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DROIT ROMAIN

DES EMPECHEMENTS AU MARIAGE ET DU CONNUBIUM

INTRODUCTION

Le mariage & Rome se présentait sous des formes va-
rides qui different absolument de la conceplion unique
que nos législations modernes se font de cette institu-
tion.

Il existait. outre le mariage proprementl dit, (jus-
tee nuptice) des unions inférieares produisant quelques-
uns des effets reconnus au premier, mais non pas tous:
c¢’étalent le mariage du droit des gens et le concubinat (1).

Laissant de coté ces deux derniers modes, nous nous
proposons d’examiner quelles sont les causes qui peu-

vent mettre obstacle a la céléhration des justw nuptic.

1. Consuller le mariage du Droit des gens, par M. Savomox (Paris,
1889). GipE, Etude sur la condition de Venfant naturel et de la concubine
dans la législation romaine,

Ces irois unions sc dislinguent absolument du contubernium ou
union des esclaves, en ce qu'elles produisent des effets l¢gaux, quoique
a des degrés difl(renis, landis que cette derniére n’est qu'une simple
cohabitation abandonnée aux lois naturelles. On finit cependant par
reconnaitre une cognatio servilis et méme une affinttas servilis (voir
infra : empéchements fondés sur la parenié ou Ualliance).
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6 INTRODUCTION

Trois conditions sont exigées pour la perfection du
mariage.

La puberté.

Le consentement de 1'époux et celul du pére de fa-
mille ou des personnes qui exercent sur lui la puissance
lorsqu’il est alieni juris.

Enfin le connubium.

Justum matrimonium est, si infer eos qui nuptias contra-
hunt, connubium sit ; et tam masculus pubes quam femina
potens sit ; et utrique consentiant, si sui juris sunt aut etiam
parentes eorum, si in potestate sunt (Ulp. req. T. V. 2).

Reprenons chacune des conditions indiquées dans
ce texte :

Connubium. — Ce mot est pris dans des acceptions
différentes.

Le connubium, dans son sens général, est la capa-
cité de contracter les juste nuptice. Les juste nuptic ne
sont permises qu aux citoyens romains :

Connubium,dit Ulpien, kabent cives romani cum civibus
romanis ; cum latinis autem et pereqrinis ita si concessum
sit (Ulp. reg. ¥V, § 4). Car, pour pouvoir contracter de
Juste nuptie,1l faut pouvoir avoir la patria potestas. Or
seuls les citoyens romains le peuvent : jus autem potes-
tatis quod in liberos habemus, proprium est civium roma-
norum nully enim alii sunt homines, qui talem in liberos
habeant potestatem qualem nos habemus (Gaius, 1, § 59).

Donc, ni les esclaves, ni les Latins,ni les pérégrins,
ne jouissent du connubium.

Tel est le principe. Il resta toujours vrai pour les
esclaves. Quand aux Latins et aux pérégrins ils obtin-
rent quelquefois le connubium, soit d’une maniére
géncrale, soit avec telle ou telle personne détermi-
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née, sans pour ccla devenir ciloyens romains. C’est
ce quexprime Gaius... vel etiam Latinas (uxores duxe-
rint) cum quibus connubium habeant (Comm. I § 56).

Les enfants nés de cette union entre un citoyen ro-
main et une Latine suivront-ils la condition de la mé-
re ou bénéficieront-ils de la qualité de citoyen romain
de leur pére ? La faveur impériale se reportera sur
eux : issus de juste nuptice, ils seront citoyens comme
leur pére, et celui-c1 aura sur eux la patria potestas. Eve-
nit ut non (solum) cives romani fiant sed et in potestate pa-
tris sint (Gaus,loc. cit.) (1)

Parfois le connubium est accordé par anticipation,
dans un cas déterminé atoute une classe de personnes.
C’est ainst que plusieurs constitutions impériales 1'ont
accordé aux vétérans avec la premiére femme latine ou
pérégrine qu’ils épouseront au retour de leur mission
(Gaius 957). Les enfants qui nailront de cette union
- seront citoyens romains et tomberont sous la patria
potestas.

Les barbares, a 1’époque classique, rentraient for-
cément dans la classe des pérégrins. Il n’y avait d’ail-
leurs pas a s’en occuper alors. Mais lorsque les inva-
sions des peuples du Nord commencérent & menacer
’empire, au milieu du 1V* siécle, de rigoureuses prohi-
bitions frappérent les unions entre romains et barba-
res. Une constitution des empereurs Valentinien I°r et
Valens,rendue en 363, punit méme de mort le citoyen
romain qui se serait laissé entrainer & se marier avec

une femme barbare (2). ‘

1. Le droit féodal admettait la doctrine contraire dans les maria-
ges entre serfs et hommes libres : « le pire emporte le bon », di-
sait-on. ‘

2. L. unic, Cop, THEOD., de¢ nupt. gentihum, liv, III, t. XIV,

o R R R,



8 INTRODUCTION

Justinien supprima cette pénalité.Des lors, on le sait,
il n’y a plus ni Latins nipérégrins,mais les juste nup-
tiw resterent toujours interdites entre romains et bar-
bares. |

Dans un sens plus restreint et plos conforme a 1'é-
tymologie (cum nubere),le connubium est I'aptitude léga-
le 4 se marier avec telle personne délermimée. Ainsi le
citoyen romain a donc le connubium absolu,mais 1l-n’a
pas {oujours le connubium relatif.

Les hittérateurs entin se servent souvent du mot
connubium pour désigner le mariage lui-méme.

Nous étudierons spécialement le connubium dans son
sens absolu et relatif, mais il esl nécessaire aupara-
vant de jeler un coup d’ceil sur les deux premiers
empéchements : I'impuberté ct le défaut de consente-
ment. |

La puberté et le consentement sont des conditions
tellement nécessaires et primordiales du mariage que
nous en faisons une classe de conditions apart,ne ren-
trant pas dans celles quiconstituent le connubium (me-
me pris dans son sens absolu). Cetle division de la ma-
tiere’a 'avantage d’étre conforme au texte d'Ulpien
déja cité, qui est le texte capital en la matiére (reg. (it.
V,§2) : il y a mariage régulier (justum) si les conjoints
onl 'un et Vautre le connubium, si en outre 'homme est
pubeére et la femme apte & concevoir; si, étant sui juris,
ils consentent au mariage ou si, étant en puissance,
ils ont obtenu les consentements requis.

Cet ordre est suivi par M. Accarias (t. . p. 183).



CHAPITRE L.

-

DE L’ IMPUBERTE ET DU DEFAUT DE CONSENTEMENT

SECTION I. — DE L'IMPUBERTE ET D’ UNE MANIRRE GENERALE
DE L INAPTITUDE A ENGENDRER ET A CONCEVOIR.

Le but du mariage était chez les peuples anciens, et
principalement chez les Romains, la procréation (1).

Celte conception matérialiste a recu d’importants
tempéraments dans les lois modernes. Gest ainsi que
le Droit francais admet la validité du mariage in extre-
mis, preuve que si le législateur a considéré la perpé-
tuité de la race comme l'une des fins principales du
mariage, il reconnait que ce n’est pas la seule.

I’age auquel 'homme est apte a procréer, la femme
4 concevoir, c'est la puberté et la nubilité. Sa déter-
mination offre des difficultés, au moins en ce qui
concerne ’homme. Elles n’ont pas échappé aux juris-
consultes romains.

Pour les femmes, nous voyons de bonne heyre s’é-
tablir un age uniforme & partir duquel elles étaient ré-
putées aptes & concevoir. Cet age, fixé & douze ans, ne
subit aucune modification, méme sous Juslinien et ne
souleva jamais de difficulté.

{. On s’unit pour engendrer, ad sobolem procreandam, replendamque
liberts civitalem (L. 1, solut. matrim., D, 1. XXIV, t. IT]).
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10 CHAPITRE PREMIER

Et ideo... antiquitatis normam in feminis bene posilam
suo ordine relinquentes ut post duodecim annum comple-
tum viripotentes esse credantur (Just. Inst. L. I, t. XIl,
pr.).

Quant a la puberté des hommes, la législation ro-
maine subit de curieuses et importantes transforma-
tions. A I’époque classique, des discussions passion-
nées partagérent les jurisconsultes sur sa détermina-
tion.

Le premier monument législatif qui nous soit parve-
nu sur cette matiere estle systéme du roi Servius Tul-
lius, répartissant les citoyens en trois classes d’apres
leur 4ge:

Les pueri, Jusqu’a 17 ans;

Les juniores, de 17 4 46 ans;

Les seniores, depuis 46 ans.

Le passage de la classe des pueri dans celle des ju-
niores était la seule modification importante de la vie
d’'un homme qui résultat uniquement de ’dge (1).
Alors le jeune homme aux Libéralia, ou fétes de Bac-
chus, échangeait la robe prétexte, contre la toge vi-
rile (toga pura) (2). Cest & partirde cette manifestation
symbolique de la modification survenue dans sa capa-
cité, qu’ll acquérait des droits politiques, et trés pro-
bablement les droits civils, et était considéré comme
pubére.

4. 11 n’y avait de différence entre les juniores et les seniores que re-
lativement aux obligations militaires auxquelles les uns et les autres
étaient soumis.

2. Consulter sur le cérémonial qui accompagnait le changement de
la robe prétexte contre la robe virile, RossBacH,- Untersuchungen iber
die rdmische Ehe, p. 406 s. Ovip, Fast, T13-188,
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Ces prescriptions de Servius Tullius tombérent en
désuétude a une époque impossible a préciser, notam-
ment le changement de la prétexte contre la robe vi-
rile disparut. Avant d’étre abrogées par l'usage, elles
recurent d’assez bonne heure une grave atteinte quant
a la fixation de la puberté, que I'on induit d’'un passage
de Cicéron; le pere de famille, put déterminer fui-mé-
mel'époquede la puberté de son fils avant 17 ans (1), en
tenant compte de sa constitution et de son développe-
ment physiques. Quinto togam puram Liberalibus cogita-
bam dare, MANDAVIT ENIM PATER..... Quelques auteurs
voient une manifestation de ce droit dans le fait que
des empereurs romains furent déclarés pubéres avant
cet 4ge de dix-sept ans.

Une fois le systéme de Servius Tullius dlspam, il
fallait déterminer & nouveau I'dge de la puberté chez
I’homme. Ulpien nous a conservé le résumé des dis-
cussions que la solution de cette question fit naitre en-
tre les jurisconsulies de V'époque classique... Puberem
autem Cassiani quidem eum esse dicunt, qui habitu corporis
pubes apparet, id est qui generare possit...Proculeiani eum
puberem qui quatuordecim annos explevit ; verum Priscus
eum puberem esse i quem utrumque concurrit, et habitus
corporis et numerus annorum (Ulp. Reg., t. XI, 28).

Trois systémes se produisirent donec sur ce point.
Pour les Sabiniens, la puberté était, avant tout, une
question de fait. Elle devait étre résolue ex habitu et ins-
pectione corporis, « pratique a la fois douteuse dans ses
résultats et médiocrement décente » (2). Cette procé-

1. Lettre VI 4 Alticus.
2. Accarias. Préeis de Droit Romain, t, [.



12 CHAPITRE PREMIER

dure avait quelque analogie avec la cérémonie du
Congrés au moyen dge, destinée a éclairer les juges sur
'impuissance dont était accusé un époux dans les pro-
cés en nullité de mariage, conformément aux pres-
criptions du droit canonique, qui ne reconnaissait
comme parfait que le Matrimonium consummatum, et
voyait dans ] inaptitude a 'accomplissement des devoirs
conjugaux un empéchement dirimant (1).

Le ridicule et 'obscénité sous lesquels devaient suc-
comber les Congres frappérent également le systéme
sabinien. On pense que c’est I'influence des stoiciens
qui fit prévaloir un autre mode de détermination,celul
de I'age légal, abstraction.faile du développement phy-
sique 1ndividuel.

Ce fut le systéme proculien. 1l fixa la puberté & qua-
torze ans. Outre ces deux solutions extrémes, une solu-
tion intermédiaire fut proposée. Pour étre réputé pu-
bere, le jeune homme devra a la fois avoir atteint
I’age légal et présenter I'aptitude nécessaire a la pro-
création.

La paternité de ce systtme revient a un nommé
Priscus ; malheureusement ce nom appartient égale-
ment & un Proculien (Nératius) et & un Sabinien (Ja-
volenus), el 11 n’y a aucune raison pour lattribuer &
Pun plutot qu’a autre,

Justinien adopta la théorie proculienne (2), voulant

1. Pornier, Trazi¢ du contrat de mariage, t. 1I, 119 et s.

‘2. L’age de 14 ans comme 4ge de la puberté chez 'homme compte
comme parilisans avant Justinien Jes auteurs suivants : sous Augusie
Verrius Flaccus; sous Claude, Proculus ¢t son école; sous Galba et
Domitien, Quinlilien ; sous Trajan, Javolenus Priscus ; sous Anlonin
et Marc-Auréle, Gaius; sous Septime-Sevére, 1'opinion proculienne
comptait déja les plus illustres jurisconsulies parmi ses adeptles : Paul,
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étendre aux hommes les motifs de décence qui avaient
fait proscrire l'examen corporel pour les femmes
(Nostra autem majestas dignam esse castitale nostrorum
temporum bene putavit quod in feminis et antiquis impudi-
cum est visum esse, id est inspectionem habitudini corpo-
ris, hoc etiam in masculis extendere (Just. Inst. L. 1,
T. XXIlet 1. 3 C. . LX, T. V).

Les législations modernes ont sutvi la doctrine pro-
culienne (1). La puberté n’est donc plus en droit qu’une
question d’Age, qui variera naturellement avec les habi-
tudes et lIcs climats; les observations médicales ayant
établi avec certitude que les facultés génésiques se
développent plus tard au Nord quw’au Midi.

Quelle était la sanction de la violation des disposi-
tions législatives sur la puberté? Le mariage n’était
pas frappé d’une nullité absolue et radicale, car 1l était
susceptible d’une ratification résultant d’une circons-
tance que nous allons indiquer; or on ne ratifie pas le
néant. Si les époux avalent persisté dans leur union en
pleine connaissance de cause aprés avoir atteint I’age
de la puberté, le mariage devenait valable. Minorem annis
duodecim nuptam, tunc legitimam wxorem fore, cum apud
virum explesset duodecim annos. (L. 4, D. 1. XXIII,
t. 1). (2)

La doctrine qui ressort de ce texte demande a étre

Ulpien et P'auteur ecclésiastique Tertullien. Les empereurs Constantin
et Macrobe I'adoptérent. Il élait & prévoir dés cette époque qu’elle était
appelée & triompher définitivement.

1. Voir l'art. 144 C. civ.

2. D’aprés 'opinion la plus généralement admise, il ne valait méme
pas comme fiancailles. I1 ressort cependant d'un texte obscur d'Ul-
pien (L. 9, de sponsal, D.}, que cette questlon avait été discutéc entre
les jurisconsultes,
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14 CHAPITRE PREMIER

rapprochée de celle de I'ancien droitet de celle duCode
civil.

Dans l'anciendroit francais,lorsque les futurs avaient
observé les formes prescrites par le droit canonique
(c’est-a-dire lorsque le mariage avait été célébré in
facie ecclesie), et qu'il n’était entaché de nullité que par
le défaut de puberté des parties, I'acte qui ne pouvait
valoir comme mariagevalait comme fiangailles, «la pro-
messe réciproque de se prendre présentement pour
époux renfermant celle de seprendre pourépoux lors-
qu’on le pourra » (1).

Le Code civil ne s’est conformé entierement dans
I'art. 186, n1au droit du Digeste ni & l'ancien droit
coutumier: néanmoins, dit cet article, le mariage con-
tracté par des époux qui n’avaient pas encore l'dge re-
quis, ou dont I'un d’eux n’avait point atteint cet age,
ne peut plus étre attaqué : 1° lorsqu’il s’est écoulé six
mois depuis que cet épouxou les épouxont atteint 'age
compétent ; 2° lorsque la femme qui n’avait point cet
age a concu avant I’échéance de six mois.

Le premier cas de ratification tacile résultedonc du
fait que les conjoints ont attemt 1’'age fixé par lart.
144, depuis six mois.

D’aprés la lo1 4 de ritu nuptiarum mentionnée, lanul-
lité était imédiatement couverte dés que les conjoints
avaient atteint 'age compétent. La loi francaise au
contraire accorde un délai de six mois.

D’aprés Portalis, ce délai aurait été accordé aux
parties pour leur donner le temps d’exercer ’action.

Quant au second cas de ratification, on peut y voir

1. Potuier, Traitd¢ du contrat de mariage, no 38,
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une application a la femme de la théorie sabinienne
d’aprés laquelle la puberté était une question de fait.

La loi reconnait que ses prévisions sur 'dge ou la
femme peut concevoir peuvent n’étre pas foujours
exactes et étre démenties par les événements.

On sait que la grossesse, dans |’hypothése spéciale
de I’art. 186, 2°, ne couvre que I’action en nullité ré-
sultant de son impuberté a elle. Elle ne prouve pasen
effet la puberté du mari, car il peut ne pas étre lau-
teur de sa grossesse.

[len est differemment de la premiére fin de non-
recevolr contre 'action en nullité; elle peut étre opposée
malgré Pimpuberté des deus conjoints (1). |

Il faut aborder maintenant une question qui a un
lienintime avec 'impuberté : c’est celle de 'impuissance.
Les motifs qui peuvent mettre ohstacle au mariage de
I'impubére pourraient logiquement étre invoqués avec
plus de force contre celuide I'impuissant.Car si, le ma-
riage est interdit & 'tmpubére, c'est parce qu’il est ré-
puté momentanément impuissant (2). Si spadoni (3)
mulier nupserit distinguendumarbitror,dit Ulpien,castratus

i. Voir Baupry-LAcanTiNeRIE, Précis de droit civil, sur 1’art. 185.

2. « Siles impubéres », dit Pothier, « sont regardés comme inca-
« pables de contracter mariage parce qu’ils ne sont pas habiles 4 la
« génération, quoiqu’ils doivent un jourle devenir, 4 plus forte raison
« les impuissants qui ne peuvent jamais le devenir en sont inca-
« pables. »

3. Dans un sens large, on comprenait I'impuissant et le castratus
sous la dénomination géunérique de spado. Mais, Jorsqu'il était néces-
saire de distinguer ces deux catégories d'impuissants, les jurisconsultes
réservaient les mots de castratus, parfois thlibias, thlasias, pour désigner
Pindividu privé des organes génitaux, et désignaient 'impuissant pro-
prement dit, pourvu de ses organes, mais inapte a la procréation, par le
mot spado.
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46 CHAPITRE PREMIER

fuerit necne ;ut in castrato dicas dotem non esse ; in eo qui
castratus non est quia est matrimomum, et dos et dotis
actio est. (1. 39, §1. D. 1. XXIII, t. 1II).

...... Et sispado velit matrimonit causa manumittere,
potest. Non idem (est) in castrato (1. 14, § 1. D. L. X],
T. 11). |

Ces textes prouvent cependant que !'impuissance
devait résulter d’une circonstance de fait indiscutable,
la castration. Ausst voyons-nous Ulpien déeider que le
mariage contracté par un spado (impuissant) qui n’est
point castratus est régulier et peut donnerlieu & 1'action
de dot. Dansle cas contraire, il n’yaurait ni mariage ni
action,

La question de savoir si un homme pubére est apte
ou non & la procréation lorsqu’iln’est atteint d’aucune
lésion organique extérieure est, en effel, une des plus
délicates que la médecine légale ait & résoudre. Les
Romains reculérent devant ces difficultés de fait, sauf
dans le cas indiqué, ot aucun doute n’était possible.

Dans le vieux droit francais, I'impuissance ne cons-
tituait un obstacle a la validité du mariage que lors-
qu’elle réunissait les caractéres suivants :

1o 11 fallait qu’elle fit « perpétuelle et incurable,
telle que celle qui résulte de la privalion de quelques-
uns des organes de la génération » (1);

2° Qu’elle fat antérieure au mariage. Survenue pen-
dant l'union, elle ne le rompait pas.

La preuve de I'lmpuissance se faisait parle Congrés.
Mais, d’aprés Pothier, cette espéce de preuve ful sup-
primée par un arrét de réglement du 18 février 1677
comme « équivoque el indécente ».

1. PoTHIER, 0p. cit., nos 96 et s,
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Si 'impuissance réunissait ces conditions, elle cons-
tituait un empéchement dirimant.

Pour le droit canonique, elle était aussi un empé-
chement dirimant, pourvu qu’elle existdt au moment
ou le mariage se contractait. En outre, 1l distinguait
le matrimonium raTUM du matrimonium coNnsumMaTom (1).
Le second seul était indissoluble. Tant que le mariage
n’était que ratum, I'un des conjoints pouvait rompre
cette union 1mparfaite pour s’engager dans les ordres.
Or, le matrimonium consummaTum résultant de P'union
charnelle, I'impuissance mettait un obstacle & sa réa-
lisation. |

La jurisprudence francaise actuelle ne voit pas dans
Pimpuissance une des causes de nullité du mariage.
Ainsi le décident plusieurs jugements et arréts ré-
cents : Tribunal civ. Seine, 24 mars 1885 (Gazefte du
Palais, 85, 492). Montpellier, 8 mai 1872 (Darroz, 72,
2, 48). Nimes, 29 novembre 1869 (Darvoz, 72, 1, 52),
ete... |

St 'impubere est momentanément impuissant, passé
un certain 4ge, ’homme devient inhabile & la généra-
tion, la femme ne peul plus concevoir. Faut-1l, se ba-
sant sur la notion romaine que le mariage a pour but
la procréation des enfants, décider que la vieillesse y
formait un empéchement? Il est hors de doute qu’il
n'en était pas ainsi sous Justinien. Quelque avancée
qu’elle fat, elle ne mettait pas obstacle alors a la for-
mation d’un mariage valable. Mais des auteurs consi-
dérables ont soutenu que, sous Auguste, ’homme
ayant dépassé I’dge de soixante ans, la femme celui de

1. Gonsummatum : consommé par 'union charnelle.
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cinquante ans, furent considérés comme incapables de
se marter (1). Godefroid invoque un passage de Sé-
neque rapporté par Lactance (2), ou 1l se demande iro-
niquement pourquoi on n’attribue plus d’enfants &
Jupiter depuis fort longtemps. Faut-il en conclure que
ce dieu sexagenarius factus est, et illi lex Papia fibulan
imposuit ; un texte du Code (L. 27, de Nupt., C. liv. YV,
tit. 1V) ol Justinien permet expressément les mariages
inter masculos el FAMINAS MAJORES VEL MINORES SEXA-
GENARIIS VEL QUINQUAGENARIS, et un autre de la méme
compilation ot 'empereur, appelé a décider si un en-
fant né d’une femme 4gée de plus de cinquante ans
est légitime et doit succéder & son pere, décide qu’il
Iest effectivement. « N'ai-je point, en effet, permis ces
mariages auparavant défendus » (3)?

Malgré la confirmation de la thése de Godefroid, qui
parait ressortir de ces textes, elle n’est guére admise
aujourd’hui. Un autre auteur, qui a, comme Go-
defroid, tenté de reconstituer les lois caducaires, Hei-
neccius (4) se prononce également contre lui.

Il est probable que la loi 27 de nuptiis fait allusion,

1. Ste Jacques Goperroip, Gadita legis Julice, C. 1, nole 1. — Conf.
Cudss, Comm. intit. 4, de nuptiis, 1. V. Edition de Naples, t. IX, c. 441.
- 2. Lacrancg, Inslitutions deverses, 1. I, Ch. XVI.

3. Quelques auteurs allemands admeltent la thése de Godefroid.
Rossbach invoque les considérations suivantes : & soixante ans, la vi-
rilité est éteinte, le devoir des armes (Wehrpflicht) cesse, 'homme
n'est plus astreintl a suivre les comices et les séances du Sénat, et
méme, daprés les anciennes traditions populaires, 'homme qui avait
atteint cet age devail étre jeté au Tibre. La femme ne peut plus con-
cevoir & partir de 50 ans (1. 6, C. L. LVIII, t. XII). Il se fonde en
outre sur les dispositions des lois caducaires que nous allons aborder

dans un instant, op. cif., p. 419.
4, Commentaires des lois Julia et Papia Poppea, 1. 11, chap. III.
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non a la nuollité des mariages contraciés par les
hommes sexagénaires ou les femme quinquagénaires,
mais bien aux déchéances quifrappaient ceux ou celles
qui se mariaient & un 4ge aussi avance.

A lorigine, les individus de I'un et Pautre sexe, quoi-
que non mariés, ou mariés mais sans enfants, échap-
paient aux pénalilés et déchéances des lois cadueaires
lorsqu’ils avaient atteint cet age (lege Papia finitos an-
nos in matrimonto excesserint) (1).

Mais un sénatus-consulte rendu sous Tibére, 34 ans
aprésJ.-C.,(sénatus consulte Pernicien) retira aux hom-
mes sexagénaires et aux femmes quinquagénairesl’im-
munité dont ils avaient joui jusque-1a (2).Dés lors, si
un citoyen atteignait cet 4ge sans avoir satisfait aux
prescriptions de ces lois, 1l n’évitait plus les déchéan-
ces. Un mariage tardif ne I’en prémunissait pas.

Quoique ces lois eussent perdu leur ancienne impor-

{. Les lois caducaires avaient pour but de remédier & la dépopu-
lation résultant de la corruption des meeurs, de I’'abandon ou le ma-
riage ¢tait tombé et de la stérilité volontaire des unions ; 19 par des
déchéances pécuniaires frappant ceux qui ne se marieraient pas, qui ne
se remarieraient pas dans certaines hypothéses, qui, mariés, n’auraient
pas d'enfants au bout d'un délai fixé, etec.....; 2° par des avantages
pécuniaires accordés a ceux qui se marieraient et auraient des enfants.
Yoir d'autres dispositions des mémes lois ¢nfrd, chap. I, sect. I,
§ 3, 3o. - .

La loi francaise du 17 juillet 1889 (art. 3) exemptant de la contri-
butlion personnelle et mobiliére les pérc et mére de sept enfants doit
avoir été concgue sous l'influence de considérations analogues et peut
étre rapprochée des lois caducaires romaines. Il sera intéressant
de constater l'effet qu’'elle pourra exercer sur l'accroissement
de la population. Atteindra-t-elle en wune certaine mesure le but
que -ses devanciéres, les lois Julia et Papia Poppea, ont inutilement
tenté ?

2. Sénalus-consulte complété par deux autres : le s.-c. Glaudten et
le s.-c. Calvitien. Voir ULp,, reg., t. X1V, § 3,



20 CHAPITRE PREMIER

tance a I’époque ol Justinien monta sur le trone, que
les peines du célibat et de l'orbifas (mariage sans en-
fants) eussent été abolies par Constantin (1), que les
reglesrestrictivesa la capacité des époux eussent dispa-
ru sous Honorius et Théodose le jeune (2), elles étaient
loin d’étrc enlierement abrogées. Les premia patrum
existaient encore (3).

En décidant, dans la loi 27 de Nuptiis au Code, qu’il
permetira dorénavant ces mariages entre hommes et
femmes ayant atteint respectivement soixante ou cin-
quante ans, Justinien veut effacer la derniére déchéance
qui les frappait, aux termes des sénatus-consultes de
Tibére et de Claude : I'incapacité de recueillir les pre-
mia patrum.

La loi 27 doit donc étre {raduite ainsi: nous dispo-
sons que les mariages entre hommes majeurs de
soixante ans et femmes majeures de cinquanteans, qui,
sous I'empire des lois caducaires, ne pouvaient étre
autorisés pour soustraire aux peines qu’elles pronon-
catent, seront désormais permis et ne pourront étre
entravés d’aucune maniere (nec nullo modo impedirt),
c’est-a-dire que ceux qui les contracteront n'encourront
plus aucune déchéance ni passive ni active.

Cette interprétation est d’ailleurs confirmée par la
tendance bien connuc de Justinien & anéantir les lois
Julia et Papia, tendance qui devait aboutira leur abro-

1. E. unic. De infirm. pen. caelib., G. th.,, 8, 16, c'est & lort que
dans la l. 1, de wfirm. peen., C. (8, 88), Tribonicn attribue cette cons-
tilution aux enfants de Constantin,

2. L. 2. De jure liber,C. th. (8-17), voir aussi le commentaire de Go-
defroid ; 1. 2, de infir. pen. C. 1. VIIL. t. VIII.

3. Conf. Crias, Schol. w inst, Just., 1. lII, tit. 3, § 4. GODEFROILD,
Commentaire sur lal. 3 de jure liber, C. th. (8-1T).
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gation expresse par la constitution de Caducis tollendis
(L.unic. C. 1. VI, t. LI). Peu d’années auparavant, il
avait banni du texte du Digeste tous les extraits qui se
rapportaient & ces lois.

‘Elle est encore corroborée par un texte d’Ulpien, dé-
cidant que lorsqu’il n’y a pas mariage valable, il n’y a
pas de dot : Ubicunque igitur matrimonii nomen non est
- nec dos est (L. 3 de jure dotium D. 1. XXIII, t. III).

Or, le méme Ulpien établit que s1 un homme ma-
jeur de soixante ans épouse une femme majeure de
cinquante, un tel mariage ne vaut pas, aux termes du
sénatus-consulte Calvitien, pour faire recueillir au
mari les hérédités, les legs et les dofs : donc, une fois
la femme morte, la dot est caduque (1). Cest ce que le
sénatus-consulte appelle impar matrimonium.

Il y a cependant mariage et dot. (’est donc que ces
unions entre époux 4gés n’étaient point frappées de
nullité.

SectioN . — DU DEFAUT DE CONSENTEMENT.,

§ 1. — Du consentement des personnes qui exercent la puis-
sance paternelle.

Quand les futurs époux étaient alieni juris, ils ne
pouvaleni se marler sans le consentement de celul qui

exercait sur eux la puissance paternelle.
La conception romaine de cette puissance differe

1. Urp., reg., tit. XVI, § 3 in fine.
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absolument de la noétre : elle était essentiellement
organisée dans l'intérét du pére. On en tirait les con-
séquences suivantes: pour le mariage d’'un descen-
dant, point n’était besoin du consentement des as-
cendants maternels ni de I'ascendant paternel qui,
pour une raison quelconque, était privé de la puis-
sance paternelle, soit parce qu’il avait donné son fils
en adoption, soit parce qu’il I'avait émanocipé, soit
parce qu’il avait été lui-méme émancipé.

Logiquement on aurait da en conclure que ’enfant

ce seul consentement sans avoir & demander celui de
son pére. Mais cette conséquence extréme devait céder
devant une autre considération en ce qui concernait
les enfants males. Elle fut admise dans toule sa ri-
gueur a I’égard des filles (neptes). Pour elles, le consen-
tement de leur paterfamilias actuel, de leur grand-pére
suffit. Quant aux fils, le législateur exige tout ensem-
ble le consentement du grand-pére et celut du pére.
Cette différence nous est indiquée par Paul. Nepote
wxorem ducente et filius consentire debet ; meplis vero si
nubat, voluntas et auctoritas avi sufficiet (1. 35 §1, D. 1.

XXIIL, t. ID).
Quelle en est la raison? C’est une application du

principe : nul ne peut avoir des héritiers siens malgré
lui (1). Or, si le consentement du grand-pére avait suffi
pour le mariage du petits-fils (nepos), les enfants 1ssus
de ce mariage auraient passé sous la puissance du pére
a4 la mort de l'aieul et auraient acquis, par rapport a
lui, la qualité d’héritiers siens; on lui aurait ainsi im-

1. Nemini ¢nvito heres suus adgnascilur.
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- posé, en négligeant son consentement, des héritiers

foreés. .

Il en est autrement lorsqu’il s’agit d'une petite-fille
(neptis). Lesenfants & naitre du mariage de cette dernidre
tomberont sous la puissance de son mari ou des ascen-

dants de celui-ci. Par conséquent, le pére de I'épouse
" ne risquera jamais d’avoir des héritiers siens par sa

descendance féminine; et il n’yavait aucune raison, dans
cette hypothése, pour contrebalancer la toute-puis-
sance du chef de famille (de Paieul dans le cas qui
nous occupe). |

Ce motif de droitn’est d’ailleurs pa.s urne interpréta-
tion des commentateurs, mais est formellement expli-
qué aux Institutes : in eo casu et filius consentire debet
NE EI INVITO SUUS HERES ADGNASCATUR.

Toutefois le texte de Paul parait étre en contradic-
tion avec un autre du méme jurisconsulte. Si nepotem
ex filio el neptem ex allero filio in potestate habeam ; nup-
tias inter eos, me solo auctore contrahi posse Pomponius
scribit et verum est (L. 3, eod. tit.)

Pour pouvorr concilier ces deux textes, il faut sup-

- poser le pére mort ou dans 'impossibilité de donner

son consentement.

Dans le méme ordre d’idées, on décidait que le con-
sentement de I'aieul était suffisant pour le mariage,
méme avec manus, de sa petite-fille, quoique ce ma-
riage elt pour effet de la faire sortir de sa puissance.
Il peut, en effet, comme chef de famille, la modifier &
son gré, a la condition toutefois que ces modifications
n’exposent pas le futur paterfamilias & avoir des héri-
tiers siens contre sa volonté ou A son insu.
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On trait d’autres conséquences du principe sur le-
quel ¢tait basée la puissance paternelle 2 Rome (1).

L’enfant alieni juris, quel que fat son age, ne pou-
vait jamais se marter sans le consentement de son pa-
terfamilias, car ¢’était dans 'iniérét de ce dernier qu'il
lai était 1mposé.

Le droit moderne, méme dans les pays de race la-
tine, a répudié cette conséquence rigoureuse de la
puissance paternelle. Beaucoup de législations ont
méme exagéré la hberté en cette matiere en affaiblis-
sant par trop l'autorité du chef de famille. C’est ainsi
que la législation suisse permet aux individus de I'un
et de I'autre sexe agés de 20 ans, de se marier sans
aucunc espece de consentement (2).

En France, l'autorité paternelle se manifeste a4 un
degré variable, suivant I'dge et le sexe des conjoints
(art. 148 et s. du Code civil). Elle finit méme par dis-
paraitre enticrement (art. 133 du Code civil) quand ils
ont atteint respectivement l'age de¢ 30 ou de 25 ans.

Le droit canonique, désirant voir multiplier le nom-
bre des mariages, et ne voulant pas que son sacre-
ment, une fois conféré, pit étre mis & néant par une
action en nullité intentée par quelque ascendant, prit
le contrepied absolu du droit romain : L’Eglise n’exige
pour la validité du mariage que le consentement des par-
ties. Sufficiat secundum leges solus eorum consensus de
quorum conjunctionibus agitur (3). Les juridictions ec-
clésiastiques validaient donc le mariage conclu par des

1. Ce principc devait persister longtemps dans les pays de droit
écrit.

2. Loi fédérale du 24 décembre 1874 applicable 4 toute la Suisse.
3. GrRaTEN, C. 27:;9; 2, C. 1I.
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mineurs pubéres, méme a 'encoatre de la volonté de
leurs ascendants. Mais elles exigealent que le consen-
tement des époux fit exempt de tout vice (erreur, vio-
lence ou séduction). |

Le danger que cette doctrine présentait au point de
vue social amena une réaction du pouvoir séculier. Une
ordonnance de Henri II (1556) prononca la nullité da
mariage contracté par un mineursans le consentement
de ses ascendants. Elle fut complétée et consacrée par
I’ordonnance de 1639.

Enfin, une derniére conséquence que l'on tirait du
principe sur lequel était basée la puissance paternelle
a Rome, c’était que, si jeune fat-il, enfant sui juris
pouvait se marier sans aucun consentement. Les in-
convénients qu’elle présentait frappérent de bonne
heure les jurisconsultes et les empereurs.

Il est & remarquer toutefois que cette conséquence
extréme fut inapplicable aux femmes tant qu’elles furent
en Lutelle perpétuelle propter sexus infirmitatem et foren-
sium rerum ignorantiam (1).

La tutelle des femmes tomba en désuétude. Mais

1. Lois 10 et 11, De it nupt. D, L. XX, tit. II. Institut. Gai. Com.
I, § 144 Ulp. reg. tit., 11, § 1.

A Vépoque de la tulclle des femmes, les pouvors du tuleur relati-
vement au mariage de sa pupille variaient suivant qu’il s’agissait d’'un
mariage avec ou sans manus. S'il s’'agissait d'un mariage avee manus,
le tuileur pouvait ’empécher d’une maniére absolue, et il parait vrai-
semblable que la volonté de la pupille n'exerc¢ait aucune influence sur
le choix de son futur époux (RossBach, op. cit., p. 400-78-147-150).

Tite-Live rapporte qu'en 440 a. U, (., une discussion s'éleva entre
le tuteur et la mére d’une jeune fille sur le choix & faire entre deux
prétendants. Le tribunal trancha la question en faveur de celui qui
était choisi par la mére, preuve que, déjd & celte époque, la tutelle
des femmes était en décadence (eod).

Il suffit du reste de lire Cicéron pour se convaincre que, de son
temps déja, la tutelle des femmes tombait en désuétude. Les anciens,
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elle ne fut abrogée expressément par aucun texte légis-
latif. Un fragment du Code permet de supposer que
cette institution avait entiérement disparu sous Cons-
tantin (1).

Les dangers de cette liberté illimitée laissée deés
lors aux femmes sus juris dans le choix de leurs époux
amenérent une réaction : les empereurs Sévere et An-
tonin décideérent que la fille sui juris ne pourrait dé-
sormais se marier sans le consentement de son tuteur
ou de sa mére et de ses proches. En leur absence ou a
leur défaut, elle devait obtenir 'autorisation du Prés:-
dent de la province. |

Cum de nuptiis puellee queeritur, nec inter tutorem et
matrem et propinquos de eligendo futuro marito convenit,
arbitrium preesidis provincie necessarium est (L. 1, C. L.
y, t. IV).

Valentinien et Gratien étendirent cette disposition
aux veuves nobiles mineures de 25 ans, avec des modi-
fications. On pouvait craindre, en effet, que leurs pa-
rents ne refusassent leur consentement a de secondes
noces dans un but intéressé. Aussi, dans ce cas, les
empereurs permettaient-ils a la veuve de s'adresser a
ceux de ses parents qui, n'étant pas ses héritiers, n’a-
vaient aucun intérét 4 entraver ce mariage Elle avait
droit du reste de recourir en dernier ressort, au
magistrat, pour faire annuler la décision de ses
proches.

Ces dispositions furent consacrées et généralisées par
Justinien (Loi 18, eod. tit.).

dit-il, ont mis les femmes sous la puissance des tuteurs, mais les ju-
risconsultes de mon temps mettent les tuteurs sous la puissance des
femmes (pro. Muraen, 12).

1. L. 2, §1, G, De hts qut ven., L. 11, t. XLV,
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Enfin, signalons la décision des empereurs Honorius
et Théodose statuant que la fille sui juris mineure de
25 ans ne pourrait jamais se marier de son libre con-

sentement.
Cette constitution renferme une disposition bizarre

pour le cas ou deux prétendants d’égal mérite se dis-
puteraient la main d’une jeune fille, et que la pudeur
'empécherait de faire connaitre ses préférences en
présence de ses proches. Ce sera le magistrat qui sera
chargé de faire le choix le plus judicieux entre eux
deux :

Si...inter honestos competitores matrimonii oriatur forte
certamen ut queeratur cui potissimum puella jungenda si
st quella verrecundie propriam noluerit voluntatem de-
promere coram positis propinquis judici deliberare per-
missum, cui melius adulta societur (lo1 20, eod. tit.).

-Doit-on considérer l'institution de la curatelle des
mineurs pubéres de 23 ans, créée par Marc-Aurele,
comme une barriere mise aux mariages irréfléchis?
Le curateur, cn vertu de ses fonctions, ne pouvait-il
pas s’'opposer a des unions désastreuses? Il y aurait
l4 une grave erreur : le curateur était uniquement
chargé de l'administration des biens du mineur et
n’avait pas a s’entremettre dans les questions qui
n'intéressaient que sa personne. ll n’avait donc point
& donner ou refuser son consentement & un projet de
mariage. Le texle suivant du jurisconsulte Paul est
probant : Sciendum est ad officium curatoris non pertinere
nubat pupilla, an non : quia officictum ejus in ADMINISTRA-
TIONE NEGOTIORUM constal [et] ita Severus et Antoninus
rescrisiserunt, in hwc verba : Ad offictum curatoris admi-
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nistratio pupille pertinet; nubere autem pupilla suo arbi-
{rio potest (lo1 28, § 1, de nuptis) (1).

- Le droit nouveau résultant de ces constitutions im-
périales tend 2 donner au consentement un autre mo-
bile que I'intérét de celui auquel il est demandé. Le
caractére de protection, qui est-aujourd’hui le carac-
tere dominant de la puissance paternelle et maritale,
tend & prendre une certaine place dans le droit ro-
main. « M”ais“», fait remarquer M. Accarias, « les empe-
« reurs ne surent ou n'oseérent pas tirer toutes les
« conséquences de cette idée ; et c’est pourquoi, lors-
que Justinien fonde la nécessité du consentement
« paternel tout & la fois sur les principes du droit et
« sur les données de la raison naturelle, 1l dit ce qui
« devrait étre, plutot que ce qui est. »

¢

~

Formes du consentement. — 4 quel moment 1l doit tntervenir,

Si nuptiis pater tuus consensit, nihil oberit tibi quod
instrumento ad matrimonium pertinenti non subscripsit
(L. 2, G. 1.V, t. V). Il ressort de ce texte que le con-
sentement n’est pas entouré de formes spéciales : il
peut méme éire manifesté oralement. Une autorisation
générale ne suffirait cependant pas; il faut une auto-
risation spéciale pour chaque cas déterminé. On veut
que le pére de famille connaisse la personne avec
laquelle son descendant doit se marier.

En droit francais, la question de savoir si le pére
peul donner un consentement général par anticipation

1. Voir dans le méme sens : L. 8, de nupt.,, C. L. V., t. N, L. 6, de
spons, D. L. L, t. 1,
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a son enfant est controversée (voir BAUDRY-LACANTI-

NERIE, I, 244 et s.).
Le consentement peut-il étre tacite ? Paulus respon-

dit eum, qui vivenle patre et ignorante de conjunctcone filie
conceptus est,licet post mortem avi natus sit, justum filium
ei, ex quo conceptus est (esse), non videri (L 11, 1. I,
t. V). |

On tire de ce texte un argument a contr ‘ario pour
soutenir que, du moins a I’époque classique, le consen-
temenl du paterfanmilias devait toujours étre donné ex-
pressément a ’égard du fils. |

Un homme sui juris et une fille alieni juris se sont
mariésa l'insu du palerfamilias de cette derniére. Puis
le pere décédesans avoir connu le mariage : peu aprés
un fils en nait. Est-il légitime (justus)? Non. On pou-
vait cependant en douter, car le mariage qui n’était
pas valable en I'absence du consentement, le devient
au moment de la mort du paterfamilias ; la fille de-
vient sui juris et la nécessité de ce consentement dis-
parait, parconséquent’enfant nait de parentsréguliére-
‘ment nunis. Mais sa conception remonte a une époque
ou ils ne I'élaient pas. En vertu de la régle infans con-
ceptus pronato habetur quoties de commodis ejus agitur,on
n’cut pas da tenir compte de I'époque de la conception,
I’enfant edt di naitre légitime. Mais le texte de Paul
est formel.

On a réfuté, par le raisonnemment suivant, Pinter-
prétation basée sur ce texte qui resiremndrait aux filles
la facuité de se marier en vertu d’'un consentement ta-
cile : s1 Paul, dit-on, n’a parlé que d’une fille, c'est
parce que l'espéce qui lul était soumise prévoyait spé-
‘cialement ce cas. Mais 1] serait inexact d’en conclure
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que la solution contraire doive étre admisea 1'égard dua
fils; car il n’a pas voulu poser une régle de droit, mais
simplement répondre & une consultation qui Iui était
demandée (Responsa.)

A quel moment ce consentement doit-il intervenir?

Il doit précéder le mariage.... in tantum ut jussum
parentis preecedere debeat (Justin. Instit., tit. X, pr.).

Le consentement du paterfamilias pouvait-11 avoir
un effet rétroactif ? Non, le passage suivant d’Ulpien le
prouve : St quis uxorem suam velit accusare, dicatqie eam
adulterium commisisse antequam sibi nuberet, jure viri ac-
cusationem nstituere non poterit quia non cum er nupta est
“adulterium commisit. Quod et in concubina dici potest,
quam uxorem quis postea habuit; vel in filia familias, cu-
jus conjunctioni pater postea concessit (L. 13, § 6, D. 1.
XLVIF, t. V). St une femme se marie sans le consen-
tement de son pater et commet un adultére avant de
I’avoir obtenu, son mari ne pourra pas la poursuivre
au moment ou le fait délicteux a été commis : elle n’é-
tait pas alors son épouse; car ce n’est que depuis le
moment ol le consentement a été obtenu qu’il y a ma-
riage légitime. Il ne produit donc son effet que lors-
qu’ll a été accordé (1).

Le consentement était encore nécessaire lorsqu’ll y
avait eu divorce et que I'un des époux divorcés voulait
contracter une nouvelle union.

Mais un texte de Marcellus prouve quil n'en était
pas ainsi lorsque les époux se réconciliaient apres le
divorce et se remariaient entre eux, pourvu qu’il
ne se fat pas écoulé un trop long espace de temps

1. Voir MusLeNBRUCH, Doct. Pand., § 511 n fine, et GLuck, Bd, p.
33, 37. | |
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entre le divorce et la réconciliation. Car, dit le juris-
consulte, c’est le méme mariage (Cum eadem mulier ad

eundem virum revertatur id matrimonsum idem esse). (Voir
L. 33 de nuptiis.) |

Du refus par le PATERFAMILIAS de donner son consenlement au mariage
de son descendant
(Lot JULIA).

Le paterfamilias était donc libre d’empécher le ma-
riagede son descendant en refusant son consentement,
et cela, quel que fit I’dge de ce dernier. Ce principe,
déja trés rigoureux et difficile a justifier & Uorigine, de-
vint intolérable lorsque des lois vinrent, sous Auguste,
attacher des peines civiles, des déchéances pécuniai-
res au célibat (lois caducaires). l.e pére (1) serait-il
maitre, par pur caprice, de priver son fils des libéra-
lités qui lui seraieni faites ? On ne pouvait 'admettre,
Aussi la loi Julia vint elle-méme remédier & cet état
de choses.

Désormais, si le pére refuse injustement (injuria) son
consentement a son fils ou a sa fille, ou méme se re-
fuse & constituer & cette derniére une dof, 1l pourray
étre contraint par le Président de la province,ou le Pro-
consul (2).

On remarquera quele consentement du pére ne peut
pas étre remplacé par celui de la justice dans le droit
francais, lorsque celui-ci est capable de le donner. 1l
en était autrement dans le dernier état du droit &
| i.ﬁ Nous employons le mot pére pour désigner d’'une maniére géné-

rale celui qui a la puissance sur le conjoint,
2. L. 19, de nuptiis,
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Rome. La raison de cette différence s’ecxplique facile-
ment: & Rome, quel que fat 'dge de I'individu en puis-
~sance, 1l ne pouvait se marier sans consentement ; il
fallait que la loi vint en aide & I'enfant victime d’un
refus 1njuste el ayant dépassé 1’Age des entrainements
irréfléchis. Au contraire, en France, passé un certain
age, le consentement des parents n'est plus nécessaire.
II n’y a dés lors aucune raison pour vaincre une résis-
tance, peut-étre injuste, mais essentiellement tempo-
raire.

Des cas ou le pére ne peut donner son consentement.

Le pere est furiosus ou mente captus. L’altération des
facultés mentales, dés qu’elle atteint un certain degré,
empéche de donner un consentement valable. Les Ro-
mains distingualent deux classes d’aliénés : les furiosi
ayant des inlervalles lucides, et les mente capti ou im-
becilli, les fous sans intervalles lucides.

En cette matiére, nous voyons reparaitre la vieille
régle : nul ne peut avoir des héritiers siens malgré lui.
Cette régle et le respect exagéré de P'autorité pater-
nelle firent longtemps hésiter a permettre & I'enfant
de se passer du consenlement de son pére fou. (était,
dans le cas ou ce dernier était mente captus, le con-
damner & un célibat peut-éire perpétuel, car il n’était
pas possible d’obtenir un consentement, en connais-
sance de cause, cet élat mental étant caractérisé par
une absence d'intervalles lucides. Cette considération
fit permettre de trés bonne heure aux filles alient juris
de se marier, dans cette hypothése, sans consentement.
Nous avons vu, en effet, que la régle sur les héritiers
siens ne s’apphiquait pas a la descendance féminine,
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Mais, jusqu’a Marc-Aurele, les fils durent se pour-
voir d'une autorisation impériale qui remplacait le con-
sentement. Une coustitution de ce prince permit au fils
des mente captus, comme a la fille, de se marier désor-
mais sans avoir recours & U'Empereur [uf hoc facere
possint etiam non adito Principe]. C'est Ulpien qui rap-
portecette constitution, et il fait remarquer qu’elie ne
parle que du mente captus. Faut-il ’étendre au furio-
sus? Il y eut, parait-il, jusqu’a Justinien, de trés vives
controverses sur ce point. Cet empereur, voulant y
mettre fin, étendit la constitution de Marc-Aurele au
fils du furiosus (1).

Le pere est captif. — La personnallté du citoyen ro-
main se composait de plusicurs éléments: la liberté et
la cité. La perte de 'un ou de l'autre entrainait une
déchéance de droil appelée capitis diminutio, (dont les
cffets ont beaucoup d’analogie avec 'ancienne mort ci-
vile du droit frangais). Un des principaux était de faire
perdre la patria potestas a celul qui en était atteint.
Tout captif était privé de la liberté et subissait, par
conséquent, cette transformation dans son état.

Toutefors, s’il revenait 3 Rome, une fiction de droit,
appelée le postliminium, effacait avec effet rétroactif sa
caplivilé et les conséquences désastreuses qui en
étaient résultées pour son état et sa capacité. Si, au
contraire, 1l ne revenait pas, 1l était censé étre mort
au moment ou 1l avait été fait prisonnier.

La combinaison de ces régles va nous donner la so-
lution des questions qui nous concernent spéciale-
ment.

1. L. 25, De nupliis,



34 CHAPITRE PREMIER

Prenons d’abord la derniére hypothése : le pére de
famille est décédé chez I'ennemi. 1l est censé étre mort
le jour méme o 1l a été fail prisonnier, par consé
quent c’est a partir de ce jour que son fils est devenu
sut juris. St vero ibi (apud hostes) decesserit exinde ex que
captus est pater filius sui juris fuisse videtur (Inst. Justin.,
I, XII § 5). Toutefois, une controverse avait été soulevée
sur ce point entre les jurisconsultes, qui ne prit fin
qu’avec Justinien : sera-ce a compter du jour du déces
effectif du pére ou & compter du jour de sa captivilé
que l'enfant sera devenu sui generis? L’empereur se
prononga formellement pour la derniére de ces deux
opinions.

Si au contraire, le pére de famille revient de capti-
vité, la ficlion du postliminium Iui fait recouvrer ses
droits avec réfroactivité, et notamment la puissance pa-
ternelle (1). _

Par conséquent, dans la rigueur des principes, le
mariage contracté pendant ’absence du pére, sans son
consentement, était valable sous la condition résolu-
toire de son retour.

Mais, de bonne heure, des atténuations sérieuses
furent apportées a ces conséquences rigoureuses. L'1n-
térét public plaidait en faveur de la validité de ces
unions. On est & peu prés d’accord pour reconnaitre
que, trés anciennement, le mariage conclu dans ces
conditions spéciales fut validé pourlesfilles de famille,
car la régle memini invifo heres suus adgnascitur ne
recevait aucune atteinte de ce chef.

Quant au mariage des fils, on dut certainement,

4. Voir toutefois infra, chapitre II, section I, § 2. La captivité
amenait la dissolution ¢rrévocable du mariage (1. 1, de divortiss, D.)
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pendant fort longtemps, les frapper de nullité, par ap-
plication de cette régle. Mais, & I'époque classique, le
“texte suivant de Tryphoninus prouve qu'’ils étaient vala-
bles pour ces deux raisons : 1° parce que la condition
ot le pére avait eu le malheur d’étre réduit avait em-
péché son fils d’obtenir son consentement ; 2° parce
que 'augmentation des mariages est dans lintérét
public : Medio tempore filius, quem habuit in potestate
captwus, uxorem ducere potest, quamuvis consentire nuptiis
pater ejus non posset : nam utique nec dissentire : suscep-
tus ergo nepos in reversi captivi potestate, ut redierit, erit
suusque heres et quodammodo nvito cum nuptiis non con-
senserit : non mirum : quia Wlius temporis conditio neces-
sitasque faciebat et publica nuptiarum utilitas exigebat (L.
12, § 3, D. L. XLIX, t. XV. Voir auss1 L. 10. De ritu
nupt). |

Le fils pourra-t-il, dés qu’il saura son pére captif,
ge marier sans aucun consentement ? Le texte de Try-
phoninus ne mentionne aucun délai. Mais un autre
texte, attribué a Ulpien, exige trois ans (1). Il est vrai-
semblable que ce fragment a été interpolé, car jamais
les jurisconsultes ne fixaient eux-mémes des délais : ils
se contentaient de prendre parti pour une opinion ou
pour une autre (2). Cest ce que dit formellement Cu-
jas : Nam in jurisconsultorum potestate non est PRAESCRI-
BERE TEMPORA cuiquam ret agende ; nam hoc est legis tan-
tum vel principis. (le jurisconsulte fait, en oulre, remar-
quer les tournures helléniques de ce texte pour prouver
I'interpolation.

1. L. 9, § 1, De ritu nuptiarum, Dig.

2. En ce sens, Accarias, p. 203, 4° édition. Cusas, comment. in 1.
LXXII. Digest. SaLvn, Juriany, ad leg. 11, de rit. nupt. (éd. de Naples,
t. VI, ch. 43),
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Quant a Julien 1l admet la validité du mariage, méme
si ’'enfant n’a pas observé le délai de 3 ans, lorsque le
conjoint par lui choisi est tel que le pére ne I'elt cer-
tainement pas repoussé cujus conditionem autem sil,
patrem non repudiaturum (L. 11, De rit. nupt.).

On pense que c’cst Tribonien qui mutila les textes
des jurisconsultes dans le sens de la décision nouvelle
établissant ce déla1 (1).

Sanctions du defaul de consentement.

- 11 faut distinguer le consentement du pere de celui
des autres personnes qui peut étre appelé a le sup-
plécr dans certains cas (constitution de Valentinien et
Gratien).

Consentement du pére. — Le mariage contracté au
mépris de ce consentement est frappé, d’aprésla majo-
rité des auteurs, de nullité, d'unc nullité radicale et
absolue, (L. 2, De rit. nupt.). Toutefois, une céiébre
controverse a été soulevée sur ce point. Elle a pour
origine le sens que Cujas donne au texte suivant de
Paul : Eorum quiin potestate patris sunt sine voluntate ejus
matrimonia jure non contrahuntur, SED CONTRACTA NON
SOLVUNTUR : contemplatio enim publice ulilitatis privatorum
commodis preefertur (Paul., Sent., 1. 11, tit. 19§ 2). D'a-
pres Cujas il signifierait : Le fils de famille ne se marie
régulierement qu’avec I'autorisation paternelle. Si ce-
pendant 1l s'en est dispensé, son mariage ne sera point
dissous. Et 'utilité publique, la crainte du scandale,
primeront ici I'intérét du pére.

1. En cas d’absence du pére les régles exposées au sujel du mariage
du fils du captif sont applicables. L. 10 et {1, de ritu nuptiarum.
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‘Pour ce jurisconsulte, il y aurait dans le défaut de
consentement du pere un empéchement sans sanction
directe, analogue a nos empéchements prohibitifs ; la
loi qui aurait prescrit 'obligation d’obtenir ce consen-
tement aurait été une lex imperfecta. On a réfuté cette
théorie en disant que les Romains n'ont pas connu
cette classification desempéchements dirimants et pro-
hibitifs, qui est d'origine essentiellement canonique.
Ceci ne nous semble pas péremptoire : 1l arrive sou-
vent quele 1égislateur établisse des regles qu’il ne for-
mule pas expressis verbis; plus lard, les commenta-
teurs réunissent ces régles éparses el en forment une
théorie plus ou moins compliquée, que lautcur des
lois d'ou ils la tirent avait & peine entrevue. Clest
ainsi que le Code civil ne parle nulle part des nullités
relatives et absolues; ce n’esl que par un travail posté-
rieur que cc systeme a été bati de toutes piéces (1).
De méme, de ce que les Romains ne distinguent pas
en termes formels les empéchements prohibitifs des
empéchements dirimants, faut-il conclure que cette
division élémentaire ne pouvait pas exister chez eux?
Il y aurait 1a une conclusion au moins exagérée. A
I'apput de notre opinion, nous pouvons indiquer
I'empéchement résultant du délai de viduité : le
second mariage contracté par la femme veuve au
mépris de cette prohibition légale n’était pas frappé
de nullité. La seule sanction était l'infamie (voir
infra, ch, Hetl I, CG.LV,t IX. Doxeav, Comment.
jur. civ., 1. XIII, ¢. XIX, n° 24 et 25). Le divorce

1. Voir cependant la discussion au Conseil d’'Etat, dans la séance
du 26 fructidor an IX (FEnET, t. IX, p. 15), et celle du 9 vendémiaire
an X relative au mariage du mort civil (FexET, IX, 59).
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par consentement mutuel fut, a partir de Justinien, un
empéchement prohibitif dans certaines hypothéses. La
seule sanction consistait en peines pécuniaires (voir
infra : Du dworce et Novelle, CXVII, e. 10) (1).
Pothier, et aprés lul la majorité des auteurs, ont
combattu la traduction de Cujas, par la comparai-
son du texte de Paul mentionné, avec un autre
du méme jurisconsulte: « Je réponds en ces termes,
dit Pothier: sed contracta non solvuntur ne doivent
pas s’entendre dans le sens qu'ils paraissent d’abord
présenter ; 1l faut rapprocher ce texte d’'un autre des
sentences de Paul : Bene concordans matrimonium separari
a patre Divus Pius prohibuit (lib. 5, tit. 6,§10). » A I'ori-
gine, la puissance paternelle étaitl s1 entiére, si abso-

lue, que le pére était lihre, non seulement de refuser

ad perpetuum son consentement & un mariage, mais
encore de dissoudre le mariage de son enfant malgré
lui. C’est ce que nous font connaitre les vers bien con-
nus dua poete Ennius, qui met dans la bouche d’une

épouse cette plainte envers son pére :

St improbum esse Clesiphontem existimaveras
Cur me huic locabas nupiiis ? Sin est probus
Cur talem invitum, invilam cogis linquere ?

De nombreux fiextes confirment l'existence de ce
droit. (L. 4, dedivortiis, Dig. 1. XXIV, t. II. Ulp., Frag.
Vaticana, § 116).

1. D’aprés d’autres auteurs, cette distinction est inadmissible en
droit romain ou le mariage, affranchi de toule solennité comme de
toute intervention du pouvoir social, se contractait par la volonté des
parties. Pour que cette division existe, il doitl y avoir une célébration
solennelle, comme ¢’est le cas en France. (Voir PorHigr, Contrat de
mariage, n° 344. En ce sens GIrRarD, Des nullitds du mariage d'aprés le

Code civil, p. 188].
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Méme depuis la constitution d’Antonin, le pére peut
encore ‘briser pour une cause légitime les liensdu ma-
riage de son fils. Cette restriction nous estindiquée par

~une constifution de Diocléiien. (L 5, de repudiis,G. 1.V,
| tlt XVII).

Auntonin-le-Pienx, nous venons de le dire, trouva ce
droit abusif et excessif et le supprima comme con-
traire au bon ordre de la société, lorsque le mariage
était d’ailleurs convenable a tout point de vue, était bien
concordant, comme dit Pothler. |

Cette constitution va nous donner la clef du premier
texte de Paul; 1l doit étre traduit ainsi : les enfants
qui sont en puissance ne peuvent se marier sans le
consentement de leur paferfamilias. Mais, une fois ré-
gulierement contracté, c’est-a-dire avec ce consente-
ment, ce mariage ne peut plus étre dissous par la seule
volonté du peére (allusion a la constitution d’Antonin)
comme 1l pouvait I’étre auparavant.

Le systéme de Cujas doit done étre repoussé. Malis il
faut reconnaitre qu’il serait conforme au texte qu’il a

interprété si 'on ne connaissait pas la modification

apportée par I'empereur.

Méme en I’absence de cette constitution,!’interpréta-
tion de Gujas netiendratt pasdevantlaloi 11G., 1.1, t.V,
que nousavons analysée: sile défaut de consentementdu
pére de famille n’elt été qu’un empéchement simple-
dument prohibitif, comme le soutient Gujas, I'enfant
aurait dd étre déclaré justus; car, quoique congu a
Finsu de laieul, le mariage aurait di étre valable. Au
contraire, Paul le déclare illégitime : le mariage n’a pu
commencer réguliérement que depuis le moment ou la
fille est sortie de la puissance, etest devenue sui juris;

oyt i

oo . o L e A e )
i b R il A e e e s T i ~

.
T,
P
. . e
. FEE Y A
. I
- '»-.M- Ak VT

oL S o,
Tt IRt T P
NV (S T e _



40 CHAPITRE PREMIER
c¢’est donc que, jusqu’a ce moment, le consentement
était absolument nécessaire a peine de nullité.

Consenlemenls de personnes autres que le PATERFAMILIAS.

- On a vu que dans un but de protection, plusieurs
empercurs, notamment Valentinien ct Gratien, et Ho-
norius et Théodose imposerent a la fille nubile, mais
mineure, l'obligation d'obtenir le consentement de
certaines personnes autres que le pafer. La pupille
devait obtenir celui du tuteur, de la meére ou de ses
proches (counstitution de Sévére et Caracalla); la fille
sut juris devait prendre l'avis de sa meére, de ses
proches, ou méme parfois du magistrat (constitution
d’Honorius et de Théodose), ete....

Ces divers consentements étaient-ils, comme celui
du pére, tous exigés a peine de nullité? Doneau ne
fait aucune distinction : quel que fit le consentement
exigé, s'll n'avait pas été demandé et obtenu par la
fille, le mariage était frappé de nullité (1).

D’aprés Cujas et Godefroid, c’était le consentement
du paterfamilias qui, seul, était requis & peine de nul-
hte.

On remarquera ici une conlradiction entre cette as-
sertion de Cujas considérant le défaut de consenlement
du paterfamilias comme entrainant la nullité et I'in-
terprétation qu’il donne du texte de Paul précité (Paul.
Sent. 1. II, t. XIX, § 2,), et spécialement des mots
sed contracta non solouniur.

La theése de Doneau s’appute sur le texte suivant du

1. Comm. jur. civ., 1. XHI, G. XX, nos {2-15,
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Code de Justinien: Quod siin conventionis delectu mulie-
ris voluntas PATRIS repugnat sententie, et propinquorum :
placet admodum .... habendo examini auctoritatem QuoQuE
JUDICIARIAE COGNITIONIS ADJUNGI UT, efc... (L. 18, C., De
nupt.).

- 1 le texte du Code nous est parvenu dans son inté-
grité, sans altération, ’argumentation de Doneau est
exacte.

En effet, 1l établit que le consentement du pére pour-
rait &tre corroboré par celui des proches,et méme sup-
pléé par une enquéte judiciaire (cognitio judiciaria). il
n’auraif, par conséquent, aucun caractere spécial. Or,
nous avons établi que le mariage contracté sans ce
consentement, lorsque l'époux est alient juris, est
frappé de nullité. Celui qui le sera sans les aufres
consentemenis requis ne sera pas non plus valable.

Mais cette solution est impossible & soutenir.

En effet, la loi 18, de nuptiis, débute ainsi : Viduce
intra quintum et vicesimum annum degentes, etiamsi eman-
cipationis libertate gaudent tamen in secundas nuptias
SINE PATRIS SENTENTIA NON CONVENIUNT.

- Comment admettre une pareille contradiction dans
un méme texte : les veuves ne peuvent se marier sans
le consentement de leur pére, et plus bas : s1, a 'occa-
sion de son mariage, la veuve est en désaccord avece
son peére, il pourra étre suppléé au consentement,
etc 2.... Cette contradiction n’est qu'apparente, car 1
est hors de doute que la seconde partie de cette loi a
été interpolée : il faut, soit admettre, avee Cujas (1),
que le mot patris doit étre remplacé par celui de ma-

1.- Gusas, observat. lib., 111, C. V_(érl. de Naples, t. III, 60).
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tris (nous avons vu que le consentement de la meére
peut étre corroboré par celur des proches et méme du
magistrat), soit retrancher ce mot.

C’est a cette derniére solution que nous nous ral-
lions, car en somme la modification de Cujas ne re-
pose que sur une pure hypotheése, vraisemblable d’a-
pres les principes généraux de droit matrimonial ro-
main, mais ne sappuyant sur aucun argument de
texte. Au contraire, 'interprétation que nous propo-
sons, la suppression du mot patris, se base sur deux
textes qui le rendent irréfutable a nos yeux.

D’abord, dans le Code théodosien, ou est rapportée
la constitution originale de Valentinien et de Gratien,
ce mot fait absolument défaut. On y lit en effet : quod
st in condicionis delectu mulieris volontas certat sententice
propinquorum placet admodum, ut i pupillarum conjunc-
tionsbus sanctum, etc.... (L. 1. G. th. L. 111, t. VII).

Ce mot patris ne se retrouve pas non plus dans le
texte grec des Basiliques (Liv. XXVIII, tit. 4).

1l est donc plus que probable qu’'un commentateur
inintelligent 'aura ajouté au texte de la lor 18 de ritu
nuptiarum,parce qu’elle mentionnait dansson commen-
cement la sententia palris. Les copistes suecessifs au-
ront reproduit et généralisé I'erreur avec ponctualité.
Nous sommes donc d’avis de s’en tenirautexte du Code
Théodosien et des Basiliques, d’autant plus que la
constitution originale est celle qui est raportée dans ce
dernier Code, et non celle du Code Justinien.

De ce qui précede,on peut conclure que s1le consen-
tement du pére était requis a peine de nullité pour le
mariage d’un alieni juris,il n’en était probablementpas
de méme des autres consentements, puisqu’ils pou-
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vaient étre suppléés. Mais il est difficile, en 1’absence
d’autres textes, de déterminer quelle était la sanction
encourue lorsque ces derniers consentements n’avaient
pas été requis.

On peut cependant décider que le consentement du
pere avait un caractere tout & fait exceptionnel, en ce
qu’ill n’avait jamais besoin d'étre confirmé, appuyé par
un autre, tandis que celui de la mere, dansles cas trés
rares ou il pouvait étre requis, devait étre corroboré
par celul des proches. Il n’ya d’ailleurs la qu'une ap-
plication de la conception romaine de la puissance
paternelle. Quant au consentement des proches, i1l ne
devatt avoir qu'uneinfluence resireinte. Ilest probable
que la sanction était moins rigoureuse lorsque le ma-
riage avait été contracté sansrequérir le consentement
de ces différentes personnes que lorsque c¢'était le con-
sentement du pére ou de la mere qui ne avait pas été.

Notre assertion frouve un point d’appuisérieux dans
cette phrase de la loi 18 de nuptiis au Code.... sed ne
forte hi qui gradu proximo ad viduarum successionem vo-
cantur etiom honestas nuptios impediant, etc. Gest donc
que le législateur a suspecté I'intervention des proches,
et les motifs pour lesquels ils refuseraient de donner
leur consentement dans cette hypothése spéciale. 1l se
défie, dans un cas déterminé, desmobiles qui peuvent
Pinfluencer. Ne doit-on pas en conclure que la loi y
attache une sanction motns rigoureuse qu'a celui du
paterfamilias ?

Le droit francais actuel frappe de nullité les maria-
ges contractés sans les consentements requis, que ce
soit celul des pére et meére, des ascendants ou du con-
seil de famille (art. 182 du Code civil).

Nous avons vu que le droit canonique n’exigea d’a-
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bord que le consentement des parties pour la validite
du mariage. Aussi le concile de Trente ne fit-il du dé-
faut de consentement des ascendants qu'un empéche-
ment prohibitif. Deux ordonnances, I'un de 1556, I'au-
tre de 1639 vinrent réagir contre les graves inconvé-
nients que présentait la doctrine du droit canonique.
La jurisprudence, combinant les dispositions de ces
ordonnances, sanctionna par les régles suivantes 1'o-
bligation derequérir le consentement des ascendants:

1° Le mariage contracté par un enfant mineur de
vingt-cing ans,sans le consentement de ses ascendants,
était annulé, car la séduction était supposée ; 2¢si le
mariage étail contracté par lui entre vingt-cing et
{rente ans sans ec consentement, il n’était pas frappé
de nullité, mais I'enfant pouvait ¢étre exhérédé par
ses pére el mére. Geux-c1 pouvalent méme révoquer
toutes les donations qu’ils lui avalent faites; 3° a par-
tir de I’Age de trente ans, il n’était plus tenu qu’a si-
gnifier trois actes respectucux a ses ascendants, apres
uol 1l pouvait passer oulre, |

§ II. Du consentement des époux ALIENI JURIS.

Il est certain qu'al’époqueclassique,le consenlement
des fils de famille était requis pour la validité de leur
mariage. Nuplie consistere non possunt nisi consentiant
omnes, id est QUI CEUNT, quOrumgue in potestatc sunt (L.
2, de rit. nupt.) (1).

Mais, au temps ol la puissance paternelle était ab-
solue, ou le pére avait droit de vie ¢t de mort sur son
cnfant, il est bien probable que le consentement du

1. V. avssi L. 12, C., de nupt, — L. 21, D. de »it. nupt.
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fils ou de la fille ne jouait qu'un rble effacé dans les
conditions de leur mariage.

On sait que ce pouvoir excessif du pére subit peu &
peu de profondes atténuations ; le fils de famille ne
put plus étre impunément vendu, maltraité ou tué par
son pére (1). Une constitution de Constantin punit de
la peine du parricide le pére meurlrier de son fils (2).
Avec la disparition de la toute-puissance paternelle, le
respect de la liberté du consentement du fils de fa-
mille dut tendre & prendre une place importante, sinon
prépondérante, a coté de celui du pére.

Les fragments du Digeste et du Code permettent
d’établir avec certitude que, depuis les grands juris-
consultes, le consentement du fils était nécessaire pour
son mariage. 1ls nous indiquent en outre les conditions
que cc consentement devait remplir pourétre valable.

Que le fils ne pit étre contraint de se marier sans sa
volonté, les textes suivants le prouvent : Non cogitur
filiusfamilias wuxorem ducere (L. 21, de rit. nupt). Nec fi-
lium quidem familias iNnvitem ad uxorem ducendam cogi
lequm disciplina permittet (L. 12, G. 1.V, t. IV.).

Cependant la lo1 21 De rit. nupt., dont le sens parait
ala premiére lecture d’une clarté parfaite,a recu deux
interprétations : la premiére est celle qui vient natu-
rellement a4 I'espril : le fils de famille ne peut élre con-
traint de se marier conire son gré. L'autre se fonde
sur ce que cette lot est extraite du livre III des com-
mentaires de Térentius Clemens, ad legem Juliam et Pa-
piam. Ce scrait done par les lots caducaires que ce
fragment devrait étre expliqué. 1l voudrait dire : 1a
loi Julia n’1mpose point le mariage au fils de famille,

1. L. 5. D. 1. XXXVII, t. IX.
2, L. unic. G, 1, IX, t. XVII.
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elle ne le punit point de son célibat; car, soumis &
~ I’autorité paternelle, il n’est pas libre de se marier
comme il veut. Il ne doit donc point, pour une déso-
béissance a la loi indépendante de sa volonté, encourir
les déchéances pécuniaires qu’elle prononce.

La paternité de cette interprétation appartient &
Cujas (1) : elle a été reproduite par Pothier (2). Elle
compte donc d’illustres partisans.

Toutefois des raisons sérieuses nous la font repous-
Ser. |

D’abord les fils de famille formaient une classe nom-
breuse. Les soustraire aux régles et aux pénalités des
lois caducaires,c’elit été en restreindre singulierement
le domaine d’application, quand tout, au contraire,
atteste que I'empereur Auguste avait voulu leur donner
une portée aussi large que possible.

Maintenant une dérogalion au droit commun de
cette importance, si elle edt existé, aurait bien été
mentionnée ailleurs dans les documents législatifs ro-
mains. Comment donc aucun des innombrables textes
ou sont rapportées les dispositions des lois caducaires
n’y fait-il la plus légére allusion ?

Sous 'empire de la loi Julia, de maritandis ordinibus,
le paterfamilias ne pouvait indéfiniment refuser son
consentement au mariage de son enfant. Il devait, non
seulement le marier, mais encore le doter.

Dés lors, puisque le fils peul légalement vaincre la
résistance paternelle opposée & son mariage, il n’y a
plus aucune raison pour le soustraire aux peines des

1. CoJas, paratet. inl. C. et comment, in tit. G (éd. de Naples, t.
IT, G. 424; et t. IX, C. 874).
2. PormigRr, Pandect. Just. ad {18, de legatis, n. 382,
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célibataires (V. loi 19, De ritu nupnarum, rapportant'_
le chapitre XXXV de la lo1 Julia).

Mais le fils n’était pas fondé ase plaindre, une fois
le mariage conclu, de n’avoir consent: que sous l'in-
fluence de la crainte inspirée par son pére (1). On ne
sait pas au juste en quelle mesure la volonté paternelle
pouvait légalement et valablement influencer le con-
sentement du fils.

Julien nous indique cependant les limites dans les-
quelles, en ce qui concernait la fille, la liberté de son
consentement devait étre restreinte : cette derniére est
censée consentira ses fiancailles ou a son mariage tou-
tes les fois qu’elle ne résiste pas d’'une maniere for-
melle & la volonté de son pére. En outre, 1l ne lu1 est
permis de lul opposer une résistance effective que lors-
que celui-ct lul présentait comme fianceé ou époux un
individu infame (indignus moribus, vel turpis) (2).

Faut-il assimiler les fils aux filles en cette matiére et
restreindre d’'une maniére aussi notable le domaine
d’application de leur propre consentement ? La plu-
part des romanistes décident la négative. Chez les peu-
ples anciens, la femmea, en général, étérevétue d’une
capacité juridique moins eniiére que celle reconnue a
I'homme. Notamment & Rome, les législateurs ont
craint pour elle les entrainements d’une générosité dé-
réglée et la faiblesse de caractére inhérente & son sexe
(fragilitas sexus) (3). On courrait grand risque de faire
fausse route en appliquant sans discernement aux

1. L. 22 de ritu nuptiarum.
2 L. 11 et 12 de sponsal D. L. XXIII t. L
. I suffit de mentionner la tutelle perpéluclle des fernrnes et le
senatzes—aonsulte velléien.
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mariages des fils de famille une régle établie pour les
mariages des filles(1).

Il 'y aurail donc la, en ce qui concerne les fils,
qu une disposition analogue a celle quiestinscrite dans
le Code civil, au titre des obligations, art.1114. « La seule
« cramte révérentielle envers le pére, la mére, ou aulre
« ascendant, sans qu’il y ait eu de violence exercée, ne
« suffit point pour annulerle contrat. »

Des raisons pratiques exigeaient & Rome, comme au-
jourd’huni en France,qu’une convention, librement con-
clue en fait, ne pat étre rédunite & néant sous un pré-
texte futile, et surtout impossible a controler.

On a essayé d’établir une différence absolue entre
le consentement du fils de famille et celuide la fille, et
certains auteurs ont soutenu que le pére pouvait imposer
a cette derniere tel ou tel époux. Différents textes jus-
tifieraient cette proposition : d’aprés la loi 12 de nuptiis,
au Code, le fils de famille ne peut éire contraint a se
marier malgré lui. 4 contrario, la fille pourrait étre ;
d’apres la loi 20 eod. tit., lé consentement du pére pour
le mariage des filles alieni juris est exigé. L’argument
tiré de ce dernier texte est moins bon que celul tiré
du précédent ; car, de ce que le consentement du pére
est requis, faut-il en conclure que celui de la fille soit
superflu ? Enfin, on invoque la lo1 12 De sponsalibus.
L’argument a contrario tiré de la loi 12 De nuptiis, au
Code, tombe lui méme devant la regle d’interprétation
formulée deux fois au titre De Verb. signific., au Di-
gesle. Hominis appellatione tam [eminam quam mascu-
lum contineri non dubitatur (L. 152). Pronuntiatio sermo-

1. En ce sens : Poruier, Pandect. Just. ad. tit. de sponsal, n. 3,
not, 2. MUHLENBRUCH, docirina Pandect. § 511, cte.....
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nis i sexu masculino ad utrumque sexum plerumque por-
rigitur (L. 1995). Mais des textes nombreux combatlent
cette assertion : d’abord la lo1 2 De ritu nuptiarum,qui
ne fait aucune distinction entre le sexe des époux :
Nuptice consisiere non possunt, nisi consentiant oMnEs ; id
est qui C@UNT quorumque in potestate sunt ; la loi 30 de
div. req. jur., D. L. 4, t, XVIL. Nuptias non concubitus
sed consensus facit ; la loi 6 de nuptiis : Et si contra
mandatx principum contractum sit in provinci@ CONSEN-
TIENTE MULIERE matrimonium tamen post depositum offi-
cium, elc...

Enfin, M. Glasson (1) a mis hors de doute le point
qui nous occupe ; au moins sous Justinien, les filles
de famille ne pouvaient étre contraintes de se marier
sur Pordre de leur pére; car I’empereur place parmi
les justes causes d’exhérédation le fait pour une fille
de refuser un partt convenable et une dot proportion-
née a la fortune de son pére pour mener une vie dé-
réglée et honteuse. Si cui ex dictis parentibus filie suw
vel nepti volentt maritum dare, et dotem pro modo faculia-
tum pree ea preestare, illa non consentiat,sed lurpem vitam
eligat (Novelle XV, ch. I, § 1).

De ce qui précéde, il résulte que le consentement de
la fille, comme celui du fils, fut exigé pour la validité
du mariage.

Est-ce a dire cependant qu’il fallit assimiler le con-
sentement de la fille & celu1 du fils, quant a leur valeur
juridique ? Nous ne le pensons pas: d’abord, nous I'a-
vons dit, Ies lois romaines, conformes sur ce point aux
usages anciens,placatent les femmes dans une situation

{. Du consentement des épouz au mariage, p. 83.
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inférieure a celle des hommes : elles furent longtemps
en tutelle el ne pouvaient intercéder pour autrui (V.
supra). Puis un fragment du titre de sponsalibus (.
12) au Digeste, déja cité, prouve que, si théorique-
ment la fille était consultée pour son mariage, si son
consentement devait intervenir, la manifestation de
son hibre choix élait entourée d'importantes restric-
tions. Il ne lui était, en effet, permis de résister a la
volonté parternelle qui si I'époux qui lui était pré-
senté était un homme perdu de mceurs et de mau-
vaise réputation. Peut-on dire qu'il y ait réellement
liberté de consentement lorsqu’elle est renfermée dans
des limites aussi étroites ? (1)

Aussi nous pensons que, dés la disparition de la
tutelle des femmes, le consentement des filles de fa-
mille eut une certaine influence-dans leur mariage. i
dut étre requis. Maisil n’eut jamais'importance qu’eut
celui des fils.

La législation frangaise a pris le contrepied de la
iégislation romaine, autant da moins qu'on peut I'in-
duire avec certitude de I'analyse des textes qui préce-
dent. En I'rance, les filles peuvent se marier plus ot
que les hommes, malgré la résistance de leur pére ou
ascendants (art. 148 C. civ.).

S¢ les affranchis des deux sexes peuvent se marier sans le consentement
de leur patron.

On sait qu’il survit a I'affranchissement des devoirs,
dits jura patronatus, envers l'ancien maitre, le patro-

1. Nous avons établi que ce texie ne s’applique qu’aux fils et non
aux filles,
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nus. En vertu de P'autorité qu’il conserve sur son af-
franchi, le patronus pourra-t-il empécher son ma-
riage, comme le pére peut mettre obstacle a4 celui de
son fils (1)?

Les solutions variérent suivant qu’il s’agissait du
mariage des affranchis ou de celui des affranchies.

Affranchis. — Il est hors de doute que l'affranchi
put, dés une époque reculée, se marier sans le con-
sentement de son patron. La lo1 Julia précitée auto-
rise I'affranchi, qui a prété entre les mains de son pa-
tron le serment de garder le célibat & se délier de sa
promesse (2).

Bien plus, le patron qui avait ainsi entravé les fins
que s’étaient proposées le législaleur romain dans la
composition et la rédaction des lois caducaires : mul-
tiplier les mariages, était puni de la pertede sesdrotits
de patronage et desavantagesen résultant pourlui(3).
S1, toutefois, I'affranchi est castratus, 11 n’a pas, avons-
uous vu, le connubium. Dés lors, le patron ne sera pas
soumis aux déchéances qui ’auraient frappé dans le
cas contraire (4).

Affranchies. Leur situation varia avec les époques.

Jusqu’apres le régne de Septime Sévere, la femme
affranchie était sous la tutelle légilime de son patron
(9), et devait obtenir le consentement de ce dernier

1. 1l existe, en effet, de nombreuses analogies entre le patronus et le
paterfaomilias. Aussi voyons-nous le Digeste traiter sous la méme ru-
brique et dans le méme titre des honneurs funébres i rendre aux pa-
rents et aux patrons : De obsequits parentibus et paironis puestandis, 1.
XV, t. XXXVIL

2. L. 6, § 4 L. XXXVII, t. XIV.

3. L. 6, pr. et 1. 15, eod. tit.

4. L. 6,§ 2, de jure patron. D.L. XXXVII, tit. XIV.

5. Ulp. reg. tit. I1, § 22, |
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pour pouvolr se marier. 1l en était d’ailleurs ainsi pour
le mariage des ingénues en tutelle (1). Il est vraisem-
blable que ce consentement, en ce qui concerne spé-
cialement l'affranchie, dut étre parfois difficile & obte-
nir, car son mariage faisait perdre au patron les jura
patronatus : Sicut patronus... qui libert@ nuptits consensit
operarum exactionem amittit (L. 48, pr. tit. de operis li-
bertorum D. 1. XXXVIII, t. I. Yoir auss1 § 1, eod. et 1. 2,
de obsequiis patr.C. 1. VI, t. YI).

Toutetots, les pouvoirs du patron furent restreints
par 'application des lois caducaires et cela, méme
lorsque la tutelle légitime existait encore. En effet, 1l
était 1admissible que le patron put, dans un but de
lucre, empécher le mariage de son affranchie. Comme
nous venons de le voir pour’homme affranchi, le pa-
tron ne pouvait contraindre son affranchie a n’épouser
Jamais personne; si toutefois il contrevenait a cette
prohibition, 1l était frappé lui-méme des déchéances
édictées par ces lois.

Mais ces dispositionsrigoureuses recevaient un tem-
pérameni important qui nous est indiqué par Paul :
Le patron ne sera pas considéré comme ayant violé la
lo1 §'1] a fait promettre a son affranchie de ne pas se
marier avec un autre que lui et qu’il ait réellement I'in-
tention de 'épouser : Si patronus libertam jurejurando
adegerit UT SiBl NUBERET siquidem ducturus eam adegit,
nihil contra legem fecisse videtur... Mais, s’il neluia fait
préter ce serment que pour I'empécher d'en épouser
un auntre, sans avoir 'intention de I'épouser lui-méme,
il ya fraude a la loi et les déchéances seront encou-

1. L. 1, G., de nupliss.
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rues par lui comme §’il avait fait prendre & son affran-
chie 'engagement de ne pas se marier du tout : ac si

coegisset jurare libertam non nupturam (voir. 1. 6,§ 3 De

jure patronatus.D. 1. XXXVII. t. XIV) (1).

L’affranchie peut-elle étre contrainte d’épouser son
patron? Un texte de Marcien, confirmé par un texte
d’Ulpien, décide la négative en principe : Invitam liber-
tam uxorem ducere non potest... quod et Ateius Capito con-
sulatu suo fertur decrevisse. Hoc tamem ita observandum
est nisi patronus ideo eam mmmmisit ut uxorem eam du-

cat (L. 28. 29 de ritu nupt.). Il semble bién résulter

de cette derniére phrase que le patron pouvait con-
traindre son affranchie & I'épouser, s’il ne Davait
affranchie que dans ce but. Mais un fragment extrait
des Requle de L. Rufus, (L. 31. pr.et § 1, eod. tit).
indique une autre solution. Dans cette hypothése,
lorsque I'affranchissement a eu lieu avec cetie clause

-spéciale, s1 I'affranchie se refuse a exécuter la condi-

tion, le patron ne pourra pas contraindre sa volonté
et I'épouser malgré elle. La seule sanction sera la sui-

vante : elle ne pourra épouser quelqu’un d’autre; elle -

perdra donc le connubium avec tont autre que le patron
tant que ce dernier n’aura pas renoncé a la vouloir
pour femme. Matrimonii causa ancilla manumissa, a nul-
lo alio uxor duct polest, quam a quo manumissa est : nist
palronus matrimonio ejus renuitiaverit.

Il est 1mpossible de concilier ces deux solutions ;
aussl faut-1l prendre parti pourl’'une ou pour l'autre.
Nous nous pronon¢ons pour la seconde: le patron ne
peut contraindre son affranchie, mais celle-ci perd le

| {. Voir aussi CicRrox, pro Flacco, G, XXXIV.
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connubium avec tout autre si elle neremplit pas la con-
dition mise a 'affranchissement. S1, en effet, on admet
la solution rigoureuse de Marcien et d'Ulpien, on se
met en contradiction, soit avec le principium de la loi
ol de Ritu nupt., soit avec une regle relative au divor-
ee de l'affranchie : Celle-c1, mariée avec son palron a
le droit de divorcer malgré lui (1). Comment admettre
une pareille inconséquence, fait remarquer trés juste-
ment M. Glasson : la lo1 permetirail d’'un c6té au pa-
tron de contraindre son affranchie a I'épouser; del’au-
tre, celle-ci,au lendemain du mariage, pourrait divor-
eer ? (est peu probable que les lois romaines d’une
logique et d’une concordance irréprochables, plutot
méme exaltées, aient consacré cette inelegantia juris.

Des conditions de fond et de forme que doit revétir le consenlement
des parties.

1° Conditions de fond. — Le consentement des époux
doit étre sérieux. C'est ce qu'exprime Gaius: Simulate
nuptice nullius moments sunt (L. 30 de rit. nupt.).

Il doit étre donné en connaissance de cause. On a
vu les dispositions que prit Marc-Auréle pour suppléer
le consentement du pere mente captus. Lorsqu’il
s’agit du consentement des intéressés eux-mémes,
celur d’'une autre personne ne peut le remplacer. Aussi
le mariage contracté par le fou est mexistant, car 1l
n’y a pas & proprement parler de consentement. Celul

1. L. 11, Pr. de divort. D., 1. XXIV, t. II. Cependant le mariage
n’était pas légalement dissous en ce sens que I'affranchie ne pouvait
se remarier sans le consentement du patron. Voir infra, chap. II,

sect. I*e, § 6.
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qui ne se rend aucun compte de la portée de ses actes

et de ses paroles ne peut étre considéré comme expri-

mant une volonté. | | ,‘
Toutefois le mariage contracté avant le dérangement

des facultés mentales d’'un des époux ou pendant un .
intervalle lucide est déclaré régulier et ne doit pas étre

consrdere comme eptaché de nulhte

Furor contrahi matrimonium non sinit quia CONSENsU
opus est sed recte contractum non impedit, dit le ju rls-_
consulte Paul (L. 16. § 2 eod. tif). On ne voit pas 1c1

réproduite la distinction entre le fuﬂesm et le mente

captus, qui est faite lorsqu’ll s’agit du consentement du

paterfamillas (1). Faut-il en conclure que 'époux mente
captus doit étre assimilé au furiosus?
Il est aisé de résoudre la question :

Le furiosus peut avoir des inltervalles lucides, le

mente captus n’en a pas. S1 donc le premier ne peut
donner un consentement, sauf dans ces intervalles, le
second, & plus forte raison, en est incapable.

" Des vices du consenlement.

Comme pour les contrats ordinaires, le consentement
des parties doit étre exempt de certains vices.

Violence : Nous avons déja abordé mcidemment ce
point en parlant du consentement des époux. Il doit
dtre librement manifesté en principe (Loi 21 de ritu
nupt. et loi 14 de nuptiis, au Code). Mais on a vu les
graves atténuations quiy étaient apportées,nolamment

pour les filles (L. 11 et 12 de sponsalibus) : Pinfluence-

1. Voir suprd et loi 25, Lib. V, #it. IV, De nuptits au Gode.
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56 CHAPITRE PREMIER ;
morale exercée par un ascendant n’étart point consi-
dérée comme.une violence viciant le contrat et le frap-

pant d’annulabilité (1).
Si PATRE COGENTE (filiusfamilias) ducit uxorem quam

non duceret si sui arbitrii esset, contraxit tamen matrimo-
nium quod inter invitos non contrahitur, maluisse hoc vi-

detur (L.. 22, de rit nupt.).
Selon quelques romaunistes, et notamment M. De-

mangeat, le mot cogente aurait un sens beaucoup plus
éncrgique que celui qui lui est donné - généralement

une certaine violence de la part du pére n’entrainerait
point 'annulation du contrat. Il y aurait donc plus
qu’une crainte révérentielle.

Quoique cette 1nterprétation soit en général repous-
sée, nous nous y rallions avec la minorité des auteurs:
le mot cogente a un sens général, el rien ne nous pa-
rait autoriser cette traduction étroite et arbitraire. La
famille romaine était fondée sur un principe d’auto-
rité si incontestable que les jurisconsultes n’auraient
vraisemblablement pas mentionné la contrainte mo-
rale, la crainte révérentielle parmi les causes qui ne
pouvaient vicier le consentement, tant la chose leur
paraissait évidente.
~ Erreur.— L’erreur peut porter sur la personne méme
ou sur les qualités de la personne.

La premiére est certainement une cause de nullité
du mariage. Si, croyant épouser Prima, J'épouse Se-
cunda,le mariage cst inexistant, car il n’y a pas de con-
sentement (voir 1.116, D.1. L.t. XVIl). La méme solu-
tion est admise en droit francais.

{. Comp. art. 1114 du Code civil.
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Quant & Perreur sur les qualitésd’une personne;elle
n’empéche pas la validité du mariage. Toutefois une
novelle de Justinien déclare inexistant le mariage con-
tracté avec une esclave que P'on croyait libre. Non di-
cimus solvi matrimonium, sed ab 1pso inilio neque matrimo-
nium fieri propter inequalitatem fortune. (Novelle 22,
cap. X).

Mais une simple erreur sur la situation de fortune
ne vicierait pas.le consentement ; Justinien en donne
laraison suivante:ilarrive que’on se marie paramour.
(Etiam affectum matrimonia contrahuntur).

Du dol. — 1l n’existe pas de texte sur le dol en ma-
tiere de consentement au mariage. On est donc réduit
a des hypothéses, ne reposant sur aucune base sérieuse
pour décider s’il devait ou non étre assimilé a la vio-
lence et a l'erreur.

On connait la maxime de Loysel : « En mariage
trompe qui peut ». Il est probable qu’a Rome aussi, le
fait d’employer des manceuvres dolosives, & Peffet de
revétir des qualités que U'on ne posséde pas, pour faci-
liter un mariage, ne constituait pas une cause de nul-
lité. Loysel n’a fait en somme que donner une forme
précise et saisissante & un état de choses connu et to-
léré de tout temps, aussi bien sous les Gésars que sous
les rois de France.
~ Nous pensons donc que le dol n’était pas un obsta-
cle au mariage en droit romain.

20 Des formes du consentement.

En cette matiére, il faul distinguer le mariage avec
manus du mariage sans manus. Lorsqu’il y avait manus
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la femme sortait de la famille de son pére. Son mari
acquérait sur elle la puissance paternelle. In familiam
viri transibat filieque locum obtinebat... (Garus, Com. 1,
§111) (1). 1l est fort probable, dit M. Accarias, que,
dans les mceurs anciennes, la manus accompagnait
presque toujours le mariage ; mais elle n’en fut jamais
une cons;quence nécessaire et immédiate & aucune
époque. Cet auteur en donne comme preuve l'existence
méme d'un des modes d’acquisttion de la manus: 1'u-
sus. D’autres pensent que tous les mariages a I'origine
entrainaient ce changement d’état de la femme. « 1l
n’y a mariage que la ou il y a manus, comme aussi 1l
n’'y a manus que la ou i1l y a mariage » (2).

Par quelles formalités s’acquérait la manus ?

La plus connue est la confarreatio : c¢’était une forme
trés solennelle ayantun caractére religieux. Son nom
vient de farreum (froment), parce qu'un pain de fro-
ment figurait dans la cérémonte du sacrifice qui lac-
compagnait. On sait, en outre, que des paroles sacra-
mentelles étaient prononcées en présence de dix té-
moiuns.

On infére d’un passage de Gaius que la confarreatio
était un mode propre aux patriciens. Elle se faisait au
moment du mariage. Seuls les enfants nés ex confar-
reatis nuptiis étaient aptes a remplir les plus hautes
fonctions sacerdotales, celles de flamines de Jupiter.
(Tacitr, annal, 1. 1V, C. XVI).

La se bornent les renseignements qui nous ont été

1. La femme qui tombait sous la manus encourait une capitis dema-
nutio minima. VEHRANG, Privalrecht, p. 441.

2. EsMEIN, La manus, la paternité et le divorce, p. 3. — JaHAN, De la
formation du mariage, p. 8.
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transmis sur cette maniére solennelle d’opérer la con-
ventio in manum (voir Gai, Inst. Com., 1 § 112, Urp.
Reg. 1it. 9).

La coemptio était une des nombreuses applications
de la mancipation. Le pére de la future la mancipait
au mari en présence de cinq témoins et du libripens, et
1l acquérait immédiatement la manus. Si la femme
était sui juris, elle remplissait & la fois le réle de ven-
deur et d’objet vendu.

La coemptio pouvait se placer soit au moment du ma-
- riage, soit apres.

L’usus. On assimilait la femme & un objet mobilier
dont, aux termes de la loi des XII Tables, la propriété
s’acquérait par une possession non interrompue d'une
année. Ge mode était donc une acquisition de la manus
par une prescription acquisitive, par usucapion. ll
avait I'inconvénient d’exiger une année pour sa réali-
sation, de nécessiter ainsi une sorte de « stage matri-
« monial » (1).

Du mariage sans MANUS,

La manus tomba peu a peu en désuétude sous I'in-
fluence de considérations multiples : elle mettait un
obstacle trop grand au divorce de la femme. Etant loco
filie a 'égard de son mari, elle ne pouvait, par suite,
divorcer sans la volonté de celui-e1(2). D’aprés M. Des-

1. On appliquait & Pacquisition de la manus usu des régles analo-
gues a celles de 'usucapion. De méme que I'usucapion est susceptible
d’étre interrompue, de méme la femme peut, en restant trois nuits de
suite absente du domicile conjugal, échapper aux effets de 1'usus (fri-
nodi? usurpatio).

2. EsMEIN, la manus, ete., p. 14.
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forges, la disparition de la tutelle perpétuelle des
femmes entraina celle de la manus, « sorte de tutelle
organisée au profit du mari» (1).

Jusqu’a la fin de la République, le mariage avec
manus était resté le droit commun. Mais, au temps de
Tacite, il n’existait pour ainsi dire plus. Cet auteur
raconte, en effet, que sous le régne de Tibére, on ne
put trouver trois patriciens nés ex confarreatis nuptiis,
dont I'un plt étre choisi pour remplir les fonctions
de Flamine de Jupiter (4nnales, 1V, 16). Des deux au-
tres formalités servant & la conventio in manum, V'usus
disparut le premier. La coemptio se conserva plus long-
{emps, mais son caractére s'altéra : Gaius la présente
comme étant principalement destinée a éviter la tu-
telle des agnats (2). Elle disparut sous Marc-Aurele.

[l importe donc d’examiner comment se formait le
mariage, abstraction faile dela manus. On asoutenu que
e’était par le seul consentement, par un simple pacte
(nudo consensu). Dans ce systéme, la cohabitation, la
deductio in domum mariti n’auraient rien eu d'obliga-
toire pour la perfection du mariage. Quant aux ins-
trumenta dotalia, ils n’ont jamais été qu'un moyen de
preuve.

D’autres, comme M. Ortolan, voient dans le mariage
romain un contrat réel. « Quand le mariage est arrété,
« que le jour, que le moment fixés sont venus, que
« tout le monde consent & ce qu’il existe et que,
« cependant, il y manque encore quelque chose, que
« le consentement ne suffit pas a le compléter », ce

1. DesrorGEs, Etude historique sur la formation du mariage.
2. Gay, com., I, 144, 59. CicEron, Pro Murena, 12. Voir VEHRING;
Privatrecht, p. 443.
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-(qui manque ne peul étre que la remise de la jeune
fille & son mari. Pour ces auteurs, le consentement
doit étre complété par la tradition de la femme. Elle
doit étre mise physiquement a la disposition de son
mari. Il n’est cependant pas nécessaire que le mariage
soit consommé, dans le sens spécial que le droit cano-
nique attache & ce mot, car Paul fait remarquer qu’une
femme peut éire. veuve et néanmoins vierge (1). Ce
n’est donc pds le consentement qui forme le mariage ;
il n’en est qu’un des élémenlts constitulifs.

Enfin,dans un troisieme systieme, le mariage n’estni
un contrat se formant solo consensu, ni un contrat réel.
Il est, pour sa formation, abandonné a la libre volonté
des parties. Que deux personnes, légalement capables
de se marter, vivent ensemble comme mari et femme,
se donnant les noms de dominus et domina, le mariage
se trouve réalisé. Ce qui le constitue, c’'est une posses-
sion d’état, c’est une certaine pratique de vie, c’est un
rapport continu entre deux existences (2), el la question
de savoir & quel moment il s’est accompli n’est pas une
question de droit, mais une question de fait.

La question de la formation du mariage romain ne
nous regarde qu’incidemment. Elle est encore vivement
controversée (3).

Quel que soit le sysiéme admis, la manifestation du
consentement n’était pas soumise a des formalités par-
ticulieres. « Le mariage romain n’exige ni solen-
« nité de formes (4) ni intervention d’une auforité

1. L. 7, de rit. nupt.

2. M. Lagsg, App. II; Inst. d'Ortolan. Sic., JanAN, op. cif.
3. Voir RossBacH, op. cit., 333 et s.

4. Sauf pour l'acquisition de la manus, on I'a vu.
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« quelconque, soit civile, soit religieuse » (Accarias,
Précis, p. 177) (1).

Cependant, sous les empereurs chrétiens, ’'usage de
faire bénir le mariage par l'autorité ecclesiastique s’in-
troduisit et finit par devenir obligatoire sous Léon-le-
Philosophe (2). L'intervention nécessaire de 1'église ne
fit que s’affirmer sous l'influence grandissaate du droit
canonique. Les canons du councile de Trente devaient
plus . tard préciser le role du pouvoir ecclésiastique et
leréglementer (3). Depuis Léon-le-Philosophe, le con-
sentement doit étre exprimé avec une certaine solen-
nité et entouré de formalités religieuses. Dés lors, nul
ne peut plus prétendre, dans aucune opinion, que le
mariage se forme NUDO consensy.

1. Sic., RossBacH. op. cif. VEHERING, Privatrecht, &439. Si¢ donationum
ante nuptias, vel dolis instrumenta defuerint,POMPA RTIAM ALIAQUE NUPTI1A-
RUM CELEBRITAS omitlatur nullus existimet ob id deesse recte alias inito
matrimonio firmitatem. — Constilution de Théodose et Valentinien (L.
22, G, . V, &, IV).

2. SaINT AMBROISE, Epitre & Virgtle, no 7.

3. St quis dizerit causas matrimoniales non spectare ad judices eccle-
siasticos, anatiema stf, (Cone, de Trente, 1545-1563, sess. 24, can. 14).
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DU CONNUBIUM ABSOLU ET RELATIF.

Nous avons ainsi examiné les obstacles au mariage
résultant de I'incapacité perpétuelle ou temporaire
d’engendrer ou de concevoir (impuberté, impuissance,
castration, vieillesse), et du défaut de eonsentement,
so1t des intéressés eux-mémes, soit des personnes sous
la puissance desquelles ils se trouvent au moment du
mariage.

Il peut cependant arriver, avons-nous dit, que telle
personne, quoique pubére, soit empéchée de se marier,
soit d’une maniére absolue, soit avec telle ou telle per-
sonne déterminée. Dans le premier cas, le connubium
absolu lui fait défaut; dans le second, il lui manque le
connubium relatif.

SECTION 1. — DU CONNUBIUM ABSOLU.

N'ont le connubium avec qui que ce soit, quoique pu-
béres et munis des consentements requis : |

1° Celui qui n’est pas citoyen romain. Nous n’avons
pas a revenir sur ce point, déja exposé (voir introduc-
tion). |
2° Celul qui esl engagé dans les liens d’un premier
mariage non dissous.
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64 CHAPITRE II
3° La femme pendant un certain délai aprés son veu-
vage (délai de viduité).
4° L’époux divorcé dans certaines hypothéses.
5° Les personnes qui ont fait veeu de chasteté.
6° La femme adultére (1).
7° L'affranchie, dans une hypothése.

§ I. — Existence d’un premier mariage non dissous.

Tandis que la polygamie était reconnue et pratiquée
par un grand nombre de peuples anciens, les Romains
furent certainement monogames.

Toutefois un passage de Suétone (2) semble établir
que Jules César, pour augmenter le nombre des nais-

sances, aurait eu le projet de permettre, par une loi,
aux citoyens de prendre le nombre de femmes qu’ils
voudraient. L’assassinat du dictateur survint et em-
pécha l'exécution de ce projet. D’aprés Panckoucke,
cette loi ne devait étre faite que pour €ésar et n’aurait
pu &tre invoquée que par luil. Pothier considérait au
contraire qu’elle aurait été applicable a tous les ci-
toyens.

Les historiens ecclésiastiques, Socrate et Nicéphore,
rapportent qu'une disposition analogue fut promulguée
par Valentinien-le-Jeune ; mais elle [imitait & deux le
nombre des femmes que pouvait prendre chaque ci-
toyen. L'existence de celte constitution n’est confirmée
par aucun autre texte. Il est donc permis de révoquer

{. L’adultére forme tantét un empéchement absolu, tantét un em-

péchement relatif. -
2. SukTonE, Vie de César, G, LIl
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en doute, sinon son existence, du moins sa mise en vi-
gueur (1).

Quel qu’ait été le sort de ces deux tentatives légis-
latives pour iniroduire la polygamie & Rome, 1l est cer-
tain que, soit & Pépoque classique, soit sous Justinien,
elle était interdite sous des peines sévéres. Les textes
suivants, I'un tiré des commentaires de Gaius, Pautre
du Code de Justinien suffisent & le prouver :

Eadem duobus esse non potest, neque idem duas wuxores
habere (caius, Com. 1, § 63.) Neminem qui sub-ditione sit
romani nominis binas uxores habere posse, vulgo patet (L.
2, de inc, et in. nupt., G. 1. V, t. V).

Des pénalités frappaient non seulement celul ou
celle qui se mariait, étant encore engagé dans les liens
d’un précédent mariage, mais méme le paterfamilias qui
donnait son consentement ou seulement qui ne s’oppo-
sait pas & une union contfractée en violation de ce con-
senlement. Les uns et les autres étaicnt notés d’'infa-
mie (cependant cette peine ne fut étendue que plus
tard aux femmes bigames) (2). Mais, st un filius familias
n’a fait qu'obéir aux injonctions de son pére en se ma-
riani, il échappe a 'infamie (L. 1, de his qui not. D. 1.
1L, t. I, L. 13, § 2, eod. tit.).

L’esprit de la législation romaine est de punir la
tentative de celte infraction, alors méme qu’elle n’a

1. Sic., Poruier, Pand. Just. ad tit. ad legem Juliam de de adulterzs,
no 76. Voir : SocratE, Historie eccles., 1V, 30. NicErroRE, Hist. eccles.,
I, 33.

2. En effet, jusqu'a la loi Julia, les femmes ne jouissant d’aucun
des droits auxquels une sentence d'infamie portait atteinte, n’avaient
pas 4 redouter des déchéances sans sanclion. Mais celte loi ayant pro-
hibé & 'avenir le mariage de tout homme libre avec une femme no-
tée d'infamie, cette déchéance eut une sanction & I'égard de l'un et
Iaulre sexe et fut désormais applicable aux femmes comme aux

hommes. .
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recu qu un commencement d’exécution. C'est ainsi que
la sanction rigoureuse qui la réprime s’applique au
pére qut a permis a son fils d’avoir deux fiancées ou
une épouse et une fiancée (1).

Elle frappe également celni qui a contracté deux
mariages, méme si l'un des deux est entaché de nul-
lité. Cest donc I'intention que l'on punit (2). Cette
derniére disposition n’offre d’intérét que lorsque c’est
le premier mariage qui est nul. Autrement, il n’ya
qu'une simple application du droit commun, car I’exis-
tence du premier mariage entrainait la nullité du se-
cond. Plus tard, la bigamie donna méme matiére a
une action criminelle pour stuprum (3).

Il importe donc de préciser le moment ou, une pre-
miére union, prenant légalement fin, I’'un ou Pautre
époux peut régulierement convoler en secondes noces.

Les causes de la dissolution du mariage sont : la
mort, le divorce et la servitude.

Nous n’avons rien a dire de la premiere.

Quant au divorce, il faut remarquer que pendant
longtemps la répudiation ne fut pas entourée de for-
malités spéciales. On considérait le second mariage
comme une répudiation tacite du premier. Il n’y avait
donc pas alors de bigamie pour ’homme, puisque le
premier mariage ne subsistait que jusqu’a la conclu-
sion du second.

Les inconvénients que pouvait présenter cet état
de choses amenérent le 1égislateur & établir un ensem-
ble de formalités pour le divorce et la répudiation (loi

Julia).
1. L. 13, §§1, 2, 3, eod. tit,

2. L. 13, § 4, eod. tit,
8. L. 18, Cod. ad leg. jul. de adul., 1. IX, t, IX.
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La répudiation dut étre expresse et ne résulta plus
d'un simple convol. Les cas de bigamie purent, des
lors, se présenter fréquemment.

Le troisieme mode de dissolution du mariage, la
servitude, nous arrétera plus longtemps.

S’ll s’agit d’une servitude indiscutable et perpé-
tuelle, aucun doute n’est possible.On sait quel’homme
libre qui se laissait vendre comme esclave pour parti-
ciper au prix (ad pretium participandum) et revendiquer
ensuite sa liberté, fut, depuis une cerfaine époque,
réduit effectivement en esclavage (1). Dans cette hypo-
thése, son mariage étail certainement rompu & partir
de Pinstant ot la vente était intervenue. Dés ce mo-
ment son conjoint pouvait valablement convoler, sans
risquer de voirsa seconde union frappée de nuilité et
d’encourir lui-méme les peines de la bigamie. 1l en
était de méme lorsque 'affranchi redevenait esclave
par suite d’'ingratitude envers son patron (2). La liberté
que pouvait recouvrer par un affranchissement posté-
rieur I'un ou I'autre de ces esclaves n’aurait eu aucun
effet rétroactif. Leur mariage était donc irrévocable-
ment dissous.

La question devient plus délicate lorsque l'esclavage
provient de la captivité.

Dans cette hypotheése, la fiction du postliminium (dont
nous avons exposé sommairement le mécanisme subtil
et complexe en traitant du consentementdu paterfami-
lias au mariage de son descendant) est écartée.

Le citoyen devient esclave par la captivité, et la dis--
solution de son mariage en résulte IRREVOCABLEMENT.

1. Instetut, 1, 111, 4.
2. L. 8, pr. de jure patron. D. L. XXXVII, t. XIV, D.
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Méme si plus tard il revient a Rome, s’il recouvre, par
la fictiondu postliminium, la hiberté, la cité, la puissance
palernclle, s’il cst relevé des déchéances ui 'ont
frappé par l'effet de la captivité, son mariage reste
néanmoins définitivement anéanti. Nous examinerons
dans un instant les molifs de celte anomalie. Aupa-
ravant, il faut remarquer que I'inapplicabilité du
postliminium, au mariage est confirmée par des ar-
guments de lexte irréfutables et ne peut étre mise
en doute. D’abord, Paul assimile formellement la
captivité a tout autre cause d’esclavage et déclare
que, quelle que soit 'origine de I’état de servitude ou
un citoyen a été réduit, elle entraine la dissolution du
mariage. Dirimitur matrimonium divortio, morte, cAPTI-
VITATE VEL ALIA CONTINGENTE UTRIUS EorRUM (L. 1, De
divort., D.). Danslal. 56 (1. XXI1V, t. II1). Paul décide
que le mariage doit étre considéré comme dissous et
la dot restituée lorsque la femme a été réduite en cap-
tivité, tout aussi bien que lorsqu’elle a été déportéeou
réduite en esclavage. La 1. 8, de captivis et postl. (L.
XLIX, t. XV)établit explicitement cette différence en-
tre la puissance paternelle détruite par la captivité
sous la condition suspensive du postliminium et le ma-
riage définitivement dissous. Non ut a patre filius, ita
wxor a marito jure postliminii recuperari potest... La puis-
sance paternelle peut renaitre, le mariage ne le peut
pas (voir 1. 12, § 4 et 14, § 1, eod. tit.).

Examinons maintenant quelles sont les raisons qui
ont amené les Romains & soustraire le mariage a I’ap-
plication du jus postlimini, tandis qu'il pouvait étre 1n-
voqué par le captif de retour pour recouvrer avec re-
troactivité la puissance paternelle, le pouvoir domini-
cal, la tutelle, les institutions d’héritier ?
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Yoici 'explication que 'on donne de cette différence
de solutions dans des hypothéses qui paraissent ce-
pendant présenter ia plus grande analogie. La loi
peut, par une fiction, répuler un droit rétroactive-
ment conservé. Mais un fait matériel, qui a été effec-
tivement anéanti, ne peut revivre, méme en vertu
d'une fiction. Le postliminiumpeul doncbien s’appliquer
a la jouissance d’un droit tel que la puissance pater-
nelle ou la tutelle, car elles ne nécessitent aucune coha-
bitation, elles existent, indépendamment de tout exer-
cice. A l'inverse,le mariage suppose une réunion effec-
live des époux (affectio maritulis, vitee consuetudo). Des
que cette réunion est rendue nmpossible, 1l ne peut
subsister (1).

Cette justification est un peu subtile, elle s’appuic
cependant sur la notion romaine du mariage qui exi-
‘geait pour sa validité persistante unc habitude de vie
(consuetudo vite), a la différence du droit moderne quj
‘le considére comme prenant naissance dans un acte
unique : la manifestation solennclle du consentement,
indépendamment de tous actes postérieurs. Elle esten
outre, confirmée par deux textes du tilre de capt. et
postlim. (L. 12,§ 6 et 1. 14,§ 1.C. . XLIX, t.XV), dont le
sens est le suivant :les lois peuvent faire acquérir ou
conserver rétroactivement par une fiction, la jouissance
d’un droit, mais les faits ne peuvent étre modifiés par
une fiction.

1. C'est ainsi qu’'il devra recommencer une possession nouvelle, car
la possession qu’'il avait avant sa captivité esl anéanlic. La nouvelle
peut avoir un caraclére différent de la premiére. La premiére posses-
sion était vitiosa, la seconde peut ne pas létre. Sic., Accaruas, I, p.
102. — L. 23, § 1, XLI, 2.

5
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Enfin,Marcien rapporte un rescrit de Septime Sévere
et de Caracalla, qui corrobore ce qui précéde. Deux
époux sont faitsprisonniers ensemble, etla femme ac-
couche chez I'ennemi. Si postérieurement, lepere, la
mere et 'enfant reviennent & Rome, la fiction du pos-
limintum s’appliquera a ce mariage. Le fils sera donc
justus et la puissance paternelle s’exercera valablement
sur lui. Mais, si 'enfant revient avec sa mere seule
apres que le pére est mort, il est considéré comme né
hors mariage par application de la loi Cornelia de fal-
sis (quasi sine marito natus),et 1l est réputé spurius (1).
En effet, le mari est censé étre mort au moment ol 1l
a été fait captif.

Cette décision de Septime Sévére, pour lc cas ol, les
deux époux étant faits prisonniers, leur union persiste,
est concordante de fous points avec les textes des ju-
risconsultes et les solutions qu’ils donnent lorsqu’'un
seul des époux est fait prisonnier.,

On peut donc conclure que la captivité d’un des
époux dissout irrévocablement les liens du mariage,
quels que sotent les événements postérieurs (2).

S1le captif a purentrer 3 Rome,ildevra donc,pour re-
prendre la vie commune,(pourvu que sonconjoint n’ait
pas convolé),conclure un mariage nouveau (3).Toutefors
lal. 8 eod. tit, vient atténuer la rigueur de cette con-
séquence : si la femme se refuse sans honne raison
(nulla causa probabili interveniente) 4 reprendre les rela-

1. L. 23, eod. tit., D. voir OrToLAN, Instituls, 11l éd.,p. 558,t. 1., et

I. 49, L. XV, t. XVIII,
2. Contra, ViLLEQUEZ, De l'absence en droit romain et sous lancien

droit. Revue historique, t. II, p. 229,
3. L. i4, eod. t:t., D.
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lions interrompues, elle encourra les peines qui 'au-
raient frappée s’il y avait eu divorce prononcé par sa
faute.

Des délais imposés au conjoint, dont le mariage a élé rompu,
pour se marier (hors le cas de viduite).

Des constitutions impériales vinrent porter reméde
i la situation digne d’intérét du captif. Il était inhu-
nain de permetire & son épouse de se remarier le len-
demain méme du jour ou celui-ci avait été réduit en
servitude. Aussi lui imposa-t-on un délai pour convo-
ler valablement.

On a beaucoup discuté sur I'époque de ces chan-
gements législatifs : se fondant sur deux textes, 1 un
de Paul (1), 'autre de Julien (2), les commentateurs
du Digesie ont longtemps soutenu que le délar était
déja obhgatoire du temps des jurisconsultes classi-
ques.

Non ut a patre filius, dit Paul, ita uxor a marito jure.
postlimwnun recuperari potest : sed tunc cum et voluerit mu-
lier, et ad hoc alii POST CONSTITUTUM TEMPUS Nuptd 1on
est. Quod si noluerit NULLA CAUSA PROBABILI INTERVE-
NIENTE, penis dissidi tenebitur.

Julien s’exprime dans le méme sens et 1nd1que
quelle était la durée de ce constitutum tempus. Uxores
eorum qui in hostium potestate pervenerunt, possunt vi-
deri nuptarum locum retinere, eo solo, quod ali temere nu-
bere non possunt. Et generaliter definiendrum est, donec

1. L. 8, eod. tit,, D.
2. L. 6, D, L. XXIV, t. IL.
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certum est maritum vivere i captivitute constitutum, nullam
habere licentiam uxores corem migrare ad alium matrimo-
niwm : nisi mallent ipsw mulieres causam repudit prees-
{are. Sin autem in incerto est, an vious apud hostes tenea-
tur, vel morte preeventus, tunc st QUINQUENNIUM d (empore
captivitatis excesserit, licentiam habet mulier ad alias mi-
grare nuptias: ita tamen,ut bona gratia dissolutum videa-
fur pristinum matrimonium, et unusquisque suum jus ha-
beat imminutum : eodem jure et in marito in civitate de
gente, et wxore captiva observando.

Quoique ces textes semblent établir, pour I'époque
classique, la nécessilé d’'un délat & observer par le
conjoint du captif, pour pouvoir s¢ remarier, Cujas a
fait remarquer qu’ils ont certainement été interpolés.
IIs contiennent des tournures helléniques, dit-1l, gm
ne peuvent ¢tre attribuées & des jurisconsultes tels
que Julicn ou Paul, et doivent étre Poeuvre de Tribo-
nien (plane redoleant stylum Triboniani). Cujas corrige
et reconstitue la loi 6, de divortiis,en la rapprochant de
la lo1 45, § 6, de ritu nuptiarum, d’Ulpien. Dans celte
loi, ce jurisconsulte sc demande si I'affranchic, maride
a son patron, peut convoler, lorsque celui-ci vient a
étre fait captif. Or, Julien, dit-1l, lui refusait ce droit.
Il est donc de plus vraisemblable, conclut Cujas,
que, dans la lor 6, de divortiis, qui est de Julien, il
aurait écrit : Uxrores PATRONORUM qui in hostiwin potes-
tate sunt....Plus tard,lorsque Tribonien fut chargé par
Justinien de la rédaction du Digeste, il aurait voulu
mettre daccord ce texte avec I'état de la législa-
tion sous ce prince, et laurait généralisé en le
transcrivant ainsi : UXORES EORUM QUl..... au lieu
de UXORES PATRONORUM QUL... Le membre de phrase :
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post constitutum tempus dans la lot 8, de captivis,
aurait été également ajouté aprés coup pour le méme
motif. |
~ Cette reconstitution de ces deux textes d’aprées Cujas .
nous paraitrait toutefois sujette a crilique si elle ne se
fondait que sur Pargumentation tirée de la loi 45, § 6,
de nuptiis et sur les tournures helléniques des lois 6, de
divortiis, et 8, de ritu nuptiarum. Mais elle trouve un
point d’appui sérieux dans la Novelle XXII, e. VIL :
Tunc quinquennium, dit I’Empereur, expectandum est sive
a viro, sive a muliere : post quod, sive manifestum de
morte fiat, swe incertum maneat, nubere licebit sine pert-
culo : hoc emim et in nuncupatis bona gratia transactioni-
bus, A PRECEDENTIBUS connumeratum est : nos quoque
in hoc consentimus. |

Justinien reconnait donc que les dispositions légis-
latives édictées dans la lot 6, de divortiis, et dans la lot
8, de ritu nuptiarum, ont été mtroduites soit par lui,
soit par les empereurs précédents (a precedentibus).
On pourrait cependant soutenir, si on n’avait que le
texte latin des Novelles, que le mol prRacEDENTIBUS
pourrail s’entendre des jurisconsultes qui 'ont pré-
cédé et non des empereurs. Mais le texte grec emploie
une expression qul ne peut préter a 'équivoque : wapx
THY TOLHUBY.

[l est donc & peu prés certain gue les délais imposés
au conjoint du captif pour le convol sont 'ceuvre des
empereurs qui ont précédé Justinien, sans qu’on
puisse, faule de documents, fixer les dates exactes de
ces innovations législatives. Elles ne devaient pas exis-
ter & I'époque classique.

On sait cependant, dans un ordre d’idées analogues,
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que Constantin défendit aux femmes des militaires de
se remarier avant un délai de quatre années,délai dont
le point de départ était fixé aux dermeres nouvelles. I
fallait, en outre, qu’elles fissent connaitre leur volonté
au lieutenant (legatus) qui commandait & leur mari, et
qu’elles fussent de bonne foi (1). Justinien porta le dé-
lai & dix ans et ne permit le convol de la femme que
lorsque les officiers attestaient sous la for du serment
la mort du soldat. Si ces formalités ne sont pas rem-
plies, les conjoints encourent les peines de l'adul-
tere (2).

Le conjoint du captif, sous Justinien, pouvait se ma-
rier au bout d’'un délai de cinq ans, & moins que l'on
ne conntt d’une facon certdine 'existence de ce der-
nier, auquel cas le conjoint encourait les peines du
dissidium.

Léon-le-Philosophe entoura lé mariage du captif de
plus de garantie. Ce prince ne permit le second ma-
riage de son époux que si la mort du prisonnier était
prouvée, selon les régles établies par Justinien relati-
vement aux militaires en expédition (3). -

Une autre cause d’esclavage était la condamnation a
certaines peines. La rupture du mariage en résultait

{. Voir L. 7, de repud., D, 1. V, tit. XVII.

2. Novel. CXVIL, C. II. Novel, XXII, C, XIV,

3. Novel. CXVIL, C. XI. Montesquieu critique I'exigence de cette loi :
Justinien, dit-il, avait en vue l'indissolubilité du mariage, mais on
peut dire qu’il 'avait trop en vue. Il demandait une preuve positive
lorsqu’une preuve négative suffisait ; il exigeait une chose trés difficile,
de rendre compte de la destinée d'un homme éloigné et exposé &
mille accidents; 1l présumait un crime, c'est-a-dire la désertion du
mari, lorsqu’il était si naturel de présumer sa mort. Il choguait le hien
public en laissant une femme sans mariage ; il choquait I'intérét par-

ticulier en I'exposant & mille dangers. FEsprit des lois, L. XXVI,
Ch, IX,
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nécessairement, le condamné devenant esclave de la
peine (servus pene). 1l en était ainsi de la condamna-
tion aux bétes (ud bestias),aux mines (in metallum) (1).

Maisd’autresn’entrainaient comme conséquence que
la media capitis deminutio,et celul qu1 en état frappé ne
devenait pas esclave. Son mariage sera-t-1l néanmoins
dissous comme dans l'’hypothése précédente ? Non ;
mais le connubium,qui ne peuat exister qu’entre citoyens,
n’existe plus, peut-on répondre. Sans doute, aussin’y
aura-t-il plus juste nuptie dans cette situation, mais
mariage du droit des gens.

Or le mariage du droit des gens, a la différence du
concubinat,est un véritable mariage ; de plus,il est une
causa dotis suffisante (2) ; 1l suppose l'affectio mari-
talis (3).

Aussi, d’aprés Savigny, la dot, dans cette hypothése
spéeiale, subsistait. Plusieurs textes, d’ailleurs, prou-
vent que le mariage n’était pasrompu par 'effet d’'une
condamnation n’entrainant pas la servitude de la peine
(par exemple la déportation). Quod si deportata sit filia-
familias, Marcellus ait (quae sententia et vera est) non uti-
que deportatione dissolvi matrimonium : nam cum libera
mulier remancat, nihil prohibet, et virum marii affectio-
nem, et mulierem wuxoris animum refinere. (Ure. ad Edic-
tum. L. 5, § 1. D. 1. XLVIII, t. XX. Voir ausst L. 13, §
1, D. L. XXIV, t. 1; L. 1,derepud., G. L. V, t. XVIl; L.
24. De don. mt. viret ux. G. L. V, t. XVI).

La relegatio ininsulam, qui devait remplacer ’ancienne
interdiction aqua et igni, ne portait aucune atteinte au
mariage, car elle n’enlevait pas la liberté ni la cité.

{. Inst, Justin, § 3, Lib. I, t. XII. — L. 29, D., L. XLVIII, t. XIX.
2. Cic. Top. 4. 20; B®cE sur ce passage ; ORELLY, t. V, I, 394,

3. Stc., SaLoMoN, Du mariage du droit des gens, p. 125.

4. Tome II, p. 158, note m.
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Enfin Justinien décida, par la Novelle XXII, ¢. 8,
que le condamné ad metallum ne deviendrait plus ser-
vus pene. Son mariage restait donc intact. Cependant
les affranchis retombaient en esclavage, car pour pou-
voir invoquer le bénéfice de Ia Novelle, 1l fallait étre
ab initio bene natus, ¢’est-a-dire ingénu.

Depuis ce prince, la captivité, I'absence, la condam-
nation & une peine entrainant des déchéances de droit
n’annulent donc plus que dans des cas trés-rares et
limitativement déterminés le mariage du captif, de
’absent ou du condamné. Méme dans les hypotheses
exceptionnelles ot il est répulé dissous, des délais a
ohserver et des conditions restrictives (serment des of-
ficiers pour le militaire, ‘etc...) vinrent empécher le
convol précipité et inconsidéré de leur conjoint.

§ 2. — Du délai de viduité,

Laveuve devait observer un certain délai avant de
se remaricr. Cette prescription serait due, d’aprés Plu-
tarque, au ro1 Numa Pompilius (1).

Ce délai, d’abord de dix mois, fut porté a douze par
Gratien, Valentinien et Théodose (2). On a discuté sur
les motifs législatifs de cette disposition.

La raison de douter provenait de ce que le délar de
viduité était le méme que celui fixé pour le deuil du
mari. Dés lors, fallait-il ne voir dans le premier
qu’une dépendance du second, qu’une prohibition fon-
dée sur unc raison de convenance? Peut-étrecette con-

1. Viede Numa,

2. L. t, de.sec. nupt. C. th. II, VIUI, — L. 2, de sec. nupt., C.,1. V,
t. IX.
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sidération eut-elle une certaine influence, maisla raison
déterminante est autre. Les jurisconsultes romains I'in-
diquent : on a voulu éviter la confusionde part : Non au-
dente muliere ante anni lapsum in aliudrespicere matrimo-
7MiM, PROPTER GENERATIONIS AUT SEMINIS INGERTUDINEM (1)
... nubendi post annum KE Q7S DE PROTET DUBITET... (2)
propter turbationem sangyuinis (3).S1,en effet,on avail per-
mis & la veuve de se remarier trés peu aprés la dissolu-
tion deson mariage, desdoutes auraient pus'élever sur
la paternité de 'enfant, né dansuncertain délaiapresla
dissolution. Devait-on 'attribuer au défunt, devait-on
attribuer au second mari?

Les arguments suivants prouvent que ce point de
vue a bien été celul qui présida a I'établissement de
cette régle. D'abord ce délal n'esl obligatoire que pour
la femme veuve. L’homme est libre de prendre une
scconde épouse 1mmédiatement aprés la mort de la
premiére (4). Pourquoiaurait-on établi cette différence
entre 'homme et la femme s'1l ne s’était agt que d'une
question de convenance ?

De plus, la femme est dispensée dans certains cas
du devoir de porler le deuil de son époux. Par cxem-
ple, s'il s’est suicidé pour échapper a4 une condamna-
tion pour trahison capitale (perduellionis). (L. 1, § 3, 1.
i, t. 1I, D). Mais elle n’en n’est pas moins tenue d’ob-
server le délal de viduité, preuve que ce délar est 1n-
dépendant du deuil. 1l sc peut méme que 'obligation
de porter le deuil sarvive & l'obligation de respec-

1. L. 33, De epise. et eler., C. L. I, t. IIl; L.. 8, § 4. C. 1. V, 1,
AVIL

2. L. 9, De his qui not. D, 1. TIL, t. 11,

3. L. 11, § 1, eod. t:it.

4. L.9, D, L., 1.
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ter le délai: sila veuve accouche & un moment quel-
conque, elle peut se remarier immédiatement (1).
Enfin une constitution de Théodose et de Valentinien
défendit & la femme  divorcée de se remarier pen-
dant un an, ne quis de prole dubitet, s'1l existe un mo-
tif 1égitime de divorce,. sinon pendant cinq ans (2).

La sanction de eet empéchement était I'infamie.
Mais ['inobservation parla veuve du délai preserit n’en--
trainait jamais la nullité du second mariage (3). Il 'y
avait donc la un véritable empéchement prohibitif.

L’Infamie était prononcée contre le pére qui, au
mépris de la loi, ne s’était pas opposé au convol de sa
fille avant I’expiration du délai, contre le pére qui avait
souffert que son fils épousat une veuve avant les dix
mois prescrits, et contre le second mari. Ce dernier
pouvait, en effet, étre considéré comme complice (4).
Toutefois, s'11 y avait errear de fait, 'infamie n’éfait
pas encourue. Etait aussi dispensé de la peine celui
quine s'était pas marié librement, par exemple le fils
de famille qui n’avait fait qu’'obéir aux ordres de son
pére ().

Il semble que lafemme devrait étre la premiére men-
tionnée parm! lespersonnes qui sont notées d'infamie.
Cependant les {extes la passent sous silence. Cette
omission a lieu de nous étonner d’autant plus que
nous avons vu que, depuis une certaine époque, I'in-

1. Ulpien approuve cette opinion. L. {1, § 2, D. L. I, t. II.

2. L. 86, 1. V, t. XVII, C. vorr § suivant.

3. Yoir L. 1, G., 1. V, t. 1X, Cette loi parle, en effei, de la dot de la
femme remariée avant l'expiration du délai. Le fait qu'il y a dot,
nous ’avons dit, indique que le mariage n’est pas nul.

4. L. 1. D. L. IlI, t. IL. L. 15. C. L. II, t. XII.

5., L. 12. D, L, I, t. IL.
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famie pouvait frapper les femmes et leur faire encou-

rir des déchéances (la loi Julia prohibait, en effet, le

mariage d’'un homme libre avec une femme frappée
d’infamie). Cependant Savigny a donné une explica-
tion tres-satisfaisante de cet'te lacune : aprés la pro-
mulgation de la loi Julia, le préteur dut comprendre
dans la liste des personnes infimes’ la veuve remariée

‘avant Vexpiration du délai. Cette derniére est formel-

lement indiquée dans les fragments du Vatican parmi

. les personnes notées d’infamie.

Mais Justinien, en abrogeant la loi Julia, la rendit
mapplicable aux femmes. Aussi, en insérant au Di-
geste 1'édit du prétenr qui indiquait les causes d’infa-
mie, a-t-il tenu compte des modifications législatives
qui s’étalent opérées sous son régne et a-t-1l passé la
femme elle-méme sous silence. On lit, en effet, dans
la lo1i I au titre des his. qui not. inf. D. (L. 1II, t. 1I):
Preetoris verba dicunt : Infamia notatur... qui eam que in
potestate ejus esset, genero mortuo, cum euwm mortuum esse
sciret, intra id tempus, quo elugere virum moris est, ante-
quam virum elugeret, m matrimonium collocaverit : eamve
sciens quis uxorem duxerit, non jussu ejus, in cujus potes-
tate est: et qui ewm quem in potestate haberet, eam, de qua
supra comprehensum est, uxorem ducere passus fuerit.

« On aurait dda, a la riguear », dit Savigny, « ne pas
« laisser de trace de ces dispositions abrogées par
« 'Empereur dans les fragments des jurisconsultes ou
« les constitutions 1mpériales. S1 le contraire est ar-
« rivé, cela s’explique suffisamment par la manére
« dont ont été ordonnées et exécutées les compilations,
« et par 'analogie, en nombre d’autres mai;iéres, Sans
que I'on puisse inférer de ces circonstances des dou-

(

-,
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« tes sur les conclusions que nous venons de tirer des
« faits historiques » (1).

D’autres sanctions vinrent, sous les empereurs chré-
tiens,s’ajouter al'infamie etfrapperla femme qui s’était
remariée au mépris des prohibitions relatives aux dé-
lais de viduité a observer. Aux termes d’une constitu-
tion de Gralien, Valentinien et Théodose, insérée au
Code de Justinien (1, 2, De secundis nuptiis), elle perd
~ tout ce qu’elle a recu des biens de son mari, smt jure
| sponsalmnz soit a titre testamentaire. -

- Des reslrictions a la faculté de disposer en faveur
du second mari sont établies en méme temps: elle ne
peut lui donner en dot ou lui laisser par testament plus
du tiers de ses biens. Les legs, les fidéicommis, les
donations a cause de mort, faits par des tiers en sa fa-
veur, sont nuls (omnium preterea hereditatum, legato-
rum, fideicommissorum suprema voluntate relictorum mor-
tis mortis causa donationum sit expers). Il ne lui est per-
mis de revendiquer une hérédité ab infestat,suivant le
droit civil ou le droit prétorien (bonorum possessiones)
que si elle est parente rapprochée du défunt.

Ces sanclions séveres furent appliquées par Justi-
nien a la veuve qui a accouché pendant le délai, sl
est prouvé que Penfant est né des ceuvres d’un. autre
que le défunt (voir Novel. XXXIX, cap. 2).

Gratien, Yalentinien et Théodose permirent de rele-
ver les femmes de ces déchéances dans certaines hy-
pothéses (voir 1. %, ad sen. cons. Tertul. C. 1. VI,
t. LVI).

1. Traite de droit romarn.
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§ 3. — Du divorce.

Il est curieux de ne rcncontrer aucune disposition
dans les fragments des jurisconsultes, qui indiquc
I'existence d’un délat & observer apreés le divorce pour
pouvoir légalement convoler, tandis que, comme on 1’a
vu, un délai de dix mois (porté plus tard & douze), était
imposé & la veuve. N'y avait-1l pas, en effet, méme rai-
son de craindre la turbatio sanguinis, la confusion de
part dans les deux cas? Il est a peu preés certain que,
avant les constitutions des empereurs chrétiens, le di-
vorce n’était pas susceptible de produire un empéche-
ment au mariage. Les constitutions impériales vinrent,
a partir de Constantin, sous I'influence des doctrines
ecclésiastiques sur l'indissolubilité du mariage (1),
restreindre dans des limites étroites la faculté de di-
vorcer et sanctionner leurs décisions par des pénali-
tés. C'est depuis cette époque que le divorce constitue
dans certains cas un empéchement, soit perpétuel, soit
temporaire. Avant ce prince, 1l était Peeuvre du bon
plaisir, du caprice des époux ou de 'und’eux(2). Il en

1. « Que ’homme ne sépare pas ce que Dicu a uni. » Paroles at-
tribudes 4 Jésus-Christ par saint Mathieu (Ev. St Mathieu, chap. XIX,
v. 6). Voir le commencement de ce chapitre dans lequel est exposée
la doctrine de I'Eglise sur le divorce. A noter aussile v. 9. « Mais je
« vous dis, moi, que quiconque répudicra sa femme, si ce n'est pour
« cause d’adullére, ct en épousera une autre, comme! un aduliére ; et
« celul qui épousera celle qui a été répudié¢e commet aussi un adul-
« tére. » La théorie de l'indissolubilité absolue des liens conjugaux a
été conservée intacte par I'Eglise catholique, qui n'admet que la sépa-
ration de corps : divortium a toro el mensa.

2. Les Romains assimilaient, en effet, le mariage & une société, dont
la loi ne peut assurer le maintien conire la volonté de ceux qui la
composent. ACCARIAS, I, 219.
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était résulté une profonde dégradation des meeurs ; et
Séneque put dire, avec raison, que les dames romaines
en étalent arrivées & ne plus compter les anunées par
le nombre des consuls, mais par le nombre de leurs
maris.

Cependant, & partir d’Auguste, le divorce fut revétu
d’une forme solennelle (on exigea, entre autres, la pré-
sence de sept témoins romains et pubéres)(1). Le mari
était, de plus, autorisé a faire certaines refentiones sur la
dot (propter mores, propter impensas, propter liberos). 11
jouissait aussi, dans certains cas, de délais pour sa
restitution. Mais ces mesures étaient loin de constituer
une géne sérieuse pour les répudiations.

Quels furent les moyens employés par les empereurs
chrétiens pour diminuer le nombre considérable des
divorces de I'époque classique ?

[Is commencérent par en déterminer limitativement
les cas, puis ils établirent des peines contre les conlre-
venanis & leurs prescriptions. Ces peines consistaient
tantot dans desdéchéances pécuniaires (2), tantét dans
une prohibition temporaire ou méme perpétuelle de se
remarier. Cette derniére mesure était en harmonie
parfaite avec la doctrine rigoureuse du christianisme
qui,on vient de le voir, considérait le convol apres di-
vorce comme un adultére (sauf dans les cas de divorce
pour adultére de la femme).

Les premieres de ces sanctions ne nous concernent
pas; la derniére (prohibition pour !'époux divorcé de
seremarier) constitue un véritable empéchement au
mariage qu’1l importe d’étudier.

1. L. 9, De devort, D.
2. Notamment la perfe de la donatwn anténuptiale ou de la dot.
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Constantin, par une constitution promulguée en 331,
condamna & la déportation la femme qui divorgait
sans motif légal (1). Nous avons vu, en traitant de
I'inexistence du premier mariage, que cette peine
entrainait la media capitis deminutio. Le connubium
n’existait plus. Dés lors, elle ne pouvait plus contracter
de juste nuptie. Si ¢’est le mari qui divorce sans raison,
il doit lui restituer sa dot. Il lui est également défendu
de se remarier. S’il viole la constitution en convolant,
Sa premiéré femme peut s’emparer de toute sa fortune
et méme de la dot de la seconde épouse (doctem uxoris
lucrari). | - -
Honorius et Constans atténuerent la sévérité de la
constilution de Constantin en usant de distinctions (2).
Premiére hypothése : L'un des époux a divorcé sans
aucun motif. L’époux coupable est frappé d’une inca-
pacité perpétuelle de se remarier. Quant & I'autre, 1l
peut convoler immédiatement si c’est le mari, au bout
d’une année si c’est la femme. Ici encore on craint
la confusion de part. -
Deuxiéme hypothése : Le divorce a été demandé ob

- morum vitia, culpas mediocres. La durée de 'incapacité

variera suivant qu’il s’agit de ’homme ou de la femme:
Si le repudium a été envoyé par la femme, elle devient
incapable de se remarier jamais; s’il 'a été par le
mari, celui-ci perd la faculté de se remarier pendant
deux ans. Dés que la confusion de part n’est plus en
question— or,c’est le cas dans notre hypothése,puisque

{. L. 1, de repudiis, C. th.., L. HI, t. XVI, 1.a femme ne pouvait di-
vorcer, aux lermes de cette Constitution, que pour trois motifs : sile
mari était homicide, coupable d'empoisonnement ou violateur de

tombeaux.
2. L. 2, eod. tt.
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le délai le plus court est de deux ans — pourquoi éta-
blir cette inégalité dans la peine suivant le sexe du
conjoint coupable ? Il n’existe guére de bonne raison a
en donner théoriquement. Nous pensons qu’il y a la
une nouvelle application législative de I'influence gran-
dissante du christianisme : or, cette religion défen-
dait absolument la répudiation du mari par la femme,
tandis qu’elle autorisait dans le cas d’adultere, la ré-
pudiation de celle-ci. L’esprit nouveau était incontes-
tablement de voir d’un ceil plus défavorable le divorce
sous sa premiere forme que sous la seconde. Cest la
la seule justification,plus ou moins plausible, que nous
puissions donner de cette véritable anomal:te.

Troisiéme hypothése : Le divorce a eu lieu ob graves
causas (pour un motif légitime). Le mari, s1 c’est lui
qui en a pris l'initiative, peut se remarier immédiale-
ment. La femme doit attendre cing ans.

« Car, s1 elle se remaric au bout de ce délar », dit
la constitution rapportée au CGode Théodosien, « elle
« ne pourra plus étre regardée comme ayant divorcé
« aux seuls fins d'en épouser un autre. il cst évident
« que son but a été de mettre fin & une union mmsup-
« portable sans aucune arriére-pensée de convol ».

Théodose Il et Valentinien III vinrent encore atté-
nuer les régles élablies par Constantin, Honorius et
Constans. Leurs inovations, qui forment la L. 8 de re-
pudiis G. (1. V. t. XVII), peuvent se résumer ainsi : aug-
mentation du nombre descas dedivorce dits légitimes ;
inégalité maintenue entre le mari et la femme, non
d’une facon arbitraire, mais seulement dansla mesure
ol la nécessité d’éviter la confusion de part I'exigeait
sauf dans un cas: si le mari, en effet,divorce en dehors
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de ces causes, aucun délai ne lui est imposé; il peut se
remarler immeédiatement (1). Quant & la femme, clle
n'est astreinte qu’a un délai d’'un an, si elle établit
une cause légale de divorce. Dans le cas contraire, elle
doit attendre cing ans & peine d’infamie et de nullité
du second mariage (connubium vero illud nolumus nuncu-

pari. § 4. eod. tit.) En outre, en cas de divorce . sans

cause légitime, des déchéances pécuniaires, analogues
a celles établies par Constantin, frappaient 1'épouse
coupable.

Justinien aggrava les pénalités édictées par ses pré-
décesseurs contre lafemme qui divorcerait sans motif.
Elle dut étre, par les soins de I'évéque, rasée et inler-
née 3 vie dans un monastére (2). Par une novelle
postérieure (3) la méme peine fut étendue au mari.

Divorce par consenlement muluel,

Il faut maintenant examiner si des empéchements
pouvaient résulter du divorce par consentement mu-
tuel.

Anastase, en 497, permit & la femme divorcée par
consentement mutuel,méme en’absence de cause 1é-
gitime, de se remarier au bout d’un an (4).

1. Ce droit lul csl formellement reconnu dans le cas ot le divorce
demand¢ par lui a une cause légilime. Comme nous sommes en ma-
tiere pénale, fait-on remarquer, on ne peut, par a contrario, le lui en-
lever, st le divorce a été demandé sans cause légale. Ne pourrait-on
pas cependant soutenir que les anciens délais établis par Constantin,
par Honorius ¢t Constans ont été maintenus irplicitement ?

2. Novel,, C XVII, C., 8, 9, 13.

3. Novel., C XXVII, C., 4.

4. L. 9, de repud., C.
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Justinien,aprés avoirlaissé une entiére liberté audi-
vorce par consentement mutuel (Novel. XII), les régle-
menlia sévérement plus tard.ll nele permit que dans un
seul cas, celuiou les époux voudralent vivre désormais
dans la chasteté (1).(Hoc de ceetero fierinullo sinimus modo,
nisi forte quidam castitatis concupiscentiee hoc fecerint). Si
'un ou l'autre des époux convole, au mépris du veeu
qu'il a formé, ses biens sont immeédiatement recueillis
par les enfants 1ssus du mariage dissous,a leur défaut,

par le fisc. Si tous les deux se remartent, les biens de

I'un et de I'autre passent aux mémes enfants.

L’empéchement créé par ce prince n’avait donc pour
sanclion que des peines pécunlairés.

Cette novelle porte la trace des préoccupations
théologiques qui obscurcirenl les derniéres années de
son regne.

Le divorce par consentement mutuel,rétabhipar Jus-
tin Curopalata (Justin II), (2) disparut définitivement
sous Léon VI.

Remarquons, en terminant, que ces restrictions au
convol résultant du divorce étaient en opposition avec
Pesprit général de toute la législation caducaire.

§ 4. — De 'empéchement résulfant du vosu de chasteté.

S1 le célibat, comme institution légale ou religieuse,
exista dans I'antiquité, on peut affirmer qu’il fut rare.
Bien plus, les législateurs grecs et romains le combat-

tirent & marntes reprises par des pénalités ou des deé-

1. L. 9 de repud C.
2. Novel., C XL.
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chéances qui frappaient ceux qui ne se mariatent pas.
C’est ainsi que Lycurgue soumettait les célibataires a
des cérémonies humiliantes aux fétesde Sparte, et que
deux lois, sous Auguste, poussérent au mariage par
des récompenses et détournérent du célibat par des
peines pécunaires.

Cependant les prétresses de Vesta formaient excep-
tion. Elles devaient rester vierges pendant la durée de
leur sacerdoce. La violation de ce voeu était punie ri-
goureusement : la vestale sacriléege était enterrée vive
dans un caveau prés de la porte Colline (1). D’aprés Plu-
tarque, elles étaient déliées de leur veeu au bout de
30 ans. Un texte du Digeste (L. 60§ 1., de don. int. viv. ef
uxor. D. L. XXIV,t. I), en outre, parait établir que la
nomination aux fonctions sacerdotales, si elle ne con-
damnait pas au célhibat, pouvait du moins amener le
divorce : Dwortii causa donationes inter virium et uxorem
concesse sunt : sepe enim evenit ut IPROPTER SACERDOTIUM,
vel eliam sterilitatem. Enfin, Tertullien nous apprend
que le fait pour un mari d'autoriser sa femme a de-
venir prétresse de (Gérés amenait la dissolution du
mariage d’un commun accord.

Yoila les seuls cas ou la religion fiit, & Rome, une
cause plus ou moins certaine d’obligation au célibat.

L’Eglise chrétienne prit trés vite le contre-pied des
idées anciennes. Elle fit du célibat une vertu (2). Nous

i. Voir sur les détails des cérémonies qui entouraient ce supplice.
PLUTARQUE, Vie de Numa, ch. XVII[ et XVIil, et Tite-Live, Liv. I,
XLL, #n fine, et Liv. VIII, XV.

2. Il faut d’ailleurs reconnaitre, que, pour ceux qui se basent sur
I'interprétation littérale des textes du Nouveau-Testament, la supério-
rité de Pétat de chasteté sur I’état de mariage est formellement re-
connue. Saint Mathieu fait dire au Christ : « Gar il y a dés eunuques
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pensons que c¢'est I'influence de cette théorie nouvelle
quipoussa les Empereurschrétiens, Constantin d’abord,
puis Jusiinien, a porter la main sur les lois d’Auguste
dont nous venons de parler. Comment punir le célibat
lorsque la rcligion I'ordonne ou du moins y voit un élat
préférable au mariage !

Les ordres sacrés formeérent de trés bonne heure un
empéchement au mariage, d’abord prohibitif, puis di-
rimant (1). De nombreux textes du Code, au titre de-
episcopis et clericis, prouvent enecffet que, pendant long-
temps, le mariage des individus engagés dans les or-
dres n’était pas frappé de nullité. La premiére dispo-
sition législative qui en fait formellement un empé-
chement dirimant est la constitution rendue en 530

qui sont nés fels dés lc ventre de leur meére; il y en a qui onl éLé
fail eunuques par les hommes; et il y en a qui se sont fail cunuques
« euz-mémes powr le royaume des Cieux. » (Ev. St Mathieu, chap. XIX,
v. 12)

{. L. 2 el 3, de rapt. vel matrim. sanctim., C. th., 1X, XXV ; —|. 44,
de episcop et cler., C. th.,l. XVI, 1. 11; — 1. 5,19, 44, 45, de episcop. et
cler., C. Justin, 1. 1, t. I, el les novelles indiquées ci-aprés. En
France, la jurisprudence cst loin d’élre constante sur le caractére de
I'empéchement que constilue I'engagement dans les ordres. 1l y a
méme en ce moment désaccord entre ]la Chambre des requéles et la
Chambre civile. A trois reprises différenles, en 1833, 1847 et 1878, la
Chambre des requéles a rejeté les pourvois formés contre des arréis
qui avaient considéré I'engagement dans les ordres sacrés comme
conslituant un empéchement dirimant. La Chambre civile, au con-
traire, & laquelle la question a été pour la premiére fois soumise le 23
janvier 1888, a décidé que le mariage étant permis a toute personne
a qui la loi ne linterdit pas formecllement, et aucun texte de loi
n'existant, ni dans ie Code civil, ni ailleurs, qui l'interdise au prétre
catholique, le mariage par lui contracté est valable aux yeux de l'au-
torité civile. Le tribunal de la Seine, ayant eu 4 se prononcer sur la
méme question, le 19 mai 1888, s’est conformé a la jurisprudence de
la Chambre civile. — Voir aussi les canons du concile de Latran

(1123 &4 1139) et du concile de Trente.

-,

{

Ll

(

-



DU VOEU DE CHASTETE Y.

par Justinien (1) qui forme la loi 45 4 ce titre : Sacris

canonibus neque Deo amantissimis presbyteris neque reve-
rendissimis, aut subdiaconis nuptias contrahere post hu]u.s-
modi ordinationem permiltentibus....

Les enfants nés de ces unions contractées en vmla-
tion des prescriptions de I'figlise, désormais corroborées
par le pouvoir séculier, sont déclarés batards et le ma-
riage lui-méme est frappé de nullité. Auparavant la
seule sanction était ladéposition du clerc qui avait violé
le veeu de chastete. (est ce que Justinien nous apprend
dans le texte méme de la loi 45 de episc. et cler. : quo-
niam igitur pena facinoris hujus in sola sacerdotis erat amis-
sione. L'empereur déclare qu’il veut que les prescrip-
tions des canons des conciles soient observées i I'égal
des lois et des constitutions impériales... quod enim sa-
cri canones prohibent, id etiam et nos per nostras abolemus
leges... Malgré le texte forinel de cette constitution, on
a argumenté des Novelles VI. ¢. V. ¢. XLIL., aux ter-
mes desquelles les personnes engagées dans les ordres
qui se marient n’encourent que la peine de la déposi-

tion (... sacro statim cadat ordine ... Nov. VI ¢. V), pour

soutenir que Justinien avait abandonné la sanction vi-
goureuse de la nullité. Mais on fait remarquer que les
Novelles ne parlent que des membres du clergé infé-
rieur (lectorum, canorum, psaltorum),catégories de clercs
a laquelle la Novelle V, c. VII permet de contracter un
mariage valable.

On répond que cette derniére Novelle emploie une

4. Justinien favorisa de plusieurs maniéres le veeu de chasteté :
c'est ainsi qu'aprés avoir presqgue entiérement supprimé le divorce

.par consentement mutuel, il e maintint dans un cas : celui ot les

époux voudraient finir leur existence dans la chasielé absolue (voir
supra, méme section, § 3).
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expression aussi énergique que possible : pENITUS IN-
TERDICIMUS, qul semble faire de la cléricature un em-
péchement dirimant. Une autre opinion soutient que
Justinien avait, en promulguant la loi 45 de episcopis et
clericis, admis la nallité comme sanction, puis qu’il se-
rait revenu dans les Novelles & édicter la seule peine
de la déposition.

('est & cefte solution que nous nous rallions : les
Novelles ne mentionnent aucunement la nullité, elles
" ne parlent que de la déposition. Il est” d’ailleurs fort
possible que 'Empereur ait adouci plustard les péna-
lités qu’il avait reconnues, en pratique, trop rigou-
reuses. Quant & 'argument tiré des termes de la No-
velle V. ¢. 8, 1l n'est pas probant, car elle ne nous pa-
rait & aucun titre impliquer telle sanction plutét que
telle autre : la nullité plutét que la déposition.

La Novelle CXXIII, ¢. 12, établit formellement que
le fait d’étre marié ne constitue pas un obstacle ab-
solu & Povdination (4ut uxorem legitimamet ipsam unam
ef primam hahenfes...) Sous la législation des Novelles,
un prétre se trouvait donc valablement marié, lors-
qu’il I'était déja au moment de I'ordination.

Notre opinion trouve encore un point d’appui dans
ce texte : si, en effet, les Novelles maintiennent, dans
un cas spécial, le mariage d’un clerc, ne peut-on pas
en conclure que leur esprit général a été d’adoucir les
mesures severes établhies par le Code ? Le Code pro-
nongait la nullité de l'union et la déposition, les
Novelles se contenteront de la déposition,
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§ 6. — De l’adultére (empéchement absolu).

Le mot adulterium (1), & Rome, était pris dans une
acception étroite qui difféere absolument de celle que
nous donnons au mot francais adultere : 11 impliquait
le commerce 1llégal d’une femme avec un autre homme
que son mari. L’homme n’est adultére que par com-
plicité et seulement lorsqu’il entretient des relations
avec une personne mariée. Done, méme si, étant ma-
rié lui-méme, ¢’est avec une femme non mariée, il n’y
a pas adulterium de sa part.
 La loi Julia de adulteris (2), rendue sous Auguste, loi
qui se rattachait, avec les lois caducaires, aux tentati-
ves faites par ce prince pour régénérer les maeeurs
dissolues de 1'époque et sauvegarder la pureté du
foyer, réprimait I'adultére par des peines afflictives et
pécuniaires et des déchances civiles (3).

1. Les textes emploient souvent le mot stuprum au liea du mot -
adulterium, notamment la loi Juléa. Voir sur le sens spécial de ces
deux termes : CHAILLEY, Padultére @ Rome, p. 8, Auxerre, 1882.

2, Avant cetie loi, les peines de l'adultére étaient laissées, d’aprés
Popinion générale, a4 I'arbitraire des plaignants. CHAlLLEY, p. {00 et s.
3. Les peines afflictives étaient, selon Paul, la relégation dans une
ile (Paul Sent., 11, 26, § 14). Un rescrit de Constantin le punit de mort
(L. 30, § 1, ad leg. Jul. de adult.). Le complice était {rappé des mémes
peines (Paul. Sent., ibid). On n’est pas d’accord surla nature des pei-
nes pécuniaires qui étaient prononcées (voirl. 18, De interd. et releg.,
D.: L. 3, de bonis damnat., D.; L. 8, § 3, eod. tit. ; Inst. Justin. de
publicis judiciis). Les déchéances civiles étalent 'incapacité de figurer
dans un teslament ou dans un judicium publicum. Le complice ne peut
plus porter les armes. — 1l est probable que d’autres déchéances, soit
politiques, soit religieuses, qui ne nous sont pas parvenues, sanction-
naient ce délit,

En outre, le mari jouissait d'un privilége particulier pour les pour-
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En outre, elle frappait la femme coupable d’une in-
capacité, tantdt absolue, tantot relative de se marier.
Nous n’avons pour le moment & nous occuper que de
I'incapacité absolue. L’empéchement relatif que cons-
tituait 'adultére sera traité dans une autre partie de
ce travail (1).

Il est & remarquer que, depuis la constitution de
Constantin, qui punit I'adultére de la peine de mort,
la prohibition du convol de P'épouse coupable n’offre
que peu d’intérét. Toutefois, si elle était 'objet d’une
remise de peine, l'intérét de I'empéchement fondé sur
ce motif reparaissait.

Le mart de la femme coupable devait la répudier sur-
le-champ, dés qu’il avait connaissance de T’adulteére,

sinon il encourait lui-méme les peines du lenocinium
(adultere) (2).

suiles en adultére : par dérogalion au principe romain, que les judicia
publica éfaient ouverls & tous les citoyens, il avait pendant soixante
jours atiles, A partir de la signification du divorce 4 la femme, 4 la
suite du délit, Ic droit exclusif d'intenter les poursuiles. Aucune autre
accusalion ne pouvait prendre les devants. Ce droit éfaii done exercé
jure marite- (Parinies, 1. 34, de rif. nupt , D). Le pére jouissait d'un
droit semblable. Une fois ce délai expiré, le droil commun reprenait
son empire : toule personne pouvait poursuivre 'accusation. Si le mari
intentait le judicium publicum,il n’agissait plusalors que jure extranei et
ne jouissait plus d’aucun privilége. Il y avail un grand intérdt a savoir si
le mari agissait jure mariti ou jure ertrane: en ce qui concernait 'abo-
litio. Si c'était jure marili, il n’avait pas & redouler, en cas d'aequit.-
tement, la pena calumnie. 11 pouvail sans danger abandonner les
poursuites. Il n'en était pas ainsi lorsqu'il agissait jure extrane? (voir
plus bas ce que nous disons de 1'abolitio).Le privilége reconnu au mari
par le droil moderne est bien plus élendu que celui du droit romain ;
en France, I'adultére de la femme ne pent élre dénoncé que par le mar:
(art. 336 C. pénal).

{. Infra, méme chap., Sect. 2e, §2.

2, L. 41, § 10. D, L. XLVI, t. V. — Mos. et rom. leg. collat., t. 1V,
ch. XIE § 7.
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La lo1 Julia ne prohibait absolument le convol de la
femme adultére que lorsque le délit avait été non seu-
ment découvert, mais poursuivi. |

Il est nécessaire d’indiquer les diverses solutions
(ui pouvaient se présenter.

La femme a été simplement répudiée, mais aucune
accusation n’a été formeée contre elle. Le mariage avec
toute personne lui est encore permis. « La femme di-
« vorcée d’avec son mari », dit Paul, « que celui-ei
« aurait pendant le mariage menacée d’une poursuile
« en adultére, a pu valablement se marier avecle pré-
« tendu complice d’adultére » (1).

Elle a été accusée et le proces suit son cours. Alors
senlement le mariage est prohibé. Toutefois le décés
du mari survenu pendant P'instance lui restitue son an-
cienne capacité. Cujas donne le motif suivant & cette
exception : sil’instance n’aboutissait pasa une condam-
nation, il se pourrait que, vivant, le mari, convaincude
son innocence ou voulant lut pardonner, consentit a
reprendre sa femme répudiée.Celui-ci décédé, cette der-
niere ne doit pas voir sa condition empirée par cette
circonstance fortuite (Hac ratione quia fieri potest, non
secuta damnalione, ut mardus eam reducet) (2).

Enfin, le proces s’est terminé, soit qu'il y ait en
condamnation, abolitio (3), ou absolution.

{. L. 40. D. L. XLVIII, t. V.

2. L. 26, de rit. nupt. — Cusas, comm. in . Y respons.

3. Abandon des poursuites, L’abolitio était tantot légale, tantét pu-
blique, lantét privée. Elle était subordonnéc 4 des condilions trés
strictes. L’abolitio privée est un véritable désistement,

Il y a en cette maliére une analogic remarquable avece la théorie fran-
¢aise de I'action publique. On sait que celul qui a nis en mouvement
I'nction publique n’est plus maitre de I'arréter: elle snit son cours qu'il
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~ Gondamnation. Qui autem adulterii damnatam, si quo-
cumque modo penam capitalem evaserit, sciens duxerit uxo-
rem vel reduxerit eadem lege (Julia) causa lenocingi punietur.
(L. 9, C. L. IX, t. IX). Le mariage est donc absolu-
ment mterdit avec la femme condamnée. Celui quoi,
sciemment, contrevient & cette prohibition est puni de
la peine du lenocinium. 11 est également interdit au
mari qui a répudié sa femme de la reprendre (argu-
ment des mots vel reduxerit).

La lo1 romaine se montre impitoyable. Justinien, si
passionné pour les controverses bibliques, qu1 s’ins-
pire a propos et hors de propos des textes du Nouveau-
Testament, parait, dans toute cette 1égislation draco-
conienne contre la femme adaliére, n’avoir jamais eu
présent & I'esprit les 1dées de pardon et de remise
des offenses enseignées par la nouvelle religion, idées
qui auraient été formulées par le Christ, en ce qui
concerne spécialement la femme adultere, dans ces
paroles célebres : que celui qui est sans péché lui
jette la premiére pierre.

Nos lois modernes sont plus humaines : le Code
pénal francais permet au mari d’arréter I'effet de la
condamnation prononcée contre sa femme, en consen-
tant a la reprendre (art. 337).

Non seulement la femme condamnée ne peut plus se
remarier, mais encore le mariage qu’elle aurait con-
tracté apres la répudiation, mais avant le jugement,

le veuille ou non (4 Ia différence de 'action civile). De méme, & Rome,
lorsqu’il s’agissait d’une accusalion publique, le citoyen qui avait
commencé les poursuiles était tenu de les mener jusqu’au bout et ne
pouvait les abandonner (tergiversar:). Sinon il encourait les peines
prononcees par le sénatus-consulte Turpillien (I’amende et I'infamie).
L. 3, § 3, de preevaricat, D., . XLV, t. V]I,
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est atteint. Son second mari doit la répudier aussitdt
la condamnation prononcée; sinon, 1l s’exposerait lui-
méme aux peines de lenocinium.

S’il y a eu dbolitio, ou, s1 a plus forte raison, 1l a été
rendu une sentenced’absolutionen faveur de la femme,
sa capacité redevient entiére.

Elle peut convoler soit avec un tiers, soit avec son
premier mari (1).

§ 6. — Empéchement résultant pour l’affranchie des disposi-
tions de la loi Julia de maritandis ordinibus.

La loi Julia contenait une disposition spéciale & l'af-
franchie épouse du patron. Elle pouvait divorcer sans
son consentement, mais ce divorce ne produisait pas
tous les effets d’un divorce ordinaire. Le mariage, en
effet, n'était pas légalement dissous, en ce sens que
Paffranchie ne pouvait réclamer sa dot n1 se remarier.,
La seconde union serait frappée de nullité,quoique ce-
pendant la premiére fat considérée comme ne subsis-
tant pas & tous autres points de vue (2). Auss1 long-
temps que le patron persistait dans son refus, I'inca-
pacité se maintenait (3). 5’1l renoncgait a son droit,l’af-
franchie pouvait se remarier, mais devait observer le

1. L. 34, D., De rit. nupt.

2. L. 11, pr., De divortus, D., 1. XXIV, t. Il. Ulpien estime méme
que l'affranchie, concubine du patron, ne pourrait se remarier sans
son consentement.

Cette incapacité existait, que le patron eiit eu ou non, en affranchis-
sant son esclave, Pintention de 1'épouser une fois libre. Comp. 1. 50,
D., 1. XXXVIII. t. I, d’aprés laquelle la femme ne peut épouser un au-
{ire homme que le patron dans un seul cas : celui ol 'affranchisse-
ment avait été fail sous condition de mariage avec ce dernier. lci, au
contraire, cette condition est indifférente.

3. L.unic., ] 1, unde vir et ux. D, 1. XXXVIII, t. XL
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délai de viduité indiqué plus haut. Elle avait aussi le
droit de réclamer sa dot & son ancien maitre(1).

Cette théorie qui paraitd’ane rigueur excessive et qui,
en privant I'affranchie du droit plein et entier de di-
vorcer, lui enléve un des droits les plus universelle-
ment reconnus aux Romains des deux sexes (avant la
constitution des empereurs chrétiens), recevait cepen-
dant des atténuations et étaif soumise a des conditions
restrictives qui en affaiblissaient singulierement la
portée pratique. Elle ne laissait pas de faire naitre des
discussions dans son application.

La preuve de sa quahté de patron devait étre for-
mellement faite par le mari. Il ne lm suffisait pas de
Fétablir par son serment (2).

Il fallait, de plus, non seulement que I'affranchisse-
ment et étéfait par le patron, mais encore que I'affran-
chie lui fit réellement redevable de laliberté. S'il n’avait
fait qu'acquitter une dette en faisant la manumissio, 1
ne pouvait se prévaloir de la loi Julia. La lo1 10 de divor-
tiis,au Digeste (1. XXIV, t.I1), donne I’exemple suivant:
I'affranchic pourra exceptionnellement divorcer d’avec
son palron si un fidéicommis aimposé cette obligation a
ce dernier. Patrono invito liberta, quam in matrimonio ha-
buit, ab eo discedere non potest : nisi ex causa fideicommissi
mnumissa sit : tunc enim potest, licet ejus sit liberta ; car
son patron w'a ¢té que l'instrument de Iaffranchisse-
ment; elle tient la liberté du disposant. Il en serait de
méme sile patron n’avait pas acheté de ses propres de-
niers la femme aujourd’hai affranchiec (quinon suis num-
mis comparavit)(3). Dans ces hypotheses et d autres ana-

L. 11, pr. De divortuis.

1.
2. L. 45 § 1, De »il. nupt.
3. Méme loi ¢ 2.
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logues, 'affranchie mariée & son patron pourra divor-
cer et se remarier comme toule autre femme. Ulpien
décide, & P'inverse,que le maitre qui a achelé une es-
clave, hac lege ut manumittat, peut, apres l'avoir affran-
chie et épousée, V'empécher de divorcer, car elle lul
doit la liberté dans la mesure du prix qu’il I’a payée.
Elle est considérée comme l'affranchie de I'acheteur,
non du vendeur (quia manumissa liberta emptoris habe-
tur) (1).

Si le patron épouse son affranchie, de maeurs no-
toirement déréglées (ignominiosam libertam duzxerit),
il ne pourra invoquer le bénéfice de la loi, Il n'y
avait aucune raison de le protéger dans ce cas. Il
ne peuts’en prendre qu’alui d’avoir choisi une épouse
dans une classe ou les lois lui défendaient de la cher-
cher. Nous avons dit que les dispositions de la loi Julia
avaient soulevé des controverses. Nous allons indiquer
les principales.

Une affranchie appartenait a plusieurs maitres au
temps de la servitude (liberta communis). Un de ses
patrons I'a épousée. Pourra-t-il invoquer la loi Julia
et mettre obstacle au divorce ? Gaius, dans un frag-
ment explicatif -des lois Julia et Papia inséré au
Digeste (2), nous a rapporté les éléments de la con-
troverse : Javolenus lui refuse ce droit, quia non pro-
prie videtur ejus liberta, que etiam alterius sit. Quant
4 Gaius lui-méme et la plupart des autres juriscon-
sultes, ils le lui accordent, car, de ce qu’'un patron
n’a pas un droit exclusif sur la liberfa communis, 1l
ne s’ensuit pas qu’elle ne soit pas néanmoins l'affran-

- 1. Ibd., pe.
. 2. L. 46, eod. tit,
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chie de chacun d’eux en particulier. Au reste, Gaius
nous apprend que son opinion prévalut.

Terentius Clemens, commentant les mémes lois (1),
se rallie & ce dernier systéme lorsque, & la mort du
patron ou des patrons, ses enfants acquiérent leurs
droits sur la liberta communis. Chacun pourra donc se
prévaloir de la lo1 Julia. Mais, si le pére avait, parune
assignation de part, légué son affranchie 4 I'un de ses
enfants, lul seul le pourra, quia senatus omne jus liber-

torum adsignatorum ad eum transtulit cum id pater tri-

buit (2).

Si 'esclave affranchie dépend du pécule d’un fils de
famille, qui sera le patron, le fils ou le pere? Il faut
distinguer si elle faisait partie du pécule casirense ou
des biens adventices du fils. Si elle était comprise dans
le pécule castrense (3), c¢’était a lui, & I'exclusion du
pére, qu'appartenait le droit d’affranchir et, par suite,
les droits de patronage et les prérogatives qui en dé-
coulaient d’apres la loi Julia.

La solution est différente si 'esclave dépendait du
pécule adventice, ou, pour employer I'expression des

textes, des biens adventices (4), sur lesquels le fils avait
des droits moins étendus que sur le premier pécule.
On décide, en effet, que P’affranchissement fait par

1. L. 48, pr. eod. tilt,

2. L. 48,§2, eod. tit. ; — 1. 1, pr.. D., L. XXXVIIL t. 1V ; — 1. 30,
§ 5, 1. XL, t. IX. .

3. Pécule composé des biens acquis par le fils de famille & 'occasion
du service militaire, biens sur lesquels il avait un droit de propriété
absolue (voir Inst. Just. Per quas pers. nob. adg., 1. 11, t. 1X).

- 4. En effet, 'expression pécule adventice n’est pas romaine, elle est
une création des commentateurs.Cette catégorie de biens se troave dé-
signée dans les textes, soit par bona materna (L. [, C., liv. VI, t. LX),
soit par bona que paéri non adgquiruntun (LL. 1 et 6, C,, 1. VI, t, LXXI.
Le fils n’en avait que la nue-propriété, 'usufruit appartenant au peére.
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le fils, jussu patris, ne conféere pas & ce dernier les
jura patronatus, mais que ceux-ci passent au pére. Le
fils n'est alors considéré que comme son représen-
tant (1).

11 nous reste 4 examiner la durée du droit pour le
patron d’empécher son affranchie de divorcer malgre
lui et la forme que son consentement au divorce et au
convol doit revétir; doit-il é&tre expres, peut-il n’étre
que tacite?

Un texte d’Ulpien (L. 11, § 1, de dwort. D. L. XXI1V,
t. ll) répond & la premiére de ces questions : ... Quan-
diu patronus eam uxorem esse volet. Et velle debet uxo-
rem esse, et patronus durare. Si igitur aut patronus esse,
aut velle desierit, finita est legis auctoritas. La prohibi-
tion subsiste donc aussi longtemps que le patron con-
serve sa volonté de garder son affranchie comme
épouse et reste son patron. Dés qu'une de ces con-
ditions vient 4 manquer, la loi n’a plus d’applica-
fion.

Mais une mantifestation tacite d’'un changement dans
ses intentions suffit pour autoriser I'affranchie & con-
voler. Il est certaines actions qui ne peuvent s’exer-
cer pendant le mariage. Si le mari intente 'une
d’elles contre 'affranchie, il est censé renoncer & son
droit. Il en serait de méme s§’il contractait des fian-
cailles (2). |

L'absence ou la folie (furor) du patron ne mettaient

1. Voir L. 17, de manumissis, D., L. XL, t. I; — L. 8. pr., de jure
patron, L. XXXVIL. t. XIV; — L. 30, § 2, qué et a quib, manum. D,
l. XL, t. IX; — L. 45, § 8, de rit. nupt., D., 1. XXIII, t. IT; — L. 31,
§ 1, eod. tit. ; — L. 43, dejure patron., D. 1. XXXVII, t. XIV; — 1, 16
et l. 22, De manumissis, D.; — 1. 30, § 1, qiafi el a quib. manum, D,

2. L. 17, D., De manum., C. 1. XL, t. I.
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pas obstacle & l'application de la loi Julia. 1] est, en
effet, impossible de savoir §'il entend user ou non de
son droit. Dans le doute, les jurisconsultes sacrifient
’affranchie (1).

St le mar1 cesse d’étre patron, parexemple,s 11 tombe
en esclavage, I'affranchie recouvre sa liberté pleine ct
entiere. Que fallait-1l décider lorsqu’il avait été fait
captif ? La question était controversée entre [lelen et
Julien. Ulpien permettait a l'affranchie de comole
Julien lui refusait ce droit.

Cette dlsposmon de la lo1 Julia ne fut point abrogée
par les Empereurs (2). Justinien, par la Novelle XXII,
c. XXXVII, la déclara expressément maintenue.

Fallait-il appliquer & [Paffranchie, concubine du
patron, les décisions de la loi Julia? Cette question
est encore vivement controversée. Le texte du Di-
geste parait établir que l'opinion générale était de
placer’affranchie concubine dans une situation pré-
férable & celle de I'épouse justa, en lul permettant
de quitter son patron malgré lui et de se remarier. Mais
Ulpien repousse, quant a lui, cette solution, parce quil
est plus honorable pour un patron de faire de son af-
franchie sa concubine que son épouse. Que in concubi-
natu est, AB invilo patrono poterit discedere et alteri se aut
i matrimonium aut in concubinatum dare. Ego quidem
probo tn concubina, adimendum ei connubium, si patronum
mvitum deserat : quippe cum honestius sit patrono lhibertam
concubinam quam matremfamilias habere (3).

Mais Heineccius donne une autre lecon de ce texte

1. L. 45, § 3, D., De ritu nupt.

2. L.4,C. L.V, L. V,
3. ULpiex, L. 1, pr. de concub., D., L. XXV, t. VIL
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qui en change entiérement le sens. La modification ne
porte que sur une seule letire. Au lieu de que in con-
cubinatu est, ae...., 1l ht: que in concubinatus est, Ax...
Pour ce romaniste, le texte veut dire: la concubine
affranchie peut-elle quitter son patron malgré lui et
devenir I’épouse ou la concubine d’un autre ? Quant 2
moi, dit Ulpien, je pense que le connubium doit lui étre
enlevé, car le patron déroge moins & prendre son af-
franchie pour concubine que pour épouse.

Le point capital qui différencie les texles selon la
lecon adoptée est donc le suivant : d’apres le texte
méme du Digeste (ab), 1l ya deux opinions en présence :
la premiére, la femme affranchie, épouse du patron,
peut divorcer et se remarier, et laseconde, cclle d’Ul-
pien, qui lui refuse ce droit, avecla retouche d’Heinec-
cius (an), il n’y a qu’un seul systéme, celul exposé par
Ulpien en réponse 4 I'interrogation contenue dans la
premiére phrase, résultani du mot an.

La modification proposée par cet auteur est confir-

mée par un texte de Paul, mais elle parait en contra-
diction avec une disposition sur les fiancailles entre
patrons et affranchies rapportée par Ulpien.
- Paul déclare, en effet, que I'affranchie concubine du
patron ne peut divorcer d’avec lui lorsqu’il est furio-
sus, assimilant en cette matiére la concubine & 1'é-
pouse (1). _

A Yinverse, Ulpien fait connaitre que I'affranchie,
fiancée du patron, peut briser les fiancailles malgré
lui. Hoc caput ad nuptam tantum libertam pertinet, ad

1. L. 2, De concub., D., L. XXV, t. VI
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SPONSAM NON PERTINET, el ideo, invifo palrono nuncium
sponsa liberta si miserit, cum alio connubium habet (1).

Comment admettre que des solutions aussi diffé-
rentes soient données, suivant qu’il s’agit de concubinat
ou de fiancailles ? La raison en est probablement dans
la défaveur avec laquelle le législateur envisageait le
mariage d’un ingénu avec une affranchie. Il est méme
naturel qu’il ait multiplié les obstacles & sa formation,
notamment en permettant a Paffranchie derompreseule
le hen fragile des fiancailles. Quani au concubinal
avec une affranchie, cétle union 1nférieure est regar-
dée comme plus honorable pour le patron que lé ma-
riage.

Quoi qu’ilen soit,la 1. 2,de concub. (2) —aux termes
de laquelle I'affranchie, concubine de son patron, reste
engagée dans les liens du concubinat, malgré la folie
de celui-ci, de méme que 'affranchie mariée avec lui
ne peut divorcer quand son état de démence met
obstacle a ce qu’il donne son consentement au divoree,
— est un argument puissant en faveur de la legon
d’Heineccius, car ce texte met sur le méme pied l'af-
franchie concubine du patron et I'affranchie épouse du
patron. Par conséquent, au temps de Paul (Pauteur
de la lo1 2 de concub.), la question paraissait n’étre pas
controversée, au moins pour ce cas particulier.

D’un autre coté, la contradiction que l'on releve
entre cette lo1 et la 1. 45, § 4 de rit. nupt. (qui disposait

que la lo1 Julia ne s’appliquait pas & l'affranchie sim-

1. L. 43, § 4, De rit. nup., D.
2. Si patronus libertam concubinam habens furere ceperit, in concu-
binatu eam esse humanius dicitur,
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plement fiancée du patron), n’est pas un argument
bien probant, & notre sens, contre la lecon d'Heinec-
cius ; car, si le concubinat et le mariage offrent beau-
coup d’analogie dans leur but, les fiancailles différent
absolument de I'un et de I'autre, et 'on comprend fort
bien que les jurisconsultes ne les aient pas assimilés.

La lecon d’Heneccius est donc puissamment corro-
borée par un texte et n’est que bien faiblement com-
battue par une autre. Elle offre par suite une certaine
valeur. |

Toutefois un changement dansun texte est une chose
si grave & NOS yeux, que Nous ne nous y rangeons que
difficilement et seulement lorsqu’il s’tmpose. St done
la loi 41, pr. de concub. peut étre expliquée et conciliée
avec quelque vraisemblance avec la 1. D. eod. tif.,
nous proposons de nous en tenir a la lecon du Digeste,
en repoussant celle d’'Heineccius.

Or, il nous semble qu’elle peut ’étre: il suffit de
supposer que l'opinion soutenue par Ulpien dans la
I. 1, pr. de concub. prévalut postérieurement. Dans ce
fragment, 1! explique la controverse qui existait de son
temps. Paul, en étendant & I’affranchie, concubine du
patron (1. 2, eod. tit.), les dispositions de la 1. 43, § 9,
de ritu nupt., relatives a I'affranchie épouse du patron,
n’a fait que se conformer 4 I'opinion généralement ad-
mise désormais, celle d’Ulpien. Ce ne serait done qu'a
partir de ce jurisconsulte que le concubinat fut assi-
milé au mariage, quant a I'application de la lo1 Julia.
Notre hypothése n’est pas démentie par les dates: en
effet, Paul survécut de sept ans & Ulpien qul fut assas-
siné par les prétoriens en 228, av. J.-C. (Paul mourut
en 239, croil-on).



104 CHAPITRE H

Que cette hypothése repose sur des vraisemblances
plutdt que sur des fails, nous le reconnaissons, mais
elle est préférable 4 une mutilation dans lec texte d’Ul-
pien qul nous semble pouvoir étre évitée.

Tels étatent les cas ot la volonté du patron pouvait
constiluer un obstacle au mariage de I'affranchic.

SECTION 11°. — DU CONNUBIGM RELATIF.

Les empéchements relatifs sont fondés sur descon-
sidérations de morale et de convenance. Dans cette ca-
tégorie peuvent étre rangés : 'agnation, la cognation,
Palliance et certains empéchements qui lui sont assi-
milés (alliance spirituelle) ; d’autres ont pour cause
existence de certains délitset apparaissent comme un
moyen de contribuer a leur répression : tels sont les
obstacles que forment 'adultére (empéchement relatif,
le rapt, depuis Justinien). .

D’autres reposent sur des considérations politiques et
sociales : tclles sont I'inégalité de conditions, la diffé-
rence de religion, certaines fonctions exercées dans les
provinces.

Enfin empéchement qui résulte de la totelle et de
la curatelle est une mesure de protection.

§ I. — Considérations de morale et de convenance.

1. De la parenté civile et nalurelle. De Pagnation et de la cognation.

Il existait & Rome deux parentés: la parenté civile
ou agnation, lien réunissant ceux qui sont placés sous
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la méme puissance, qui ont été et ne sont plus, ou
qui auraient pu étre sous cette puissance,si le chef de
famille était encore vivant, et la parenté naturelle (1)
ou cognation, unissant ceux qui descendent d'un au-
leur commun.

On peut é&tre agnat et cognat, par exemple: deux
fréeres germainssont agnats et cognats,a moins que l’'un
ou Vautre ne soit émancipé, agnat sans étre cognat;
I’enfant adopté par un Etranger est agnat del’adoptant
et non cognat, ou seulement cognat : ’enfant adopté
par un étranger n’'est plus qu'un cognat pour son pere
naturel, car cedernier n’a plus aucune puissance sur
lui. Il ne reste doncque le lien du sang.

Trés importante dans les autres matiéres du droit
romain, cette distinction n’offre que peu d’intérét dans
celle qui nous occupe, I’agnation comme la cognation
formant obstacle au mariage.

En ligne directe, le mariage est prohibé in infini-
tum (2). Cette expression in infinitum cst un peu naive,
car le terme de la vie humaine restreint a trois ou
quatre générations au maximum ’empéchement fondé
sur la parenté ou P’alliance en ligne directe. -

En ligne collatérale (ex transverso gradu), la législa-
tion varia avec les époques.

Les Institutes, et en général, le droil de Justinien
ont reproduit les dispositions du droit de I'époque
classique, sans lenir compte des modifications inter-
médiaires. La parent¢ collatérale ne forme obstacle au

i. Dans toule cetle matiére, les mols parenté naturelle sont em-
ployés par opposilion & parenté cevile,

2. Urp., veg., tit. B, § 6; — Pavr, sent., 1. 11, 1. 19, §3; — L. 33,
Ce rit. nupt., D.; — Inst. JustiN., § 1, De nuptiis. -
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mariage que dans deux hypothéses : 1°le mariage est
interdit entre fréres et sceurs, germains, consanguins
et utérins. Mais 1l convient de signaler une différence
importante entre la cognation et I’agnation : si le lien
qui unit le frére et la sceur est la parenté naturelle, le
mariage reste prohibé, quels que soient les événements
postérieurs, méme si I'un ou l'autre doit un jour sor-
tir dela famille par une émancipation. Si, au contraire,
c¢’est la parenté civile seule, ’agnation, qui les unit, il
suffit d’'une émancipalion pour rompre ce lien et
rendre le mariage parfaitement régulier. Les textes
nous en donnent un exemple intéressant : un pére de fa-
mille peut adopter son gendre (c’est ce que fit I'empe-
reur Clande & I'égard de son gendre Néron), mais s’1l
ne prend soin d’émanciper auparavant sa fille, le ma-
riage sera rompu; car elle se trouverait autrement la
sceur adoptive et I’épouse de son mari, résultat con-
traire aux principes. G'est ce que nous fait connaitre
explicitement Théophle : Si donc quelqu’un veut adop-
ter son gendre, il doit d’abord émanciper sa fille, et si ce-
i qui a un fils veut adopter sa bru, il doit auparavant
emanciper son fils; s’il ne le fait pas, Uadoption de son
gendre et de sa bru fera dissoudre leurs noces, car les
époux seront frére et sceur. OR, ENTRE FRERE ET SEUR,
MEME ADOPTIFS, IL NE PEUT Y AvolR NUPTL&E. (L. 67,
§ 3, de rit. nupl. D.) Per adoptionem queesita fraternitas
quousque inpedit nuptias, (1. 17, pr. eod. tit.) Enfin, le
texte grec des Basiliques, reproduisant la loi 17, em-
ploie le mot Ave: (rompt, dissout).

Cette solution rigoureuse est donc hors de doute.
Elle n’en parait pas moins bizarre. N’aurait-il pas
mieux valu, dans cette hypothése, considérer 'adop-
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tion comme nulle et non avenue ef ne pas frapper de
nullité une union régulierement contractée et va-
lable ? Sans doute, mais la législation romaine a tou-
jours appliqué les conséquences juridiques les plus
extrémes d’un principe, sans grand souci du résultat
pratique, avec une logique toujours irréprocbable,
mais souvent exaltée. D’ailleurs, le préteur venait cor-
riger et atténuer le plus souvent ce que le droit civil
présentait d’excessif et parfois d’injuste dans ses dé-
ductions.

Jusqu’au régne d’Antonin-le-Pieux, cette faculté, re-
connue au pére de rompre le mariage de son descen-
dant en adoptant son ¢tonjoint, sans ’émanciper lui-
méme, ne fut qu'une application du droit absolu dé-
coulant de la puissance paternelle romaine (1), telle
que nous l'avons exposée plus haut. De nombreux
textes nous font connaitre, en effet, que le pere pou-
vait, jusqu’a ce prince, provoquer le divorce de son
fils.

Une constitution rendue sous son régne vint enlever
au peére de famille ce droit exorbitant et abusif: Bene
concordans matrimonium separari a patre Divus Pius pro-
hibuit (Paul sent. 1. V, t. VI, §10).

Mais I’explication n’a plus aucune valeur au temps
de Théophile.Ce jurisconsulte est,en’effet, de beaucoup
postérieur & Antonin, car il fut un des collaborateurs
de Tribonien dans le gigantesque travail de compila-
tion ordonné par Justinien. Gomment donc & cette épo-
que trouve-t-on encore I'application d'une régle abro-
gée depuis plus de quatre siécles? Comment se fait-1l

1. Voir supra.
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qu’une telle adoption entraine sous Justinien la disso-
lution du mariage ? Nous pensons qu’ll y a simplement
la une anomalie qui est susceptible de se présenter
dans toute législation : un principe est abrogé, mais,
par oubli ou négligence, une ou plusieurs des consé-
quences qu’'on en tirait sont néanmoins maintenues.
On pourrait en trouver des exemples dans tous les re-
cueils de lois. Quoi qu’il en soit, le texte de Théophile
est formel.

En ligne directe (1), 1l en est autrement. L'empéche-
ment subsiste, méme si les liens formés par 'agnation
oni été brisés : le pére adoptif ne peut pas épouser sa
fille adoptive, méme émancipée.

En ligne collatérale, le mariage, a V'origine (et sous
la législation de Justinien), est interdit entre P'oncle et
la niéce, la tante et le neveu, qu’il s’agisse de la ligne
paternelle ou de la ligne maternelle (patruus, amita —
avunculus, matertera). Lla méme prohibition existe entre
les grands-oncles ou grand’ tantes et petits-neveux ou
petites-niéces. Bref, on peut donner la formule sui-

1. Le droit romain avait adopté la computation que nous suivons
aujourd’hui.ll y avait, en ligne directe, autant de degrés que de géné-
rations (fol gradus quol generaiiones). Pour déterminer, en ligne colla-
térale, le nombre de degrés qui séparaient deux personnes parentes,
il fallait remonter del'une des deux al’auteur commun,etredescendre
4 I'autre collatérale, sans compter 'auteur commun.Le frére était donc
au second degré, le neveu au troisiéme, etc...

Le droit canonique a une compulalionspéciale des degrés qui aggrave
la prohibition. Au lieu de parlir, dans]a compulation, de 'un des
époux pour remonter & l'auteur commun ¢t redescendre a 1'autre
époux, amnsi que le fait la loi civile, elle ne comple les degrés que d'un
coté ; en sorte que deux cousins germatns ne sont canoniquement qu'a
deux degrés au lieu de quatre. Aussi, le concile de Latran, en I'an
1139, qui fixa la limite de la prohibilion au quatriéme degré, I'élendit
en fait au haitiéme degré civil. Si les cotés élaient de longueurs iné-
gales. on supputait le plus long et négligeait le plus court.
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vante pour régler le domaine des empéchements fon-
dés sur la parenté collatérale. Le mariage esl détendu
toutes les fois que I'un des collatéraux se trouve au
premier degré de I'auleur commun.

Les mémes solutions devront étre données pour la
parenté adoptive: le connubium n’existe pas entre un

frére et une sceur adoptifs, quoique le lien qui les umt
soit purement civil. Tant que agnation qui dérive de
I’'adoption subsiste, le connubium leur est refusé. Mais
si 'un d’eux vient a étre émancipé, le mariage sera
permis. Pour éviter des tentations dangereuses au sein
de la famille, les jurisconsultes ne permirent méme
pas les fiancailles entre eux, quoiqu’elles dussent né-
cessaircment n’avoir leureffet que lorsque le mariage
serait possible et ils déclarérent nulle comme contraire
aux bonnes mceurs la stipulation : si j'épouse ma sceur
(adoptive) (1).

Mais cetle conséquence de la rupture du lien de I'a-
gnation formé par 'adoption n’a lieu qu’en ligne col-
latérale. En ligne directe, elle forme un empéchement
perpétuel : le pére adoptif ne peut jamais épouser sa
fille adoptive méme émancipée (2).

[l faut remarquer, en outre, que l'adoption ne cree
aucun lien, lorsqu’elle se prodwmit dans la ligne mater-
nelle. Aussi le Digeste dit-il : « Nulne devient oncle ou
« tante maternels par I'adoption » (Nemo avunculus
aut matertera fit per adoptionem (1. 12, §4. Derit nup.).
Je puis donc épouser la fille adoptive de mon aieul ma-
ternel, avee laquelle je n’ai aucun lien de parente,

1. L. 35, § 1. De verb. oblig. D.; Paul sent. I1, XIX, §4; L. 17, pr.
de vit nupt.; L. 9, de lzb. et postl. D. L. XXVII, t. Il; L. 5 de grad. et
off. D. L. XXXVIII, t. X.

2. §1, Inst. eod. 12l
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méme civile, mais je ne puis épouser celle de mon
aieul paternel, car c’est ma tante (amita adoptiva)(l. 12,
§ 4, eod. tit.).

En résumé, 'adoption crée un lien de parenté artifi-
cielle qui forme obstacle au mariage, aux mémes de-
gres et dans la méme mesure que la parenté naturelle
(hoc sensu), obstacle qui peut étre brisé par une éman-
cipation, sauf en ligne directe.

Telles sont les dispositions du droit classique, repro-
duites par Justinien.

Cette 1égislationrecut, dans l’mtervalle deux 1mpor-
tantes modifications sous Claude et sous les premiers
empereurs chrétiens. Par la premiére, les empéche-
ments résultant de la parenté collatérale furent dim:-
nués; par la seconde, la prohibition fut étendue a toute
une nouvelle classe de collatéraux.

Innovation de Claude. — Cet empereur, épris d’Agrip-
pine, sa niéce (fille de son frére Germanicus), obtint
du Sénat romain, par une de ces laches complaisances
dont 'époque impériale ne nous offre que trop d’exem-
ples, que dorénavant un oncle paternel pourrait vala-
blement épouser sa niéce. Mais la prohibition ancienne
demeurait intacte entre ’oncle maternel et sa niéce,
méme entre le grand-oncle paternel (propatruus) et sa
petite-niéce (proneptis) (1).

Restreinte dans ces limites étroites, les prescrip-
tions de ce sénatus-consulte indiqualent suffisamment
quel avait été le motif qui 'avait inspiré : le Sénat
avait voulu venir en aide & la passion criminelle de
(laude. Ce fut le censeur Vitellius qui le proposa et

1. VEERING, op. cif. 434.Tac. ann. XII, 5-T ; SukroN, in Claud. 26.
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réussit a le faire adopter, sans grande difficulié; d’ail-
leurs, deés le regne de Tibére, le Sénat n’était plus
qu'un instrument aveugle et servile entre les mains
des Césars. |

On a cependant essayé de justifier par un passage
de Tacite cette innovation de Claude : st le Sénat s’est
borné & permettre le mariage de 'oncle paterncl avec
sa niéce, en maintenant les défenses antérieures,
quant 4 'union de I'oncle maternel avec sa niéce, il a
obéi & un principe qui élait formellement reconnu par
les Germains : 'oncle maternel est uni & la fille de sa
sceur par les liens du sang, plus étroitement qu’il ne
Vest & la fille de son frére : Sororis filius idem apud
avuncilum (1) honor qui apud patrem. Il est donc com-
préhensible, ajoute-t-on, que le mariage avec le patruus
fat autorisé, tandis qu’il continuait & étre regardé
comme Incestueux avec 'avunculus.

Cette explication, outre qu’elle est démentie par les
faits, par la passion bien connue de Claude pour Ag-
gripine, ne nous parait pas avoir une valeur sérieuse.
A quel titre les Romains, si jaloux de leurs institulions
civiles,auraient -1ls été emprunter cette bizarre disposi-
tion au droit germanique? Puis, comment auraient-
ils laissé, si telle avait été l'origine de cette disposi-
tion, le grand-oncle paternel sous I'empire de I'ancien-
ne regle prohibitive ? Ce dernier argument est décisif.

Le sénatus-consulte fut, du reste, abrogé par les
fils de Constantin, Constance IIl et Constant II. Ils
prononcerent la peine de mort contre 'oncle paternel
qui épouserait sa niece ou entretiendrait avec elle des

1. Avunculus, oncle maternel, pairuus, oncle paternel.



112 CHAPITRE 11

relations coupables. On passait done, sans transition,
d’'une licence excessive & une répression impitoya-
ble (1), « avec ce défaut de mesure qui caractérise la
« législation chrétiennc » (2). Renouvelée sous Zénon
et Anastase, la prohibition générale fut maintenue
par Justinien. Mais il supprima la sanction cruelle qui
y était altachée (3). |

D’ailleurs, les Romains paraissent avoir toujours eu
une grande répugnance pour ces sortes d’unions, et
bien peu profitérent des dispositions du sénatus-con-
sulte Claudien. On peut cependant citer le mariage de
Domitien avec la fille de son frére Titus, et, peu de
temps apres la promulgation du sénatus-consulte, ce-
lul d’une affranchie et d’un centurion primipilaire.

Nous avons vu, en ce qui concerne la parenté au
second degré, que la rupture des liens de I'agnation
suffisait a rendre possible le mariage. De méme, lors-
que la parenté est purement civile, I'empéchement
qui en résulte (avant le sénatus-consulte Clandien)
s’évanouit avec 'agnation.

La parenté civile peut cxister au troisieme degré
dans de nombreuses hypothéses: par exemple, le pére
de Primus adopte Secundus. Primus sera 'oncle adop-
tif des enfants de Secundus. Il ne peut done épouser la
fille de ce dernter. |

4. L. A, de ine. nup. C. th. L, UI, t. XIL II est & remarquer que celte
conslitution ne se retrouve pas au Code de Justinien. Mais ce prince rap-
porte une constitution de Dioclétien, aux termes de laquelle le mariage
avec la frafris filia serait prohibé (L. 17, de nuptits). Ces derniers mots
sont une interpolalion, car dansla conslitulion originale de Dioclétien
qui est rapportée au tit. V1. ¢. V, de la Collatio leg. mosaicarum, ces
mols manquent. Ce n’cst done pas & Dioclélien qu’il faut allribuer F'a-
brogation du sénatus-consulte Claudien.

2. Accarias, op. cit
3. L.9, C. L.V, t. V,
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Si le pére de Primus adopte une femme, il n’y aura
aucun empéchement au mariage entre ce dernier et la
fille de cette femme, car les enfants ne suivent jamais
la famille maternelle. Il n'y a donc aucun lien naturel
ou civil entre Primus et les enfants de cette femme,
quia neque naturali, neque civili jure tibi conjungitur (Inst,
Just. L. I, t. X, §3).

Arrivons i la seconde innovation annoncée, celle-la
extensive des empéchements. Le mariage, jusque-la
permis, entre consobrini (cousins germains) était dé-
sormais défendu. (On appelle patrueles les enfants de
deux fréres et amitini, les enfants d’un frére et d’une
sceur. Consobrinus est un terme générique.)

On pe connait cctte seconde innovation que par une
constitution des empereurs Honortus et Arcadius qui
la supprima. Aussi ne peut-on lui assigner une dale
exacte ; on la place sous les premiers Empereurs chré-
tiens (1). Saint-Augustin  dit, d’ailleurs, que ces
unions étaient fort rares chez les chrétiens (2). Théo-
dose réprima par des pénalilés barbares les mariages,
soift entre cousins germains, soit a fortiori entre
parents plus rapprochés. Les coupables devaient étre
condamnés au feu (3). Son fils Arcadius maintint
la prohibition des mariages entre consobrini, mais
il adoucit” la cruelle sanction prononcée par son
pere (4). Honorius, frére du précédent, adopta cette
loi pour!’Occident(5). La prohibition fut du reste le-

1. Sic : Accarias, VEBRING, op. cit. 434, elc.

2. Saint-Ava. Cute de Dien, XV, 16.

3. L. 3. Cod. th. dencest, 1. III, t. XIL. 1, I, C. th. st nupt. ex rescr.,
). HI, t. X; Aur. Vicr. epit. XLVIII, X.

4. L. 3. Cod. th. L. III, t. XII.

9. L. untc. Cod. th. L. IlI, t. X.
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vée peu apres par le méme Arcadius pour 'Empire d’0-
rient (1).

Justinien imita Arcadius et le mariage entre conso-
brini resta permis (2). Dans quelques éditions des Ins-
titutes et dans la paraphrase de ce paragraphe par
Théophile, un non y est ajouté. 1l faut évidemment le
retrancher (3).

Accarias fait remarquer, avec beaucoup de jus-
tesse, que les Institutes commettent une grave erreur
en disant : cujus entm filiam wxorem ducerenon licet, ejus
neque neptem permittitur (§ 3 eod tit.) On ne peut pas
épouser valablement la fille de son aieul, mais on peut
épouser la fille de cetie derniére (ma cousine. ger-
maine) qui cependant est la petite-fille de I’aieul.

Nous venons de dire que le mariage restait interdit
aux cognats, indépendamment du lien de I'agnation.ll
le fut également entre personnes n’ayant ensemble
aucune parenté, ni civile, n1 naturelle, d’apres le
droit civil pur, mais, qui, issues d’unions autres que
les juste nuptie, avaient une communauté d’origine
certaine. Il convient d’insister sur ces deux points.

Le mariage est prohibé entre ces personnes pour des
motifs, non seulement de convenance, mais dans l'in-
térétdela santé publique. 1l est, en effet, démontré que
les unions entre proches parents exercent uneinfluence
néfaste sur les enfants qui en naissent, soit au point
de vue physique, soit au point de vue intellectuel.

Aussi l'interdiction qui frappait le mariage entre co-

1. L. 19. Cod. Just. de nuptiis. Les deux dispositions législatives
d'Arcadius et d'Honorius sont rapportées, avec de gravesinterpolations
(mit wesentlichen Interpolationen) dans le Code Justin. {L. I, 1. V,
t. VIII; 1. 8, 1. V, t. V). Voir VERRING, [0c. cil.

2. Inst. Just., de nuptus, § 4.

8. Sic VEHRING, loc. ctt. et les auteurs allemands.

- 1 .
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gnats placés momentanément sous la méme puissance,
unis par le lien de Fagnation, devait survivrea l’extinc-
tion de ce cette puissance, & la rupture de ce lien.

Le mariage ne peut donc avoir lieuentre parents na-
turels (hoc sensu) au degré prohibé, méme si 'un ou
Pautre est sorti de la famille par une émancipation ou
une adoption. Lesmotifs qut firent interdire ces unions
existent aprés comme avant ces événements : je ne
puls donc épouser ma soeur donnée en adoption, quoi-
que tout lien de parenté civile aitdisparu entre nous,
ni ma tante maternelle, n1 ma sceur utérine.

Indépendamment delacognation, desempéchements
résultaient de la simple communauté de sang. On sait
que les esclaves ne peuvent, dans la rigueur du droit,
avoir une parenté. Le confubernium est une union
dénuée de tout effet, comparable a 'accouplement des
animaux. Les |. 8 et 14, § 2. derit. nupt. nousappren-
nent cependant que le mariage était interditentre pa-
rents nés, soit I'un, soit tous deux, en esclavage (1).
Mais, comme le disent les Institutes, pour que cet em-
péchement présente quelque intérét, 1l faut supposer
qu’avcun des époux n’est demeuré esclave, car l'es-
clavage par lui-méme formerait obstacle aux juste
nuptice.

Le concubinat constituait auss1 un empéchement au
mariage : les enfants ne peuvent épouser les concu-
bines de leurs parents. S’ils contreviennent a cette dé-
fense, 1ls encourent la peine du stuprum (2).

1. Ilud eertum est, SERVILES QUOQUE COGNATIONES ¢mpedimento nup-

tuis esse, st forte pater et filia aut frater et soror manumissi fuerint,§ 10,
eod tit. Inst.).

2, L. 4. De nuptiss, C.
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Le pére ne peut non plus épouser sa fille naturelle
(volgo queesita), car un pareil mariage est contraire aux
lois de la bienséance. D’'une maniére générale, dit Scee-
vola, il n'y a pas & examiner sila parenté au degré
prohibé provient des just@® nuptie ou non. 11 est défen-
du d’épouser sa sceur naturelle (volgo quazsztam) aussl
bien que sa sceur légitime (1).

II. — De Valliance et des empéchemenis qui y sont assimilés.

L’alliance (affinitas) est le lien qui unit ’un des époux
aux parents de Pautre. Deux femmes qui auraient
épousé les deux fréres ne seraient donc point alliées.
On les appelle janitrices (2).

L’alliance, dans le premier sens restreint, constitue,
dans certains cas, un empéchement au mariage, mais
moins étendu que la cognation ou ['agnation (3). En
effet, & I’époque classique, elle n’y formait obstacle
qu’en ligne directe. Un homme ne peut donc épouser
m sa belle-mére (socrus, mére de sa femme, noverca,
seconde femme de son pére), ni sa bru (nurus), ni sa
belle-fille (privigna). Une femme ne peut s’unir avee
son beau-pére (socer, pére de son époux, vilricus, se-
cond mari de sa mére), ni avec son gendre (gener), ni

avec le fils que son mari aurait eu d’un premier ma-
| riage (privignus).

1. L. 14, § 2. De rul. nupt. D.; L. 54, eod tit.

2. L. & § 6. D. L, XXXVIII, t. X.

3. 1l faut remarquer que I'alliance n’est elle-méme un empéchement
au mariage que lorsque le mariage qui la produisait a été dissous. Jus-
gqu'a ce moment il existe un obstacle plus grave & l'union d'un des
époux avec les parents de I'autre ; c’est I'existence d’un premicr ma-
riage non dissous (§§ 6 et 7. Inst.).
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Des considérations de convenance firent étendre la
prohibition entre personnes quin’étaient pas unies par
le lien de I'alliance proprement dite.Semper in conjunc-
tionibus non solum, quid liceat, considerandum est; sed et
quid honestum sit (L. 197, de reg. jur.). G'esl ainsi que
les Institutes décident que le mariage est interdit en-
tre le mari divorcé et la fille que sa femme divorcée
aurait eue d’une union postérieure : Hwc non est qui-
dem priv.gna tua. 11 est encore prohibé entre le péere et
la fiancée du fils, qui n’est cependant pas sa belle-fille,
et entre le fils et la fiancée du pére, qui n'est cepen-
dant pas sa belle-mére (noverca) (1).

Comme nous ’avons dit, I'alliance ne produisait au-
cun empéchement en ligne collatérale, & 'époque des
grands jurisconsultes. Mais, sous 'influence chrétienne.
a partir de Constance et Constant, les mariages entre
beaux-fréres et belles-sceurs furent vus avecdéfaveur et
finalement interdits, comme unions incestucuses (2).

De nombreuses constitutions vinrent rappeler cette
défcnse (3). Elles furent vraisemblablement souvent
transgressées par les Juifs habitant I'Empire. En effet,
I’Ancien Testament prescrivait au veuf d'épouser,
dans certains cas, la sceur de sa femme décédéc:
« Lorsque des fréres demeunreront ensemble, et que
« I'un d’eux viendra a mourir sans enfants, alors la
« femme du mort ne se mariera point dehors & un
« Etranger ; mais son beau-frére viendra vers elle, et

1. Inst., § 9.; L, 12, §§ 1-3, de »it nupt. D.

2. L. 2, C.th. L. I, t. XIL. Le second canon du concile de Néo-Cé-
saréc (en 314), sous Constantin, avait déjd condamnée ces mariages.
Cette prohibition du droit canonique fut donc sanclionné en droit civil

par Ses successeurs,
3.L.3, 4. C. th. eod. 1it,; L. 5,8,9.C. 1.V, . V.
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« la prendra pour femme et I'épousera comme élant
« son beau-frére. » (1)

Cet usage parait avoir ét¢ commun aux divers peu-
ples d’origine sémitique, car on sait que les Egypliens
et les Phéniciens n’obéirent qu’avec la plus vive répu-
gnance a ces prohibitions nouvelles (2). Aussi les em-
pereurs chrétiens durent-1ls les sanctionner par des
peines rigoureuses.

Nous venons de dire quel on finit par admettre un co-
gnatio servilis. ’aprésles mémes prineipes 8’établit une
affinitas servilis qui produisait un empéchement au ma-
riage en ligne directe. Mais,pour qu’elle présente quel-
que intérét, 1l fant, comme en matiére de parenté na-
turelle (hoc sensu), que I’esclavage ait cessé; car, nous
venons de voir que, par lui-méme, 1l forme un obsta-
cle absolu aux justes noces. Idem tamen, quod in servi-
libus cognationibus constitutum est, etiam in servilibus ad-
finitatibus servandum est, veluti, ut eam, qum in confuber-
nio patris fuerit, quasi novercam, non possim ducere : et
contra eant, que mn contubernio ﬁm fuerit, patrem quast ni-
rum non ducere gtc.... CUM ENIM COGNATIO SERVILIS IN-

TELLIGITUR, QUARE NON ET ADFINITAS INTELLIGATUR? Sed
in re dubio certius et modestius est, hujus modi nuptiis abs-.
tinere (Pavr, 1, 14, § 3, derit. nupt. D.).

La fin de ce texte prouve que, du temps de Paul, la

- question de savoir si ’on devait admettre une affinitas

servilis, comme on admettait une cognatio servilis, était
discutée. Mais, dans le doute, conclut-il, il est plus
convenable de s’abstenir de ce genre d’unions.

1. Deutéronome, ch. XXV, v. 5. Voir aussi Lévitique, ch. XVII, no
18 ; Ruth, ch. Il et 1V, |

,‘2 La Constitution de Zénon (L. 8, C. L V, 1. V) ’fait allusion & cet

usage des Egyptiens.
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De méme, l'alliance proprement dite ne résulte pas
du concubinal (1). Néanmoins, pour des motifs de con-
venance, la concubine du pérc ou de 'aieul ne doif pas
devenir ’épouse du fils ou du petit-fils (2).

Des considérations analogues avaient fait prohiber
le mariage de I'affranchi avec sa patronne et avec la
fille de son patron. Si, toutefois, ces femmes étaient de
meeurs infimes, le juge pouvait, cognita causa, le per-
mettire (3). Cette défense fut édictée par Sévére et
Caracalla (4). |

Justinien prohibe le mariage entre le patron etl'af-
franchie qu’il a tenue sur les fonts baptismaux. Hujus
modi nexus, per quem, Deo mediante, anime eorum copu-
latee sunt. (L. 26, de nupt.)

Le droit canonique devait multiplier ce genre de
prohibitions, basées sur des rapports purement reli-
gieux (sur lalliance spirituelle). Le concile de Trente, s1
intolérant, vint cependant réagir contre cetf empic-
tement excessif du droit ecclésiastique sur le droit
séculier, et restreindre notablement le domaine de
I’alliance spirituelle. Cet empéchement, ainsi modifié,
a persisté jusqu’a nous comme empéchement canoni-
que; car, disent les textes du droit canonique, le par-
rain et la filleule sont loco parentum.

Le baptéme créait aussi, d’aprés ’Eglise, un empé-
chement au mariage, entre les pére et mére dubaptisé,
d’une part, et les parrain et marraine, d’autre part
(compére et commere). Sil'on en croit Voltaire, l'inqui-

L. 4, §8, D. 1. XXXVIII, t. X.
4. De nupt. C., 1.1, § 3, de concub. D.;1, 7, D.1.XXXVII, t. X,

1.
2. L.
3. L. 62, § 1. De rit. nupt. D. ; L. 13, eod tit. ; Paul. sent., 1.1I, 1. 19.
§ 9.
4. L. 3, de nupt. G,
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‘sition condamnait au feu ceux quitransgressaient cetle
derniére prohibition (1).

1l nous reste & examiner le sens d’un lexte de Gaius
qui a donné naissance & de nombreuses discussions et
qui se rattache, sinon a des empéchements résultant
de 'alliance, du moins & des empéchements résultant
de considérations de convenance et de décence.

« Je ne puis épouser ni la mére de mon peére adop-
« tif, ni sa tanle maternelle (mulerieram), ni sa petite-
« fille née d’un fils, ct il en est ainsi tant que je fais
« partie de sa famille (scilicet si in familia ejus sim). Au-
« trement, si je suis émancipé, toute prohibition s'é-
« vanouit ; car, par I’émancipation, je deviens étran-
« ger a la famille adoptive (scilicet quia post emancipa-
« tionem extraneus intelligor). » (L. 55, § 1, De rit.
nupt. D.).

Sur la premiére de ces prohibitions: avec la mére du
pere adoptif, une divergence existait entre Paul et
Gaius. Tandis que Gaius la subordonne a l'existence
de I'adopté.dans la famille adoptive, Paul voit dans
une telle union une si grave atleinte 4 la morale pu-
bligue qu’il décide que la prohibition est perpé-
tuelle (2).

Cujas, pour concilier ces deux textes, propose la sup-
pression du mot matrem. La . 5. § 1, de rit. nupt. doit
donc étre lue ainsi : « Tametsi mater adopfivi patris neque
cognata fit filioadoptivo, neque adfinis, tamen et aviae locum
obtinet, el quasi avia est, ac soluta adoptione fuisse intelli-

gitur, .
Nous trouvons le reméde de (Cujas trop radical

1. Candide, chap. VI.
2. L.23,D. L. 1. T VIIL
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pourquoi ne pas admettre que deux opinions différentes
étaient enscignées? |

Arrivous & la seconde de ces prohibitions: avec la
‘{ante maternelle du pére adoptif. Un texte d’Ulpien
rend cetle décision assez incompréhensible.

En effet, ce jurisconsulte permet au fils adoptif d’é-
pouser la sceur utérine de Uadoptant. On se demande vai-
nement pourquoi le mariage est permis dans un cas et
défendu dans 'autre (1).

Voici les solutions qui ont été proposées pour con-
cilier ces textes : d’aprés Cujas, une plus grande vé-
nération est due a la matertera patris adoptivi, « que ei
matris loco est ». Faestus dil aussi quelque part: quasi
mater altera. Hotoman supprime le mot materteram.

Pothier n’admet pas cette suppression : il suppose
que les deux jurisconsultes se sont placés & des points
de vue différents. Ulpien 1invoque le droit strict (sum-
mum jus) et ne considére que les véritables régles de
la parenté, envertu desquelles les seuls agnats du pére
adoptif deviennent parents de Padopté. « Or, d’aprés
« le droit striet, n1 la sceur utérine de mon pére adop-
« tif, ni sa tante maternelle ne me sont parentes. Je
« puis donc lesépouser.»Mais ces mariages sont réprou-
vés par l’honnéteté publique, et on comprend que
Gaius, préoccupé desquestions de convenance,ait don-
né une solution différente d’Ulpien (2).

La troisiéme disposition contenue dans lal. 55. § 1
de ril. nupt. souléve aussi une difficulté : je ne puis
épouser la petite-fille de mon pére adoptif, issue d’'unde

1. L. 12, § 4, de rit. nupt.
2. P.taigr. Pand. ad. tit. de rit, nupt., n° 33, note I et no 38, notes
1 et 2.
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ses fils (neptem ex filio). Mais, &4 I'époque de Gaius, le
sénatus-consulte clandien permettant a l'oncle pater-
nel d’épouser sa niéce était certainement en vigueur.
I1' est donc probable que le texte aété altéré et portait
neptis ex filia, la petite-fille de 'adoptant 1ssue de sa
fille (1). Cette correction concilie ce texte avec les dis-
positions du sénatus-consulte.

Cependant on sait qu’il fut rendu dans un but spé-
cial : permettrea Claude d’épousersaniéce paternelle.
Aussi croyons-nous que le grand-oncle ne put épouser
sa petite-niéce, méme sous l'empire du sénatus-con-
sulte.

Ne peut-on par conséqusnt étre fondéa soutenir que
le mariage entre 'oncle paternel et sa niéce naturelle
(hoc sensu) était seul permis?et cela, 4 'exclusiondu ma-
riage entre parents adoptifs au méme degré? Sans dou-
te, s’il y avait eu dans cette - disposition rendue par
Claude une modification législative d’une portée géné-
rale, 1] faudrait décider par a fortiori que le mariage per-
mis entre parents au troisieme degréunis par les liens
du sang l'est enfre parents an méme degré unis
par le lien purement artificiel de ’adoption.

Mais Pesprit étroit qui a inspiré le sénatus-consulte
permet de révoquer en doute la justese dece raisonne-
ment. Le fait qu’il prohibe le mariage du grand-oncle
et de la petite-niece prouve que, en cette matiére, ’ar-
gument par a fortiori peut induire en erreur et ne doit
étre admis qu’avec des réserves.

Mais 1l a le grand avantage de respecter le texte de
Gaius.

1. Sic. Pormer. Voir sur I'interprétation & donner a ce texte de
Gaius : Accurse. Grande Glose, ad leg, 23 de adopt. Cuias, observat., ],
XVIII, G. XXXVI; et 1, XXXVII, G, VL
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Sanctions des empéchements bas’s sur la parenté ou Ualliance.

Toute union contractée en violation des empéche-
ments fondés sur la parenté ou I'alliance était dite in-
cestueuse (1). Si le lien qui unissait les conjoints était
la parenté en ligne directe, il y avait 1nceste du droit
des gens; si ¢’élait la parenté collatérale ou P'alliance,
1l y avail inceste simple ou du droit civil. Nous verrons
dans un instant 'intérét que pouvait présenter cette
distinction.

La premiére sanction édictée contre l'union inces-
tueuse était la nullité (2). Les conséquences étaient les
suivantes : 1° entre les époux il n’y a qu'une simple
cohabitation (coitus) sans effet légaux. Par conséquent,
les biens apportés par la femme en dot ne peuvent
étre considérés comme ayant véritablement le carac-
tere de biens dotaux: ils ne sont pas inaliénables,
ete... (3); 2° les enfants sont spurii ou vulgo concepti.
Leur pére n’exerce pas sur eux la puissance paternelle.
Leur filiation n'est réputée cerlaine qu’a i’égard de la
meére; a I’égard du pére, elle est considérée comme 1n-
certaine : Hienim qui ex eo coilu nascuntur matrem qui-
dem habere videniur PATREM VERO NON UTIQUE (4).

1. Pothier appelait incestueux tout mariage contraire aux lois civiles
ou haturelles. Poruier. Pand. Just. ad. tit. de vit. nupt. n° 70, Paul
donne la définition du mot inceste : Si quis er his quas MoriBUS prohi-
bemur uzores ducere, duxerit : INCEsTUM dicitur committere. L. 39, §1.
De rit. nupt. Pour ce jurisconsulte, le mariage contraire @ux inores
est seul incestueux. Voir aussi L. 38, pr. ¢t § 3. D. ad leg. Jul. de
adult.

2. Ergo st quis nefarias atque incestas nuptias conlraxeri, neque %xo
rem habere videlur neque hiberos. .. Gaiwvs, Comm. .

3. L. 3. D. L. XXIII, t. HI. Int. Just., § 12; eod. t:t.

%. Ibid. Inst. Just., § 12, eod. tit. ULp. reg. V. § 7. L. 23. De stat,
~hom. D.L. 1, t. V.
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F

Outre cette sanction purement civile, de véritables
peines frappaient les personnes coupablesd’unions in-
cestueuses, peines plus graves que celles qui frappaient
les mariages prohibés en général.

L’inceste était donc une cause d’aggravation de la ré-
pression.

Ilsencouraient lespeines del’adultére (1) qui étaient
tantét pécuniaires, tantot corporelles.

Peines pécuniaires. — Elles variérent avec les époques.

A l’époque classique,il y avait confiscation de la moi-
tié de la dot et du tiers des biens de la femme, et de
J]a moitié des biens de 'homme (2).

Les empereurs chrétiens vinrent encore aggraver ces
peines pécuniaires: Toutes donations faites par l'un
des époux & l'autre,soit avant, soit depuis le mariage,
soni confisquées.

Arcadius et Honorius défendirent aux coupables de
faire un testament, sauf en faveur de certains parents
1égitimes trés rapprochés (3). A défaut de ceux-ci, Ia
succession est dévolue au fisc. Justinien, par la Novelle
X1, G. 1., décide que I’époux incestueux perdrait im-
médiatement ses hiens, au profit de ses enfanls légi-
times issus d’un précédent mariage : s’il n’en existait
pas: au profit du fisc. Fiscus post omnes.

Quantaux peines corporelles, il faut distinguer entre
I'homme et la femme. Si 'inceste est un inceste du
droit des gens, la peine sera appliquée aux deux con-
joints; si c¢’est un 1nceste, dit du droit civil, elle ne le

1. PavL, Sent. 11, 19, § 5; 26, §14.

2. Paur, 1bid.

3. Les descendants légitimes ou les ascendants, les fréres ou sceurs,
les oncles ou tantes paternels. L. 6. C. L. V. L.V,



SANCTION D3 CES EMPECHEMENTS 49

sera qu’a I’homme seul. Cujas en donne le motif sui-
vant : Mulier jus civile ignorare potest, jus gentium igno-
- rare non potest (1).
- Quelles sont ces peines? Paul parait assimiler I'in-
ceste a 'adultére (2). Mais dans deux aulres textes, il
indique pour chacune de ces infractions, une peine
différente : pour I'adultére, la relegatio in msulam, pour
I'inceste, la déportation (3).

Justinien y ajoute I'exil perp3tuel et la bastonnade
pour les humiliores. Si le coupable est soldat, la dégra-
dation militaire (4). Enfin, dans la Novelle CLIV, l’em
pereur punit I'inceste de la peine de mort.

Le mariage putatif, tel que les art. 201 et 202 du
Code civil ’exposent,n’a jamais été connu des Romains.
Cependant la bonne foi présumée des prétendus con-
joints peut atténuer en une certaine mesure la rigueur
de ces séveres sanctions, mais seulement quand il y a
inceste du droit civil (I'inceste du droit des gens est trop
grave pour étre Jamais excusé). Le législateur suppose
que celut qui se marie publiquement (palam) ignore,
soit la parenté collatérale au degré prohibé qui existe
entre lul et son complice, soit la prohibition que. la

lo1 édictait de ce chef. Aussila peine prononcée contre

le mariage incestueux sera plus faible dansce cas que
lorsqu’il a été contracté secrétement (clam)... Siquidem
palam fecerit, levius, si vero clam hoc commiserit, gravius

punitur. (L. 68. De rit. nupt. L. 38 § 2, ad leg. Jul. de

adult. G.).
1. Cusas, exposit. novel. XII (éd. de Naples, {. II, C. 1049).
2. Paur, sent. t. 26, § 14, L. II, t. 19, § 5.
3. Ihid., § 15.

4. Novel, XII, C. I, G. Il. Novel. CXXXIX, C. I,
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126 CHAPITRE II

On a fait remarquer qie ce serait 'impunité abso-

lue qui devrait résulter logiquement de |’erreur,et non

pas un adoucissement dans la peine. Cette. disposition

parait en outre favorable <au cynisme qui s’étale» (1).

Dans le méme ordre d’idées, il convient de signaler
un rescrit de Marc-Auréle et de Lucius-Verus, qui pré-
sente un haut intérét par 'analogie qu’il offre avec la
théorie moderne des mariages putatifs : ce rescrit est
rapporté par le jurisconsulte Marcien ;il intervint dans

- les circonstances suivantes: . .

‘Une femme, ‘nommée'E-L_aji?ié,Tertulla, avait épousd
son- oncle maternel par igaorance du droit (ignarajuris),
sur I'avis dé son dieule — probablement induite en er-
reur par les dispositions du sénatus-consulte claudien,
permettant le mariage de 'oncle pafernel avec sa niéce.
Des enfants étaient nés du mariage qui durait depuis
gquarante ans.

Les empereurs, touchés de la situation digne d’inté-
rét de cette femine,décidérent que les enfants seratent
considérés comme légitimes: Idcicoque cum hec omnia
i unum concurrunt, confirmamus statum lLiberorum vestro-
rum in eo matrimonto queesitorum... perinde ac st legilimi
fuissent. (L. 57, § 1. De rit. nupt. D.)

Mais, remarquons-le, le mariage n’est validé qu'au
regard des enfants. A tous autres points de vue, il
reste nul.

Il n’y a done point la un véritable mariage putatit.
Mais il est cerlain que ce texte, rapproché par le
droit canonique des décisions éparses dans le Digeste

1. Accarias, op. cit,
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‘et dans le Code (1), a fourni aux rédacteurs du Code

civil leur théorie du mariage pulatif.
Cependart, d’aprés quelques textes; la bonne foides
époux ne les faisait échapper aux peines édictées par

les lois que lorsqu’ils cessaient leurs relations inces-
tueuses : Fralres. demque imperatores Claudie crimen in-

cesti propler mtatem remzsemnt SED DISTRAHI conjufictio-
nem llicitam jusserimt (L 38, § 4 D. L. XLVII, t. V.
Voir aussil. 4, C. L. V, t.'V).

Ces sanctions rlgoufeuses prononcées contre les ma=
riages incestueux recevalent des temperaments en‘, -

pratique. e

Eneffet, les coupables qmtemmgnalentdeleurrepen- T

lir en se séparant avant le commencement des poursui-
tes, échappaient aux séveéres pénalités qui devaient les
frapper (2). Justinien, dansla Novelle X1I, C. III, pro-
met Pimpunité & ceux qui, engagés dans les liens d'un
mariage incestueunx, se sépareront avant la promulga-
tion de cette Novelle. Les peines seront, en oulre,adou-
cies envers ceux qui se séparcront dans un certain dé-
lal apres cette promulgation.

La Novelle CXXXIX vint encore atténuer les pres-
criptions de la Novelle XII, en permettant aux solli-
citants de garder leurs femmes, sous la condition, tou-
tefois de verser au fisc une certaine somme d’argent
(denas auri libras). |

1. Voir L. 14, §12, ad. leg.Jul. de adult. D.; 1. 18 eod #i2.C.: 1. B, C.
LV, t 101 3. C.1. V. t. XVHI; 1.23, § 13. D. 1. XXIV, t. IlI; L. 74,
D. 1. XXIII, t. 11, 1. 47, § 1, 18,19, pr. D. L. XLV, t. V. L. 11, §4,D.
L. XXVII, t. VI. L. 58. De rit. nupt. D. L’errcur n'eut d’ailleurs jaiais
le pouvoir,en droit romain, de valider un mariage nul, mais en général

elle fut une cause de diminution de la peine édictée contre les époux
(v. suprd) ou méme d'affranchissement de cette peine.

2. L.38,$8,§6et§7, ad leg. Jul. de adull. D.; Coliat, leg. mosaic |

et Rom., 1. 6, G. VI, efc...
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128 - CHAPITRE U1

Des concessions plus étendues furent arrachées par
la suite & Justinien ainsi qu’a son successeur, et cela
malgré la déclaration emphatique de la Novelle
CXXXIX : « notre indulgence, en cette occasion,ne doit
« pas étre regardée comme un précédent et les contre-
« venants a I'avenir seront rigoureusement poursuivis
« conformément aux sainles constitutions ».

Tout cet amoncellement de pénalités, dont le droit
du Bas-Empire menacalt les unions incestueuses, se
réduisit donc & un vain épouvantail, sans efficacité
réelle. |

§ 2. — Empéchements résultant de certains délits.
1o De Padultére (empéchement relatif).

De tout temps le législateur s’est montré soucieux
d’empécher que l'espoir secret pour le conjoint cou-
pable d’épouser son complice ne multipliat les cas d’a-
dultere. La loi francaise du 27 juillet 1884 sur le di-
vorce dispose que, « dans le cas de divorce pour adul-
« tére, 'époux coupable ne pourra jamais se marter
« avec son complice » (Art. 297, Code civil actuel).

Les textes du droit romain montrent que ces consi-
dérations législatives n’avaient point échappé a leurs
rédacteurs : plusieurs prohibent expressément le
convol de la femme adultére avec son complice. Il im-
porte de déterminer en quol cet empéchement relatif,
qui résultait de I'adultére de la femme, différait quant
a ses conditions, de Pempéchement absolu et général
que nous avons examiné (1).Si,en effet, il est interdit

1. V. Suprd, méme chap. section I, § 5.
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a la femme, accusée ou convaincue de ce délit,de se re-

marier avec son complice dans les mémes hypothéses
ou le mariage lui est interdit avec qui que ce soit, la
question n’offre aucun intérét : 1l n'y a que 'applica-
tion du droit commun au complice. Mais il n’en est pas
ainsi et I'on peut relever des différences qui les sépa-
rent. . |

Une fois le proces terminé, la femme n’est frappée
d’une incapacité générale de se remarier que s’il y a
eu condamnation.fS’il_ y a eu abolitio ou absolution, elle
recouvre la capacité qui lui avait été momentanément
reticée pendant l'instance (1). Mais, Papinien, qui
.dansla L. 34, §1, derif. nupt, autoriselafemmeqmaetc
accusée,mais qul a béndéficié de 'abolitio, a se remarier,
soit avec sonpremier mari (arg. des mots uxorem DENTO
ducere), soit avec un tiers (jure contractum matrimonium
videbitur), décide, dans la L. 13, D. 1. XXXIV, t. IX,
gue, aprés une poursuite en aduoltére, le mariage con-
tracté par la femme 1nculpée avec celui qui a ¢té ac-
cusé avec elle comme son complice est nul, méme si
elle wa pas été condamnée.

Voici lespece qul était soumise & Papm:en Mevius

a été condamné pour adultére commis avec Sempro-
nia. Celui-ci épouse la méme Sempronia qui, elle, w'a
pas été condamnée. Puis il meurt en la laissant seule
héritiére. Y a-t-1l mariage justum et Sempronia doit-
elle étre admise & U'hérédité? Non, dit Papinien, un
tel mariage est nul (tale matrimonium non stare), et la
femme nc peut bénéficier de la succession ouverle 2
son profit, elle doit étre dévolue au fisc. A I'inverse,

L]

"4, L. 34, § 1. De rit. nupt.
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130 CHAPITRE 11

si c’est la femme qui a institué son mari (dans la
méme hypotheése), I'hérédite doit lui étre enlevée,
comme a un indigne (1).

Done, la différence entre l'adultére, empéchement
absolu, et I'adultére, empéchement relatif, est la sui-
vante: le premier, une fois le proces terminé, ne sub-
siste qu’'en cas de condamuoation ; le second survit, au
contraire, quelle que soit la solution du proces, que
la femme soit ou non condamnée. Mais les textes pren-
nent soin de faire remarquer que la femme simple-
ment menacée d’une poursuite'en adultére mais non
poursuivie (nec quicquam eqit vel jure mariti vel jure pu-
blico), peut valablement épouser son prétendu com- -
plice (2).

Sous les Empereurs chrétiens, le convol de la femme
accusée d’adultére et non convaincue, avec celut qui a
été accusé comme son complice, est considéré comme
un aveu du délit.

En effet, une constitution rendue sous Théodose (3)
décide qu'un homme et une femme poursuivis pour
adultere et qui ont réussi a repousser 'accusation (in-
tentata depulerint), seront convaincus de ce déhit sils
se marient ensemble. 1l y aura dans ce mariage un
aveu de leur faute (manifesta fide atque indiciis evidenti-
bus publicabunt).

Si donc, conclut I'Empereur, le juge se trouve en
présence de pareils faits, 1l devrales puniravec la der-
niere sévérité, comme si U'aduliére était prouvé etavoué

1. L. 13, D. L. XXXIV, t. IX.

2. L. 40, pr. D. L. XLVIIL, t. V.

3. Rapportée au Code Justin., 1. 34, ad leg. Jul. de adult. 1. 1X,
-

t. 1X.
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par les époux (.... jussimus in eosdem severissime vindi-
cari, et velut convicfum facinus. confessumaque puniri).

‘Justinien viendra encore aggraver la législation du
Code dans ses Novelles, 8iquis vera accusafus de adulle-
rio, per proditioneym judicym aut alis quolibet modo a le-
gibus peenas effugerit, el past hac inpepigtur cum muhere,
de qua aceusatus esf, turpifer conversatus, AUT 1N ‘MATRI-
 MQNIUM AGGIPERE eam, el hac figt vivenle marifa, AUT BOST
EJUS MORTEM : NEQUE h{ATg@Qm;JM' ¥ALHRE JUBE%HE--@
el comprehendere eum, et post tormenta ultimis supplicis
subjicere : NULLA ALIA EXCUSATIONE AUT PROBATIONE
FACIENDA : ef mulierem castigatam, etc.... (1).

L’empéchement est désormais si rigoureux que le
contrevenant doit élre 1mmedlatement mis & la torture
et exécuté. 1l n’est point admis a faire la preuve de
son innocence ni a se justifier. Justinien prononce en

oulre la nullité du second mariage avec la complice,
tandis que la constitution de Théodose était muette

sur ce point. La rupture du mariage résultait, sous ce
dernier prince, de la peine de mort que Constantin
avait édictée contre I’adultére. Nous pensons que les

‘mots : ef hoc fiat vivente marito, aut post ejus mortem,

veulent établir une différence entre la prohibition ab-
solue du convol avec toute personne et la prohibition
relative du convol avec le :cdmplice. Nous avons vu,
en effet, que pendunt le procés en adultére, la femme
est frappée d’une incapacité générale de se remarier,
Toutefois, le décés du mari pendant I'instance lui res-
titue son ancienne capacité.

‘Mais, argumentant du texte de la Novelle CXXXIYV,

1. Novel. CXXXIV, C. }2.
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132 CHAPITRE I1

nous pensons que I'empéchement subsiste au point de
vue relatif : pendant le cours de l'instance, avant
comme apreés la mort du mari, la femme ne peut se re-
marier avec celut qui cst accusé d’étre son complice,
tout en redevenant libre d’en épouser un autre.

Ce poinl ne parait pas avoir été remarqué jusqu’ici.
Si notre argumentation est exacle, il y aurait une dif-
férence nouvelle entre les deux empéchements, méme
pendant le cours de linstance.

2° Du rapt.

L’histoire romaine avait début¢ par un rapt: I'en-
levement des Sabines. Ausst la législation ne pouvait-
elle se montrer trop sévérc pour un délit auquel la po-
pulation de Rome devalt son existence. 1l est d’ailleurs
probable que le rapt n’est regardé avec défaveur et
puni que dans une civilisation relativement avancée.
Cette assertion est confirmée par P'évolution législative
de Rome : la loi Julia dewi publica punit le rapt del'in-
terdiction de I’eau et da feu et permet au ravisseur de
réparer sa faute en épousant la personne ravie. Les
constitutions des empereurs, a partir de Conslantin, ré-
priment cecrime par des peines barbares(ainsi ce prince
ordonne de verser du plomb fondu dans la bouche du
complice du raptor). Et le rapt constitue désormais un

- obstacle au mariage entre le ravisseur et la jeune fille

enlevée. Godefroy a méme été jusqu’a prélendre qu'une
disposition avait existé dans le vieux droit romain obh-
geant le ravisseur & épouser sa victime. Nous croyons

1. L. L. De rapt. virg, C, Theod. (. IX. t. XXI1V.
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cette these exagérée: & coup sir le mariage était per-
mis & l'origine, mais non prescrit (1). B

La prohibition de Constantin est générale, que la
fille fit mariée ou non, libre ol csclave, qu’elle et oun
non consenti a son enléevement, c¢n aucun cas, elle ne
peut épouser son ravisseur. Les cruelles pénalités qu’il
édicte contre le coupable d’enlévernent s’étendent a la
victime elle-méme, si elle ne s’est pas suffisamment
défendue, aux parents de lajeune fille qui ne poursui-
“venl pas le coupable, et & tous ceux qui peuvent étre
considérés & un degré quelconque comme complices.

Les fils de Constantin assimilérent, quant ala prohi-
bition, ’enlévement des femmes veuves et des religicu-
ses (virgo sacrosancta, virgo sanctimonialis), 3 celul des
filles. Mais ils adoucirent la barbarie des supplices
édictés par leur pére (2).

Gratien disposa que, aprés un délai de cing ans, on
ne pourrait plus soulever la question de la validité du
mariage du ravisseur et en demander la nullité. On ne
pourrait non plus attaquer la légitimité des enfants
apres ce délar(dy.

Justinien supprima cette prescription quinquernale,
étendit et généralisa le prohibition du mariage entre
le ravisseur et la victime, alors méme qu’elle lui au-
rait été antérieurement fiancée. 1l prononga en outre
les plus abominables supplices contre les ravisseurs et
leurs complices (4).

{. La Collatio leg. mos, nous apprend que Moise #mnposait le mariage
dans cette hypothése, Coll. tit. 4, C. 1, § 2.
2. L. 2, eod. tit. Cod. th.; L. 4, de rapt. vel malrim. sanctim. C. th.,
L. IX, t. XXV,
3. L. 3, C. th., L. 1X, t. XXIV. |
4. L.54 C.L. 1. t. 1I; L. unic. C, L. 1X, t. XUI; Novel. CXXIII,
9
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L’empereur Léon établit des penallles contre le rapt
qui varialient suivant qu i avait eu lieu avec ou sans
armes (1). .

Cette 1égislation des empereurs du Bas-Empire avait
été évidemmentinspirée par I’Eglise. Le rapt entrainait
Pexcommunication.

Gependant une réaction se produisit, et on finit par
permettre le mariage lorsque la jeune ﬁlle persistait
a y consentir.

Le concile de Trente, qui devait toucher & presque
toutes les matiéres du mariage, et spécidlement régle-
menter avec soin les empéchements, ne rétablit pas
cette prohibition. Mais il ordonna au ravisseur de do-
ter la jeune fille s’1l ne ’épousait pas.

L’ancien droit frangais s’occupa & plusieurs reprises
du rapt:

L’art. 42 de 'ordonnance de Blois punit le raptdela
peine de mort saNs REMISSION NI PARDON. La déclara-
tion du 26 novembre 1639 sous Louis XIII étendit
cette peine aux complices. En outre elle déclare que
les filles, veuves, mineures de vingt-cinq ans qui, aprés
avoir été ravies, eontracteraient mariage, contre la
teneur des ordonnances, seraient privées, ainst que

leurs enfants, de toutes successions directes ou colla-

térales et de tous droits et avantages qui pourraient
leur étre acquis, par mariage, testament etc. Cette
méme loi déclarait les mariages non valables, méme si

CXLII et CL. Ces deux derniéres novelles ajoutent que Ja confiscation
des biens du coupable qui avait lieu auparavant au profit de la victime
sera désormais atfribuée au fisc.

1. Imp. Leon. Gonst. XXXV. de raptoris verginis pena.
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les parents voulaient les confirmer. C'est donc la pro-
hibition de Constantin et de Justinien qui reparait.

Ces dispositions furent maintenues dans les ordon-
nances de 1670 et 1730.

La coutume bretonne est intéressante a connaitre,
elle était absolument contraire audroit du Bas-Empire
et des ordonnances. Si le erime de rapt était suivi de
mariage, la loi se faisait indulgente et les époux pou-
vaient se passer des publications, et méme du consen-
tement des parents. Cette coutume fut, au XVIII° sieé-
cle, remplacée, dans cette province, par les ordonnan-
ces (1).

§ 3. — Empéchements fondés sur des considérations politi-
ques et sociales.

1. Patriciens et plébéiens.

La loi des XII Tables (onzieme ou douzi¢me table)
interdisait formellement les mariages entre plébéiens
el patriciens : Ne connubium patribus cum plebe esset.
Cette prohibition, qui fut abrogée par un plébisecite
en 309 (loi Canuleia), était basée sur deux motifs. Le
premier fut mis en avant par les patriciens : enx seuls
étalent admis & prendre les auspices. Les enfanls nés
d'une union mixte auraient donc été une incerta pro-
les, on n’aurait su si on devait les considérer comme
patriciens, el, par conséquent, s’ils étaient admissibles
aux hautes fonctions sacerdotales, ou comme plé-
béiens (2). Le second motif se basait sur le caractére

1. Comp. Code penal, art. 354-357. |
2. « Notre sang va étre souillé », disaient les patriciens, « et le culte
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ineffagable de la caste & laquelle appartenaient res-
pectivement lous les citoyens. 1l ne pouvait y avoir la
consuetudo viie de tous les instants entre personnes qui
devaient rester toujours séparées par cette barriére in-
franchissable.

Une question historique se présente 1ci. La prohibi-
tion des mariages mixtes préexistait-elle a la lo1 des
XIl Tables? L'opinion générale se prononce pour I’af-
firmative. 1l faut admettre, dit M. Accarias, qu’elle

- est aussi ancienne que la distinction des patriciens et.

des plébéiens (1). Cependant, ce systéme est com-
battu dans unec monographie toute récente et tres-
éludiéc (2). L’auteur donne les trois solutions sai-
vantes sur cctte question :

{° |1 y avaif un mariage possible cntre les deux or-
dres jusqu’a la loi des XII Tables, mais unc union in-
férieure, un mariage du droit des gens qui,néanmoins,
au point de vue plébéien, constituait un véritable ma-
riage, puisqu’elle en offre tous les éléments : le con-

sentement et U'affectio maritalis. Mais le connubium n’est

quiimparfait, incomplet, puisque la manus ne peut
étre réciproquement acquise, nt par le plébéien sur la
patricicnne, ni par le patricien sur la plébéienne.

M. Salomon se fonde, pour soutenir son assertion,
sur les textes concordants de Tite-Live, de Cicéron et

« héréditaire de chaque famille en sera flétri ; nul ne saura plus de
« quel sang il est né, & quels sacrifices il appartient ; ce scrale renver-
« sement de louies les instilutions divines et humaines. » FUsTRL pe
CouLaxnGE, la Cité antique.

1. Conf. RossBicH, op. cit.

2. SALoMON. Du mariage en droit des gens et spécialement du mariage
sans connubium, Paris, 1889, p. 81«
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- de Denys d’Halicarnasse (1). Il s’étonne méme que

cette opinion ne soit pas généralement adoplse et ne
voit aucune raison péremptoire de révoquer en doute
la véracité de ces auteurs. Il invoque en outre le ca-
ractére d’infériorité de ces unions mixtes, caractére
qui devait plus facilement les faire admettre que les
mariages avec manus.

M. Karlowa va plus loin (2) et admet, avant I3 lo1
des XII Tables, 'existence d’un connubium véritable
entre les deux classes, en ce sens que la manus pou-
vait résulter de ces mariages mixtes. Elle aurait été
acquise par la coemptio (car la conferratio élait un mode

réservé aux patriciens seuls).

2° De 303 (date de la lot des XII Tables) jusqu’a 309
(date de la loi Canuleia), les mariages ont été interdits
entre les deux ordres. |

3° En 309, le connubium complet fut concédé aux plé-
béiens avec les patriciens et vint ainsi remplacer le
connubium incomplet qui leur avait été seal accordé
avant la lor des XII Tables.

Mais cette thése de Karlowa nc résiste pas & I'exa-
men : il est en effet contradictoire de supposer qu’une
plébéicnne est une uxor in manu d’un-patricien et
qu’elle reste plébéienne, fout en faisant partie d'une
famille patricienne. Il est méme difficile d’admettre
des enfants alieni juris placés sous la puissance pater-
nelle d’'un patricien, tout en conservantleur ancienne
condilion de plébéiens. Cette argumentation tirée de
I’analyse que fait M. Labbé de ce passage de Tite-Live

1, Cic. de rep. 11, 37, 63. TiTR-L1vE, 42; 4, 4. DeENvys-p'HavLic, 10-60
11-28.
" 2. K\rRrLowa, Die Formen des romischen Ehe unti manus, p. 63,
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138 CHAPITRE II

(4,4) nous parait irréfutable contre Karlowa. Donc les
mariages entre patriciens et plébéiens, en les suppo-
sant permis avant la loides XII Tables, ne donnaient
certainement pas naissance a la manus.

Le systéeme de M. Salomon, qui voitdans ces unions,
avant cette loi, entre patriciens et plébéiens, un ma-
riage du droit des gens, s’appuie sur des raisons sé-
rieuses. Le rapprochement des textes de Tite-Live et
de Denys d’Halicarnasse donne une base plausible a

- son argumentation. -

Cependant nous avons quelque peine & I'admettre.
L’antagonisme connu des patriciens et des plébéiens,
I'exclusivisme jaloux des premiers, si ancien, si invé-
téré, nous semblent pouvoir étre invoqués avec grande
vraisemblance poursoutenir qu’une union légale, méme
inférieure, n’existait pas, ne pouvait exister i Dori-
gine entre membres des deux ordres.

En outre les obstacles mis aux mariages mixtes ne
reposaleni pas uniquement sur des considérations
d'orgueil et ne provenaient pas exclusivement d’un
esprit aristocratique. Il est certain que ces unions se
heurtaient surtout & des difficultés d’ordre religieux.
La communicatio divini juris, que suppose I'union con-
jugale (1) ne peut théoriquement se réaliser entre
membres des deux ordres, du moins & lorigine. Avec
le scepticisme général que développe forcément une
civilisation avancée, les considérations purement reli-

gleuses se placent a l'arriére plan dans tout ce qui
touche au droit. Pour employer une expression mo-
derne : le droif se sécularise. Cette évolution que I’on

i. Modestin, L. 23, D. L. IL. T. I.
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peut suivre dans toutesles législations contemporaines
se produisit & Rome, méme avant que Cicéron eit écrit
que deux augures ne pouvaient se regarder sans rire.

Mais, aux iges primitifs, dans les siecles de foi ar-
dente, les empéchements qui s’appuient sur des con-
sidérations religieuses, sont pluspuissants encore que
les empéchement baséssur des considérations sociales
ou politiques. A Rome notamment, nous avons dit que
les patriciens sculs étalentadmis aux hautes fonctions
sacerdotales. Ce privilége, certainement bienantérieur
a la loi des XII Tables, n’a-t-il pasdd, dés laplus haute
antiquité, mettre un obstacle absolu aux unions mixtes ?
Les mélanges entre castes différentes sont réprouvées
harpresque tous les peuplesaucommencement de leur
mistoire. Gest ainsi que les lois de Manou rejetaient
hors de toute classe 'enfant né de l'uanion entre deux
personnes de castes différentes. « 1l sera d’'une condi-
tion impure, plus vil que le plusvil des conjoints. » (1)
Remarquons enfin que le textede Tite-Live,ou est rap-
portée cette disposition de lalo1l des XII1Tables, ne dé-
cide pas d’une maniere explicite qu’elle soit une
création des Décemvirs.

Ces différentes considérations nous portent 4 déci-
der que l'interdiction du mariage entre patriciens et
pléhéiens, méme du mariage sans manus, du mariage
du droit des gens, est antérieure a la prohibition ex-
presse formulée dans la loi des X1II Tables qui n’aurait
fait que consacrer législativement un état de choses
déja existant.

Quoi qu’il en soit de I’époque antérieure aux XII

1. Lois de Manou; 19, 30.
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Tables, il est certain que ces mariages furent interdits
par cette loi (en 303).

Depuis cetle loi jusqu'en 309, tout commerce entre
hommes ¢l femmes appartenant a des classes différen-
tes fut considéré comme un simple fait dénué de tout
effet juridique. Lesenfants qui naissaient de ces unions
étatent donc déclarés spurii.

Dans l'intervalle, des familles plébéiennes s’étaient
enrichies, avaient acquis de l'influence et de la consi-
dération, et s’étaient par la rapprochées des familles
patriciennes. Aussi cette scission absoluc opérée par la
loi des XII Tables ne pouvait-elle subsister longtemps.

Elle fut supprimée par la loi Canuleia, en 309. Cette
loi, proposée par le tribun dont elle porte le nom, est
un plébiscite. D’aprés Tite-Live, tout son effort se con-
centra sur un point : faire suivre aux enfants la condi-
tion de leur pére, au lieu de celle de leur mere, qu'ils
sulvaienl auparavant. Elle ne décidait pas si les maria-
ges mixtes feraient désormais acquérir le manus ou non.

De ce silence, on a conclu que, depuis cette loi, les
mariages sans manus furent certainement des matrimo-
nio justa.

Les mceurs ne furent pas modifices par cette inova-
tion 1égislative : et nous savons que les mariages mix-
tes furent toujours rareset considérés par les patriciens
comme des mésalliances (1).

2 Plébeiens ingénus et affranchis.
On sait par un Sénatus-Consulte qui accorda excep-

1. MomMSEN. Rim Geschichte, 11, 298, SukroxEg, Tib. 2. Conira FusTEL
DE COULANGE, p. 338.
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tionnellement a une affranchie, atitre de récompense,
le connubium avec les ingénus que le mariage était
prohibé entre ces catégories de citoyens (1).

‘La l. 23 de rit. nupt. nous apprend que cette dernié-
re prohibition fut supprimée par les lois caducaires,
sauf en ce qui concernait les sénateurs. Quoique ce tex-
te ne nous donne pas le motif de cette suppression, il
est a1sé de suppléer son silence. Comme nous 'avons
indiqué, ces lois poussaient au mariage par des avan-
tages pécunaires et délournaient du célibat par des
déchéances. Leur esprit général était donc d’abaisser
toutes les barriéres qui avaient été mises a la conclu-
ston des mariages. Elles ne pouvaient d’ailleurs lais-
ser soumis 4 ces pénalités ceux auxquels le mariage
aurait été interdit, il fallait done les relever des an-
clennes incapacités.

-3¢ Prohibitions des lois a Julia » et « Papia Poppea. »

Les lois caducaires avaient un double but : pousser
les ingénus au mariage, éviter les mésalliances scan-
daleuses qui le déshonoraient. Ce sont ces derniéres
dispositions que nous allons étudier. Les unes s’appli-
quaient i tous les ingénus, d’autres étaient spéciales
aux sénateurs et & leurs descendants.

A. — Dispositions applicables d tous les ingénus.

Ces lois prohibérent le mariage de I'ingénu avec les
catégories de femmes suivantes:

”. TIT. LIV XXXIX.
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1° La femme qui s’est prostituée (quaestuaria),méme
st elle s’est livrée en secret (etiam st non palam), que
ce soit au lupanar ou ailleurs, gratuitement ou non.
Mais la femme adultére ne doit pas étre regardée
comme une prostituée, & moins qu’elle ne se soit don-
née a plusieurs sans choix (sine ullo delectu) (1). Un
rescrit de Sévere décide que la femme qui a été con-
trainte de se livrer & la débauche pendant sa servitude
n’est pas une mulier questuaria (2). Mais la pauvreté

- excessive qui a poussé une femme a la-prostitution ne

la reléve pas de la tache indélébile qui lul est impri-
mée par les lois (3) ;

2° La-proxéneéte (lena). Est considérée comme proxe-
nete la femme qui favorise ia prostitution des courti-
sanes (4). L’empéchement survit & la cessation de son
infAme commerce ;

3° L'affranchie de la proxénéte (5);

4° La comédienne (que artem ludicram fecerit (6) ;

5° et 6° La femme surprise en flagrant délit d’adul-

- tere (in adulterio deprehensa(7) el la femme condamnée
dans un judicium publicum ou par une sentence du sé-

nat (8). 1l est a remarquer que la femme surprise reste
soumise a la déchéance, méme si une sentence d’abso-
lution est rendue contre elle... At st deprehensa quidem

r, §1,2, 3.
4,D L. II T.
§ 4, 5, De?rt nupt.

2,83, D. L. I, T. IL
g. t. 139, 2.
5;L.3,1. 4, pr.et§4. D. L. 11, t. IT; 1. 21, L. II. t. XIL

. 43, § 13 de rit. nupt. — Paul. sent., 1. 1I t. XXVI, — Gollal.
mos., t. 4, G. 11 et L,

. L. 43, § 12, de rit. nupt.

De rit. nupt. L. 41, pr, eod. tit.
1.

rh-t-::
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sit, damnata autem non sit, notata erit: ego puto, etsi ab-
soluta sit post deprehensionem, adhuc tamen illi obesse de-
bere : quia verum est, eam in adulterio deprehensam :
QUIA FACTUM LEX, KON SENTENTIAM NOTAVERIT.

Les lois caducaires faisaient donc de I’adultére un
nouvel empéchement au mariage de la femme avec
toute une classe de citoyens. Mais il différait des em-
péchements fondés sur la méme cause,que nous avons
étudiés, quant aux points suivants: 1° il n’existait que
si la femme avait été surprise (deprehensa); 2° I'empé-
chement absolu ne survivait pas & une sentence d’ab-
solution. Au contraire, une pareille sentence ne por-
tait aucune atteinte & '’empéchement des lois caducai-
res. Mais, sur ce point, celte derniére prohibition se
rapprochait de 'empéchement relatif : nous avons vu,
en effet, que, méme aprés une sentence d’absolution,
Ja femme accusée d’adultére ne peut épouser celui qui
a été accuse avec elle pour son complice (Voir infra,
De Uadultére empéchement relatsf).

Cet ensemble de prohibitions pouvait se ramener &
la formule suivante : le mariage était interdit entre un
ingénu et une femme notée d’infamie (notatam). Nous
avons vu qu a l'origine cette peine de |'infamie n’était
prononcee que contre leshommes, parce que les droits
qu’elle atteignait ne compétaient pas aux femmes (le
jus suffragii, le jus honorum et le droit de postuler en
Justice, voir supra, Des délais de viduité). Plus tard, les
prohibitions édictées par la loi Julia furent la sanction
de la sentence d’'infamie prononcée contre les femmes.
Aussi, Ulpien se borne-t-1l & dire : si Famosam quis uxo-
rem duxerit (1).

1. Ulp.reg.,16,§ 2; 13, § 2.
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Faut-1l étendre ces décisions aux femmes? Une in-
génue ne peut-elle épouser un comédien ou un proxé-
neéte (leno)? Les textes sont muets surcette hypothése.
Savigny cn conclut avec vraisemblance que les prohi-
bitions de la loi Julia devaienti se restreindre au ma-
riage des hommes ingénus (1).

B. Disposilrons sp.ciales aux scnaleurs el ¢ leurs descendants PER MASCULOS.

- Les lois caducaires prohibérent le mariage des séna-
teurs et de leurs descendants par les méles avec plu-
sieurs catégories de femmes. Ces prohibitions furent
plus rigoureuses et plus nombreuses que pour les in-
génus ordinaires. Cette législation fut aggravée par les
premiers empereurs chrétiens et notablement atténuée
par Justinien.

{0 Lois 7 JUL1A » el « PAPIA POPPOEA ».,

« Les sénateurs et leurs descendants par les méa-
« les (2) ne peuvent épouser, — dit Ulpien, — les af-
« franchies, les tilles de comédiens ou de comédien-
« nes, (3) et les femmes qui se sont prostitudes (ifem

1. Traité de droit romain, t. N, app. Vi, no 2, (page 476, irud. Guc-
noux).

2. Il faut enlendre cn celle matiére par descendants par les males
les descendants naturels ou adoplifs. Mais si ces derniers sont émanci-
pés, le lien est brisé et ils ne peuvent plus étre soumis & la prohibition.

3. L. 44, § 2. De rit nupt. La prohibilion n’alteignait que les fils ct
filles du comédien ou de la comédienne et non lcs petits-fils ou petites-
filles. Unc différcnce cxistail toutefois entre Ia filialion masculine ct la
filiation utérine. Dans le premier cas. d’aprés le jurisconsulle Octave-
nus, la qualilé de comédien dn pére ne nuisait pas a ses enfanis vulgo
concepli; la prohibilion ne frappait done que les enfants ldyitimes, na-
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« corpore quamestum facientem). Quant aux autres ingé-
« nus, 1l leur estdéfendu d’épouser une proxénéte ou
« I'affranchi d’un ou d’une proxénéte, la femme sur-
« prise en adultere, celle qui a été condamnée dans
« un judicium publicum, ct la comédienne. Mauricianus
« ajouta a cette liste la femme condamnée par le Sé-
« nat....» (ULp. reg. Tu. XIII, § 1, 2).

On remarquera que le texte d’Ulpien ne mentionne
formellement en parlant des sénateurs ou de leurs
descendants, ni la proxénéte ou son affranchie, ni la
femme in adulterio deprehensam, ni celle qui a été con-
damnée dans un judicium publicum. Faut-il en conclure
que ces mariages avec ces catégories de personnes fus-
sent permis a l'origine aux sénateurs a leurs descen-
dants, tout en étant interdits aux autres ingénus? De
trés bons esprits I'ont soutenu, et notamment I'itlus-
tre Savigny, en argumentant du texte d’Ulpien qui, il
faut le reconnaitre, est trés favorable a cette opinion.

Toutefols nous ne pouvons 'admettre: 1l nous sem-
ble impossible que les familles sénatoriales fussent
moins protégeées contre les mésalliances que les sim-
ples ingénus non revétus d’ausst hautes fonctions.

S1 Ulpien n’a pas ajouté & I'énumération des empé-
chements aux mariages sénatoriaux, les empéchements
prescrils pour les ingénus, c’est qu’il entendait fixer
d’abord les prohibitions particuliéres aux membres du
Séuat.

Quelles que fussent les dispositions de la loi Julia

turels (foc sensu) ou adoptifs. Il en est différemment lorsque c'est la
mére qui est comédienne, Dans cetle hypothése, la prohibition est ap-
plicable & ses enfants méme vulgo concepti, (matrem etiam si vulgo con-
ceperit). L. &4, § 3, cod. tit.
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elle-méme sur ce point, il est certain que notre inter-
prétation prévalut et ne faisait plus doute & I'époque

~classique. Lejurisconsulte Paul dit en effet: I est in-

terdit aux sénateurs d’épouser les femmes que les aulres
ingénus ne peuvent épouser (1).

La prohibition s’appliquait, que les enfants du co-
médien fussent en sa puissance ou non. Nous avons
vu que les enfants adoptifs étaient placés, en cette ma-
tiere, sur le méme pied que les enfants naturels (koc

- sensu): Toutefois Paul-parait étabhir une différence-en- -

tre eux. L'enfant naturel était atteint parla lo1 Julia,
méme apreés la mort de son pére comédien, méme si,
au moment de la naissance, 1l avait quitté le théatre.
L’empéchement était donc perpétuel pour la filiation
naturelle. A la différence du fils naturel aprés la mort
du pére, le fils adoptif, une fois émancipé, est exempt
de V'incapacité édictée par la loi Julia (2). 1l y a 1a une
application du principe que le lien fictif, né de ’adop-
tion peut &tre rompu, tandis que le lien du sang ne

peut pas I'étre.

Quels seront les effels des événements postérieurs
sur un mariage régulierement contracté et valable?
Les textes prévment plusieurs hypothéses quil faut
indiquer.

Un sénateur a épousé une ingénue, puis le pére de

- celle-ci devient comédien. Faut-il que cette circons-

tance, indépendante de la volonté des époux, qui ne
peut leur étre reprochée, soit une cause de nullité ?
Evidemment non. La loi se départitde sa rigueur dans
ce cas et décide que le mariage ne sera pas dissons...

1. L. 44, § 8. De rit. nupt.
2. L. 44, § 5, eod tit. Ce texte est d'ailleurs assez obscur.




PATRICIENS ET PLEBRIENS 147
indquissimum est dimittere cam debere, cum nuptie hones-
te contracte sint, et fortasse jam liberi procreati sint (1).

Mais au § suivant, la loi 44 de rit. nupt. décide que,
si ¢’est la femme elle-méme qui a embrassé la profes-
sion de comédienne, elle doit étre immédiatement ré-
pudiée (2).

D’autres hypothéses sont réglementées au Code. Un
ingénu a épousé une affranchie; plus tard 1l est revétu
des fonctions sénatoriales. Son mariage seraannulé,dé-
cidait Ulpien, car les mariages entre sénateurs et af-
franchies ne peuvent valoir (non stare).

Justinien, qui rapporte cette rigoureuse décision de
’époque classique, dispose, pour des raisons d’huma-
nité, qu'a I'avenir cette union sera maintenue.

La fille d’'un ingénu épouse un affranchi. Plus tard
le ptre de cette femme devient sénateur,le mariage
sera-t-11 rompu? Oui, & I'époque classique,car le pere,
en acceptant ces hautes fonctions, est considéré comme
répudiant son gendre, en vertu du pouvoir exorbitant
que nous lui avons reconnu jusqu'a une certaine
époque. Mais Justinien adouctt1ci encore la rigoureuse
sanction des lois caducaires. (Taceal Papie legis cru-
delissima sanctio) (3).

L’affranchi pouvait étre relevé par ’Empereur de
son état d'infériorité et échapper ainsi aux dispositions
de la lot Papia, soil parla concession du jus aureonum
annulorum, soil par la restitutio natalium. Cette conces-
sion gracieuse levait la prohibition de la loi, caril était
désormails assimilé aux ingénus, nam Princeps inge-

1. 44, § 6, eod tit.
2. § 7, eod. tit.
3. L. 28. De nuptiis, C.
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nuum facit, dit énergiquement Ulpien (1).11 est probable
que ces faveurs impériales furent trés-fréquentes, si
on en juge par I'influence immense qu’exercérent les
affranchis dans les affaires de I’Empire romain.1l suffit

de rappeler les noms de Narcisse, de Pallas, sous
Claude. Le premier, confident de I'Empereur, était

tout puissant sous ce régne. Mais ’adrogation d’un af-
franchi faite par un 1ngénu ne rendait point 'adrogé
ingénu. Il restait donc soumis a la loi Papia (2).

Le prince pouvait en outre autoriser spécialement
le mariage d’un sénateur avec une affranchie (indul-
gentia Principis) (3).

S1 ['affranchi pouvait effacer sa tache originelle et
aspirer par sutfe aux plus hautes alliances, le sénateur
pouvait déchoir et étre exclu du Sénat. Quelles étaient
les conséquences de son exclusion, soit sur son ma-
riage, soit sur celui de ses descendants?

Sur son mariage : 1l peut désormais épouser unec af-

franchie ; les raisons,sur lesquelles étaient fondées les

prohibitions des lois caducaires n’existent plus dans
cette hypothése. Le mariage qu’il aurait contracté an-
térieurement & son exclusion devient valable. Si quis
i senatorio ordine agens libertinam habuerit uxorem,
quamis iterim uxor non sit, attamen in ea conditione est,
UT SI AMISERIT DIGNITATEM, UXOR ESSE INCIPIAT. D’une
maniére générale, c’est & partir de la cessation de la
cause de nullité que le mariage prend existence. (4).
|

1. Voir sur les effets de ces deux faveurs impériales : L. 10, § 3, de
i jus voc. D. L, 11, t. 1V, — Tite=-Live. L. XXI1I. C. XII et les titres de
jure aur, annul, au Digeste (L. XL, {. X) et de nafal. rest. (eod. {zb.
t. XI).

2. L.32. De rit. nupt. L. 27.D. L. I, t. V,

3. L. 31. De rit. nupt.

4. Accarias, op. cit. -
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Sur le mariage de ses enfants : L’indignité du pere
ne doit pas atteindre les enfants (1) (crimen vel pena
paterna nullam maculam filio infligere potest...) Aussi
Papinten décide-t-i1l que la fille d’'un sénateur pourra,
aprés 'exclusion de son peére, se prévaloir des dispo-
sitions de la lo1 Papia pour demander la nullité de
son mariage avec un affranchi. Cette décision présen-
- terait de lintérét dans le casou la fille aurait ignoré
jusqu'a ce moment la qualité de son conjoint et ne
'auraitl découverte qu’apreés la déchéance (2).

Mais l'enfant d’un sénateur peut, par lui-méme, par
sa propre indignité, se soustraire aux dispositions des
lois Papia et Julia, et cela, malgré les fonctions de son
pere. Cest ainst que plusieurs textes décident que la
la fille d'un sénateur qui s’est prostituée, qui est deve-
nue comédienne, qul a été condamnée dans un judi-
ciu publicum, ou par une senfence du Sénat, peut va-
lablement épouser un affranchi (impune Libertino nubit).
Car elle ne mérite plus la profection de la lo1, dit Paul,
celle qui s’est dégradée a ce point (nec enim honos el
servatur que se in tantum fedus deduxit) (3). 11 est trés
remarquable en effet de voir les lois caducaires pré-
senter ces prohibitions comme un privilége (honos) des
sénateurs et autres personnages de condition.

1. L. 26. De peenis. D. (L. XLVIII, t. XI1X).

2. L. 34, § 4. De rit. nupt.

3. L. 47, cod fet. 1] parait en effet que les peines et les prohibitions
des lois Julia et Papia Poppea n’étaient pas encourues par les femmes
qui s'étaient notoirement prostituées. Suétone et Tacite rapportent que
des dames romaines de haute condition eurent recours 4 ce moyen in-
fame pour pouvoir impunément s'unir & des hommes au-dessous d’elles,
SUETONE, vie de Teébére. C. XXXV ; Tacite, Ann. II, ch. LXXXV. Un
sénatus-consulte réagit contre ces scandales (L. 10, § 2. D. L. XLVIII,
L. V). Consulter sur ce point Savieny. Traité¢ de Dr. rom. t. II, app. T,

n¢ 13, MAcHELARD. Revue historique, t. 111, p. 340, etc. ..
10
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Drout posterieur auz lots JuLia et Papia Poppea.

Constantin remit en vigueur ces prohibitions qui
étaient tombées en désuétude. (On les trouve cepen-
dant rappelées dans une constitution de Dioclé-
tien) (1). 1l les aggrava méme de deux maniéres : 1° en
élendant ces dispositions spéciales aux sénateurs, a
cerlains fonctionnaires : aux prafecti (ou perfecti selon
Cujas et Pothier), aux duuwmviri, & certains hauts di-
‘gnitaires ccclésiastiques; 2° en ajoutant aux femmes
que les lois caducaires défendaient aux sénateurs
d’épouser plusieurs catégories nouvelles. Elles compre-
naient la servante (ancilla) et sa fille, la tabernaria (te-
nanciére d’une taverne) et sa fille ; la marchande pu-
blique (quae mercimonits publice praefuit) ; les filles du ou
de la proxénéte, du gladiateur (arenarius) et de l'af-
franchie ; généralement toute femme de condition vile
(vilis vel abjecta persona) (2).

Cette dénomination vilis vel abjecta était trop vague,
que fallait-il entendre par femme de condition vile?
L’empereur Valentinien [lI, trés-probablement sous
I'influence des i1dées chrétiennes sur 1'¢galité des
hommes, (Non est judwmus, neque grecus, neque serovus,
neque liber, omnes unum in Christo-Saixt-Paur), vint in-
terpréter dans un sens trés-large la Constitution de
GConstantin. Ne peut étre considérée comme vile, dans
le scns de la constitution, la femme a laquelle on ne

peut reprocher que sa pauvreté. Car le pauvre estl’égal
du riche, conclut 'Empereur (3).
1. L. 15. De nuptiis. C,

2. L. L, C. LY, t. XXVII.
3. L. 7, de tne, et tn nupt, G. 1. V. t. V,
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Justinien, épris d’une actrice, fille d’'un belluaire,
Theéodora (1), ne pouvait laisser subsister ces prohibi-
tions qui génaient son amour. Aussi obtint-il de son
pere adoptif, Justin I*, leur abrogation quant aux co-
médiennes. Cependant, pour ménager 'opinion pu-
blique et sauver les apparences, il n’assimila pas
d'emblée cette catégoric de femmes aux ingénues, et
elles ne furent autorisées a s’unir & des hommes haut
placés que moyennantles conditions suivantes : 1° elles
devaienl quitter le théatre; 2’ obtenir de 'Empereur
un resecrit qui les relevait de leur condition abjecte;
3° faire rediger un instrumentum dotale. Les mémes fa-
veurs étalent étendues a la fille de la comédienne,
aprés la mort de celle-ci ou sa renonciation a paraitre
sur les théatres.

Enfin s1 sa naissance esl postérieure a I'époque ou
sa mére a élé relevée de sa condition inférieure, elle
peut sc marier sans accomplir aucune formalité (2).

L'cmpercur a méme voulu, par le préambule em-
phatique de sa constitution, donner le change & ses
sujels et a la postérité sur les. motifs qui ont inspiré
cetle modification législative : « C’est afin d'imiter la
« miséricorde infinie de Dieu qui pardonne a nos fau-
« tes et recoit notre repentir, que 'empereur consent
« a permettre aux femmes repentantes, qui, par suite
« de la faiblesse de leur sexe ou des nécessités de la
« vie, ont choisi une profession contraire a leur di-
« gnité et a4 la modestie qui leur sied..... » Mais cette

i. Si on en croit Procope, Théodora se serait notoirement prosti-
tuée. Elle n’aurait donc pu 4 ce titre épouser méme un ingénu non re-
vélu de fonclions publiques.

2. .. 23, pr. et§7,de nupt. C. Cette constitution est attribuée par

erreur & Justinien, clle est certainement de Justin Ier, son prédeé-
cesseur, -
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phraséologie biblique, si elle a couvert, aux yeux des
contemporains de Justinien, les motifs qui ont inspiré
I'innovation rapportée au Code, ce dont nous doutons,
a {oujours été considérée par |’histoire pour ce qu’elle
est, pour un mensonge officiel.

Justinien, une fols monté sur le tréne, supprima la
plupart des conditions imposées par son prédécesseur
au mariage des comédiennecs. Par la 1. 29, de nupt.. au
Code, 1l les affranchit de la nécessité de solliciter un
rescrit, par la Novelle CXVII, C. VI, il abolit toutes les
prohibitions des lois Julia et Papia Poppea et de I'em-
pereur Constantin. Le seul vestige, qui subsiste désor-
mais, des anciennes dispositions restrictives que nous
venons de passer en revue, c’est l'obligation de rédi-
ger un instrumentum dotale lorsque les ¢poux sont de
condition trop différente (1). |

La paritas honestatis entre les futurs, comme condi-
tion du mariage, n’est donc plus qu’un souvenir. Ce-
pendant Justinien défendit le mariage d’une femme
libre avec un colon (2).

Sanctions des empéchements ddictés par les lois Juris el PApia PoPPEa.,

Cette question de la sanction des dispositions que
nous venons de passer en revue est encore trés con-
troversee.

Nous exposerons les deux systemes qui sont en pré-
sence. Auparavant il faut remarquer que, depuis un
seénatus-consulte de Marc-Auréle et Commode, la sanc-

1. Voir la novelle LXXVIIL. C. 1 et 1II, par laquelle il accordait &
tous les affranchis le jus aurerum annulorum et regenerationis.
2. Novell. XXII. G. 17.
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tion fut certainement la nullité (1). La discussion que
nous abordons ne se rapporte donc qu'a I’époque an-
térieure a ce sénatus-consulte.

La régle générale esi la nullité des mariages con-
tractés en violation des dispositions de la loi: Si ad-
versus ea que diximus aliv coierint, nec vir, nec uxor, nec
nuptie, nec matrimonium, nec dos intelligitur, etc..., lit-
on aux Institutes (2).

Cependant beaucoup d’auteurs soutiennent que le
mariage contracté en violation des lois caducaires
était néanmoins valable. Mais 1l ne pouvait prémunir
contre les déchéances qu’elles édictaient ni faire obte-
nir les avantages qu’elles offraient. Examinons les ar-
guments invoqués par les partisans de ce premier sys-
leme.

Le premier est ancien, il a été fourni par Heinec-
cius dans sa tentative de reconstitution des lois ju-
liennes : ces lois étaient des leges imperfecte (minus
quam perfecte) qui, tout en prohibant certains actes,
n’en prononc¢aient cependant pas la nullité et se con-
tentaient de punir les contrevenants par des peines
(et si factum sit non rescindit, sed penam injungif et qui
contra legem fecit).

Cette explication a été admise par Godefroid, Po-
thier et beaucoup d’autres auteurs moins considéra-
bles. Elle se base en somme sur ’esprit général de ces
lois et en fait 'application & un cas spécial (1).

Elle trouve un point d’appui sérieux dans les dispo-

1 L. 16, pr. D. de rit. nupt

2. hoc. it , § 12.

3. HEinEcwys. Comrrent. ad leg. Jul. et Pap., 1. 1I, G. 11, no 1, GopEk-
FROID, cap. leg. Jul.; PotHIER, Pand just. ad. tit. ad lit. derit. nupt.
ne 63,
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sitions du sénatus-consulte de Mac-Auréle et de (om-
mode qui prononce formellement la nullité du ma-
riage de la fille du sénateur avec un affranchi.Oratione
Divi Marci cavetur, ut si senatoris filia Libertino nupsisset,
NEC NUPTIAE ESSENT... (L. 16, pr., de rit. nupt. et L. 16,

D. L. XXII, t. 1.) Si les lois caducaires avaient édicté

la nullité, pourquoi en faire 'objet spécial d’un séna-

‘tus-consulte ? N'y a-t-1l pas la une innovation ? La ma-

jorité des auteurs le soutient, du moins pour les ma-

- riages -des-membres- de-familles sénatoriales-avec des-
~affranchis. Les fragments qui nous sont parvenus des

termes du sénatus-consulte sont muets sur les maria-
ges des simples ingénus..On ne peut que faire des
conjectures sur la sanction qui les frappait. Savigny
les considére comme ayant été valables soit avant, soit
aprés Marc-Aurele.

Mais, d’apres cet auteur, la jurisprudence vint pos-
térieurement étendre la nullité aux mariages des sé-
nateurs avec les comédiennes, et des enfants des pre-
miers avec les enfants des seconds, elc., mais jamais
avec les infames en général (1).

Cette argumentation de Savigny trouve un point
d’appui dans la loi 16, de sponsalibus, d’Ulpien : « Le
« sénatus-consulle de- Marc-Aurele et de. Commode,
« qui a interdit certains mariages aux sénateurs, ne
« parle pas des fiancailles. Il n’en faut pas moins dé-
« cider, dit le jurisconsulte, qu’elles sont nulles dans
« les mémes cas ol le mariage le serait. Car il faut
« suppléer ce qui manque dans le sénatus-consulte » (ut
suppleatur quod orationi deest).

1. Savieny, op. eit., t. 1, app. 7, n° 3.
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On peut, par analogie, conclure que, sila jurispru-
dence a suppléé le silence do sénatus-consulte pour
les fiancailles en étendant a4 ces derniéres la nullité
que les termes de 'oratioappliquaient au mariage seul,
elle a, par une évolution semblable, admis la nullité
des mariages sénatoriaux contractés en violation des
prescriptions des lois juliennes, méme pour les cas
qui n’étaient pas spécialement prévus par Voratio.

Revenons a la sanction des mariages contractés en
violation des prescriptions des lois caducaires,avant le
sénatus-consulte..

Les partisans du systéme que nous exposons invo-
quent un texte des Fragments du Vatican (1),0u I'on se
demande si, pour étre excusé de la tutelle, 1l suffit
d’avoir trois enfants justi secundum jus civile ou s’il faat
qu’ils le soient secundum leges Juliam et Papiam?

Peu importe la solution de cette question. Le fait
seul que les jurisconsultes se la posaient prouve que
le mariage n’était pas frappé de nullité, puisque les
enfants étaient justi dans les deux cas, méme si I'union
avait été contractée contra leges.

Cette argumentation est confirmée par un texte de
Paul : Sui heredes sunt hi : primo loco filius, filia, in po-
testate patris constituti ;nec interest adoptiot sint aut na-
turales, ET SECUNDUM LEGEM JULIAM PAPIAMVE QU/ESITI,
modo maneant in potestate (2).

L’énumération des héritiers siens que donne Paul
comprend méme les enfants qui ne sont pas nés se-
cundum legem Juliam Papiamve. (’est donc qu’ils sont

1. Vatic. fragm. § 168.
2. Collat. leg. Mosaic, t. XVI, C. HII.
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justi €t que le mariage d’ou ils sont issus n’est pas nul.
On invoque en outre un texte d’Ulpien (1. XVI, § 2.
Ulp. reg.), d’aprés lequel deux personnes mariées con-
trairement aux lois caducaires sont qualifiées vir ef
uxor, mais ne peuvent pas recueillir 'une de l'autre
une libéralité testamentaire. Quelle utilité y aurait-i 13
déclarer que deux personnes non mariées ne peuvent
pas se prévaloir des droits qui découlent du mariage ?

En résumé, d’aprés ce systéme, la nullité n’aurait

~ sanctionné les prohibitions des lois caducaires qu’a

datler du sénatus-consulte.

Sous ’empire méme de ces lois, la sanction était la
suivante : les époux seront traités comme célibataires
et subiront les déchéances que ces lois édictaient, mais
le mariage n’était pas frappé dans sa validité.
~ Dans une autre opinion qui rallie des auteurs con-
sidérables, la nullité ne fut pas une innovation du
senatus-consulte ; elle résultait directement des lois
Julia et Papia (1). On se fonde sur le texte méme de la
1. 44 pr. derit. nupt., qui est formulée en termes im-
pératifs.... neve quis eorum dolo malo, sciens sponsam
uxoremve eam HABETO. .. |

On 1nvoque le principe général posé par les Instito-
tes (hoc, tit. § 12) d’apres lequel les mariages contrac-
tés en violation des prescriptions de la loi sont nuls.
Justinien; au Code, établit que spécialement les dis
positions de la lo1 Papiaét aient sanctionnées par la nul-
lité. On en tirait méme cette conséquence, sous |'em-
pire de cette loi, que I'élévation d’un citoyen au rang
de sénateur rompait le mariage contracté par sa fille
avec un affranchi (2).

1. Sic Accarias, op. -cif.
2. L. 28, De nuptis, C.
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Les partisans de ce second systéme font remarquer
que la désuétude abrogeail les lois. Par conséquent
une loi ou sénatus-consulte pouvait souvent ne faire
que répéter une disposition législative déja existante,
tout en échappant au reproche d’inutilité. Dés lors, de
ce que l'oratio de Marc-Auréle édicte la nullité des
mariages qui nous occupent, il serait au moins exagéré
d’en conclure qu’elle n’existait pas auparavant. Cette
argumentation est fortifiée par le fait suivant : beaucoup
des textes qui mentionnent 'oratio, lui attribuent non
seulement la sanction de la nullité, mais la prohibi-
tion elle-méme... oratio que... wamurr (L. 16 de spon-
sal). Voir aussi 1. 3, § 1. De don erit. vir. et ux.

Enfin ces prohibitions paraissent éfre une extension
ou un souvenir de l’ancienne prohibition du mariage
entre ingénus et affranchis quielle était certainement
sanctionnée par la nullité (1).

Tels sont les éléments de la controverse. Elle n’offre
gu’'un intérét purement historique: a partir du sénatus-
consulte, il est hors de doute que tous les mariages in-
terdits par la loi Julia furent frappés de nullité (2).
Mais, comme nous l'avons dit, 1l reste toujours une
incertitude sur la sanction de ces prohibitions, méme
aprés cette époque, en ce qui concerne les 1ngénns
simples. En effet, aucun des textes qui parlent de nul-
lité ne mentionne cette catégorie de citoyens, ils pré-
volent.toujours un mariage sénatorial. Savigny a conclu
de ce silence que cette sanction rigourcuse ne s’est ja-
mais appliquée au mariage des ingénus. Heineccius
est d’un avis contraire (voir supra).

1. ACCARIAS,
2. L. 42, §1, 44, § 6 el § 7. De rit. nupt. D.
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Les arguments invoqués de part et d’autre ont tous
de la valeur. Nous ne nous pronongons pour aucun des
deux systémes exposés qui peuvent étre également
défendus et combaltus par de bonnes raisons. "

40 Empéchements fondés sur la différence de religion.

~ Les empéchements fondés sur la différence de reli-
gion, qui ont persisté jusqu’a nos jours comme empé-

- chements canoniques, souvenir funeste du fanatisme.

des siécles précédents, sont une création du christia-
nisme (1). |

Rome paienne ne connut pas cette nature de prohi-
bition. Aux temps de sa splendeur, elle ignora les que-
relles religieuses, et montra toujours un respect absolu
pour les culies des peuples conquis par elle. « Elle se
« soumit elle-méme aux divinités étrangeres et les
« recul dans son sein, » dit Montesquieu, (2) «et,par

‘« ce lien, le plus fort qui soit parmi les hommes, elle

« s’altacha despeuplesquila regardérent plutét comme
« le sanctuaire de la religion que comme la maitresse
« du monde. » La liberté de la pensée, qui allait dis-
paraitre sous l'influence de I'Eglise, et ne devait re-
naitre qu’'a travers des obstacles presque insurmonta-
bles, était donc largement reconnue par les Romains,
avant le triomphe du christianisme (3). Ge n’est pas
un de leurs moindres titres a notre admiration.

4. Cependant, chez les anciens Juifs on trouve des empéchements
au mariage tenant & la différence de rehigion. Voir Exode,3%, vers. 13,
16 ; — Deutéronome, 7, vers. 1-3. — Maver, Die Rechie der Israéliten,
Athener und Riomer, § 217.

2. Politique des Romains, t. 11, p. 173 (éd. Laboulaye).

3. On peut objecter A l’assertion portée au texte le fait méme des

A oy 3 v e ottt 0
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Il faut arriver jusqu’a Justinien, en plein christia-
nisme, pour Lrouver les inutiles et subtiles discussions
théologiques que l'histoire a flétries du nom de discus-
sions byzantines. Les persécutions elles-mémes, furent
motivées par l'esprit de prosélytisme des chrétiens,
par la tendance envahissante de la nouvelle-rehigion,
par sa lutte ouverte contre les institutions existantes.

De bonne heure en cffet on les voit songer & renverser

les idoles. Puis la religion de ’empire est devenue-une
véritable religion d’Etat, une religion officielle. L’apo-
théose de 'empereur, qui fait ajouter & son titre de Gé-
sar Auguste celui de divin (Divus), incarne en sa per-
sonne I'Etat adoré comme Dieu, Quiconque refuse

de sacrifier, méconnait la majesté de César etde I'em

pireromain. Aussi la plupart des chrétiens étaient-ils
condamnés pour lése-majesté et non point comme
faisant profession d’une religion prohibée. « Que I'on
« feuilletie les acles des martyrs, et 'on se convainera
« que lerefus de sacrifier sert de bases & toutes les
« condamnations» (1). |
L’esprit de tolérance des Romains, en matiére reli-
gieuse, se montre jusque dans la procédure suivie dans
les persécutions contre les chrétiens : Le juge met tout

persécutions dirigées contre les chrétiens. Mais on verra que ces per-
sécutions curent un caractére exclusivement politique et non reli-
gieux. La preuve en est d'ailleurs dans la tolérance pratiquée de tout
temps, par le peuple romain, & ’égard de toutes les autres religions.
Jamais les plus cruels des empereurs n'auraient obligé un Galilée &
rétracter ses admirables découverles sur la slabilité du soleil et le
mouvement de la terre comme contraires i la religion qu'ils profes-
saient. -

1. Maasen, Uber die Griinde des Kampfes swischen dem heidnisch vi-
mischen Staat und dem Christenthum.— PETRE, De Uinfluence de la reli-
gion sur la condition des personnes.Paris, 1888,
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160 ~ CHAPITRE II

en ceuvre pour obtenir de 'accusé un acte ou un sem-
blant d’acte qui lui permette de I'absoudre. Ce point
a été mis en lumiére par des travaux récents. Avec le
scepticisme qui régnait dans la société romaine, glors
que pas un citoyen éclairé ne croyait a I'existence des
dieux d’Homére ou 2 la divinité de ’'empereur, ces ma-
gistrats ne pouvaient qu’attribuer a un dérangement
d’esprit cette obstination § refuser un simulacre d’a-
doration qu’ils jugeaient indifférent en lui-méme. Aussi
- la plupart n’ordonnent-ils 'exéention . qu’a la derniére
extrémité, apres avoir supplié le chrétien d’avoir pitié
de ]lll -méme, faisant intervenir, ses parents, sesamis,
lul Qifrant. nn sursis poar réfléchir, imaginant par-
fois quelque subterfuge qui permette de faire croire 2
I’assistance que le (;htétien a c6dé, quelques-uns méme
vont jusqu’a lul faire appliquer la torture, et le sacri-
fice ainsi obtenu par force vayt au patient son élargis-
sement comme s1l avait été volontaire (1).

Le but et le caratére des persécutions contre les
chrétiens ont été volontairement dénaturés parles au-
teurs ecclésiastiques,Celles que le christianisme de tou-
les confessions devait diriger plus tard cantre les sol-
disant hérétiques, contre les Juifs, les Maures et les Re-
laps furent autrement impitoyables et cruelles. Jamais
les empereurs paiens n’auraient été s’enquérirdes con-
victions religieuses de leurs sujets, et les condamner
au supplice pour une divergence de dactrine, jamais

{. PgrRE, op. cit. — TERTULLIEN, dpol. 2, Ad. scapul. 4. RENAN,
. Marc-Auréle. Ges considéralions générales ne doivent cependant pas
atre appliquées a la persécution de Néron qui fut un massacre géngral
ordonné par I'incendiaire de Rome, pour donner le change sur I'auteur
de ce forfait au peuple exaspéré. Mais elles sont vraies méme pour la
plus sanglante de toutes, celle de Dioclétien.
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rien de comparable aux proces de I'inquisition ou au
procés de Michel Servet. Jamais ils n'ont eu l'étrange
prétention de lenir seuls la vérité; toute la vérité, et
de vouloir 'imposer aux autres. S’ils poursutvirent les
chrétiens, ce fut pour désobéissance & leurs ordres,
pour lése-majesté, lit-on dans les documents de I'épo-
que. Ils étaient inspirés par des considérations absolu-
ment et uniquement politiques. (1). ”

Le fragment suivant, extrait d’un article tout ré-
cent (2), confirme le caractére exclusivement politique
des persécutions romaines en mémetemps que le désir
du magistrat de faire échapper par tous les moyens
possibles I'accusé a la condamnation qui le menacait.
Ce texte contient le récit du martyre d’un individu
nommé Procope, sous Dioclétien. On pourrait d’ail-
leurs multiplier les exemples.

A Césarée de Palestine, un grand nombre d’évéques
et de membres du clergé furent amenés de tous les
points de la province. Un de ceux-ci attirait surtout
les regards. Il se nommait Procope et remplissait a
Seythopolis les fonctions de lecteur et d’exorciste : 1l
était spécialement chargé de traduire au peuple en
langue vulgaire les Ecritures sacrées qu’on lisait en
grec dans les églises. Avant méme d’étre mené en pri-
son, 1l fut conduit devant le gouverneur Flavien. Celui-
¢i lul commanda de sacrifier aux dieux: « Il n'y a pas
pas plusieurs dieux » s’écria Procope, « 1l n’y en a
qu’an, créateur de toutes choses. » Le magistrat, qui

1. Galére, I'instigateur de la seconde persécution sous ce prince,
s’écriait : Les chrétiens ont enfin paru ce qu'ils sont : des ennemis pu-
blics. |

2. Revue des questions historiques. La persécution de Dioclétien par
P. ALLARD, {890, 54.
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répugnait comme tant d'autres a verser le sang, fut émua
la voe de cet homme dont le corps, exténué par les
jetines, semblait se soutenir seulement par la force de
I’dme ; aussi, cherchant & lui ménager un moyen de
salut, parut-il se conlenter de cette réponse, que les
doctrines du tempslul permetlalent, dans une certaine
mesure, d’accepler. Il demanda donc au martyre d’of-
frir del’encens non plus aux dieux, mais aux quatre
empereurs. « Il n’est pas bon d’avoir tant de maitres;
quil y ait un seul dieu, un seul ro1 », dit Procope ci-
tant Homére. Dans cette parole, olt le ehrétien abritait
sous 'autorité du plus grand des poétes une discréte
condamnpation des apothéoses impériales, Flavien crut
voir un outrage ala Majesté souveraine et comme un bldme
du systéme politique fondé par Dioclélien : 11 condamna
sur-le-champ Procope a étre décapité (1).

Ce court préambule élait nécessaire pour faire com-
prendre la différence absolue qui sépare la légisiation
romaine du paganisme de la législation chrétieane
quant aux obstacles au mariage résultant delareligion
que professent les futurs époux. Le polythéisme lIes
ignorait, le monothéisme chrétien les crée, les multi-
plie et les sanctionne rigoureusement.

Cependant, la profession du christianisme auvrait été
une cause d’empéchement au mariage pendant 'ére des
persécutions, st l'on admet avec M. Le Blant que, sous
les empereurs paiens, la profession de cette religion
entrainait de plein droit I'infamie (2). Nous avons vu,

1. Passio S. Procopii, dans RuiNarT, p. 373. Un court récit du mar-
tyre de Procope se trouve dans le livre d’Eusébe. Sur les martyrs de
Palestipne, les actes plus délaillés que donne Ruinart sont certaine-
ment originaux et contemporains. — Voir Revue des quest. hstor.,

1890, 54. | -
2. LE Buanr, Notes sur les bases juridiques des poursuites dirigées con=

T,
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en effet, que les lois Julia el Papia Poppea prohibaient
e mariage des ingénus avec les femmes notées d’in-
famie (1). Mais, méme en admeltant cette theése, la
différence de religion n’aurait été que la cause frés
indirecte de I'incapacité matrimoniale, la véritable rai-
son aurait été 'infamie encourue. Notre assertion que
la religion, par elle-méme, ne consliluait pas un em-

péchement au mariage & § époque paienne, n’en reste- -

rait donc pas moins fondéee.

Cette prohibition, qui aumrt été édictée par la 1é-
g islation im périale paiemne, n’est, toute\fms, guére ad-
mise. Il est, en effet, difficile de supposer que cetle

peine frappat de plein droit les chrétiens, elle aurait

¢té ainsi antérieure au délit. Car le fait qui le consti-
tuait était le refus de sacrifier, constaté par le magis-
trat a 'audience, par conséquent peu de temps avant
le jugement.

M. Le Blant donne cependant quelques arguments a

I’appul de son opinion, qui méritent d’étre reproduits.

et examinés:

1° Un passage de Tertullien (2), d’aprés lequel les
chrétiens figuraient sur les registres des inspecteurs des
provinces, en compagnie de certaines catégories de per-
sonnes dont la profession comportait I'infamie : Nescio
dolendum an erubescendum sit, cum in matricibus benefi-
clariorum et curiosorum inter tabernarios et ganeones et fu-
res balnearum, et aleones et lenones CHRISTIANI QUOQUE,
vectigales continentur.

re les martyrs. Comptes-rendus de I'Acad. des inscriptions, {860, p.
853 s. Routn, Reliquice sacre, I, p. 13.
1. Voir suprd et ULp., reg., X1, §2 ; XVI, § 2.
2. TerTULL,, de fuga, cap. XIII.
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164 CHAPITRE 1I

Le fait indiqué par Tertulien n’est pas décisif, car il
existalt des infaimes en dehors de I'énumération qu’il
donne dans ce texte. Tout au plus, peut-on en conclure
que les chrétiens étaient considérés par les autorités
romaines comme suspects, ce qui ne doit guere éton-

ner.

M. Le Blant voit dans les peines du feu,de la croixou
des bétes auxquelles Pempereur condamnait les chré-
tiens, méme 1ngeénus, peines réservées aux humilio-
res (1), une preuve que la déchéance résultant de I'in-
famie avait été antérieurement prononcéc contre eux.
De méme, on voit des chevaliers romains, convaincus
d’adhérer aux doctrines nouvelles, privés de leur digni-
té, des chrétiens dépouillés des priviléeges que de-
vaient leur faire acquérir de nombreuses années de
service et ne participant pas aux faveurs des vétérans.

Tous ces faits sont indiscutables, mais 1ils peuvent
s’expliquer autrement que par une déclaration géné-
rale d'infamie antérieure.

En effet, nous avons démontré que ce n’'était pas
pour leur foi, pour leurs croyances, choses absolument
indifférentes a I’esprit positif et pratique des empereurs
romains, que les adeptes de la nouvelle religion étaient
poursuivis, jugés et suppliciés, mais que c’était pour dé-
sobéissance aux lois, pourlése-majesté.Or, il suffit d'ou-
vrir le Codede Justinien oules sentences de Paul pour
lire écrit en termes formels que,dans les instances con-
tre les criminels accusés de lese-majesté, on ne devait
tenir aucun compte des dignités dont ils pouvaient étre

1. ... Humiliores vero aut in crucem tolluntur aut bestiis obji-
ciuntur. PauL., sent., tit. XXIII, § 1. ..... Tamen vivi exuruntur vel
ad bestias dantur, eod., tit. XXIV.
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revétus : In rewm majestatis inquiri prius convenil quibus
opibus, qua factione, quibus hoc auctoribus fecerit tanti enim
criminis reus non oblentu adultationis alicujus, sed ipsius
admissi causa puniendus est; et ideo cum de eo queeritur,
NULLA DIGNITAS A TORMENTIS EXCIPITUR (Paul, Sent. ad le-
gem Juliam majestatis. Tit. XXIX, §2).

Nullus omnino cui inconsullis, ac nescientibus, nobis
fidicularum tormenta inferuntur nmulitie vel generis, aul
dignitatis defensione uti prohibeatur : EXCEPTA TAMEN MA-
JESTATIS CAUSA, IN QUA SOLA OMNIBUS AEQUA CONDITIO EST
(L. 4, C. Ad legem Juliam majestatis, 1. 1X, t. VIII).

Donc, l'accusation de lése-majesté supprime toute
distinction sociale : le sénateur prévenu de ce crime
capital est ’égal du plus misérable affranchi devant
les tourments de la question et I'ignominte du supplice.
Mais '’empereur a soin de faire remarquer que c’est le
seul cas ou I'égalité existe en cette matiere (1).
~ Cetargument de M. Le Blant n’a donc pas de valeur
le caractere spécial du crime dont étaient certainement
prévenus les chrétiens met & néant son systéme.

Enfin un passage de I'édit de persécution que rendit
Dioclétien en 304 nous semble péremptoire contre la
théorie que nous exposons. 1l déclare en effet infimes
cewx qui refuseront de sacrifier aux dieux (2). Sans doute

1. Celte inégalilé dans les supplices d'aprés la condition du con-
damné fut probablement léguée par le droit public romnain & T'ancien
droit francais et persisla sous I'ancien régime. La « hart » élait réser-
vée au vilain, la hache au noble. « Le genre de peine de mort le plus
« ordinaire est la peine de la potence. Les gentilshommes ne sont
« pas condamnés & cette peine, nais i celle de la décollalion. » Po-
THIER, Traité de la procédure criminelle, Sect, V, § 6.

Elle ne devait disparailre qu'avec la Révolulion. Cependant sous le
Régent un noble, le comte de Hornes fut roué vif pour avoir assassiné
un agioteur & la rue Quincampoix.

2. Duruy, t. VI, p. 60i.
i1
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souvent un document législatif répétait les disposi-
tions d’une loi ou d’une constitution antérieure pour
en prévenir ’'abrogation par la désuétnde, mais 'es-
prit général de 1'édit qui devait ouvrir la derniere
et la plus sanglante des persécutions résiste absolu-
ment & cette explication. S1 'empereur a prononcé
'infamie contre les chrétiens rebelles, €¢’est qu’il a
voulu les frapper d’une déchéance nouvelle qui ne résul-
tait pas de plein droit avant lul du fait d’étre partisan
de la rehigion nouvelle et de refuser de sacrifier. Au-
trement il faudrait supposer que Dioclétien a voulu
adoucir leur situation en décidant que l'infamie, qui
résultait de plein droit avant lui de la profession du
christianisme, ne serait plus encourue que par le re-
fus de sacrifier, ce qui est inadmissible.

Nous croyons avoir ainsi démontré que le chris-
tianisme ne faisait pas encourir les déchéances del’ -
famie et 'incapacité mairimonale qui en résultait d’a-
prés les lois Julia et Papia Poppea.

C’est donc que 'empéchement résultant de la diffé-
rence de religion entre les conjoints est une création, en
méme temps qu'une des plus nuisibles innovations, du
christianisme triomphant.

Passons maintenant en revue les actes législatifs
des empereurs chrétiens qui prohibérent le mariage
entre personnes de religions différentes. Aucun d’eux
ne souleve de difficultés. Le premier est une constitu-
tion de Constance (1) défendant aux juifs, sous peine
de mort, d’épouser des chrétiennes. Mais cetle consti-
tution, par une bizarrerie inexplicable, ne prohibe pas

1. Rapportée au Code Théodosien au titre de Jud. ceelicol et Sama-
rit. L. 6. L. XV, {. VIIL.

L



DIFFERENCE DE RELIGION 167

cxpressément le mariage d’un chrétien et d’une femme
juive. Cette anomalie devait disparaitre sous Valenti-
nien, Théodose et Arcadius, qui prohibérent indistinc-
tement les mariages entre chrétiens et juifs, quel que
fat le sexe de ces derniers.

La peine des contrevenants était celle de 'adultere,
par conséquentla peine capitale depuis Constantin (1).

La diftérence de religion ne formait un obstacle au
mariage quentre orthodoxes et juifs, non entre
orthodoxes et hérétiques (2). Mais les enfants a naitre
du mariage contracté entre orthodoxe et hérétique
devaient étre élevés dans la religion orthodoxe. « St
« P'un des conjoints est orthodoxe et I'antre hérétique,
« les enfants doivent étre baptisés orthodoxes : si les
« uns sont baptisés orthodoxes, lesautres hérétiques,
« les orthodoxes succéderont seuls & leurs parents. Si
« tous sonthérétiques, les cognats orthodoxessuccéde-
« ront par préférence aux enfants, a défaut de cognats,
« le fisc (3). » Dans cette constitution, Justinien suppo-
se formellement I'existence du mariage d’un orthodoxe
et d’une hérétique, ils se contente d’exiger des parents
que les enfants & naitre soient élevés dans la religion
orthodoxe. Il faut excepter de cette disposition lasecte
hérétique des Manichéens, que Justinien poursuivit
avec une animosité spéciale : le mariage était certai-

1. L. 2, de nupt., C.th., 1. HI, t. VII. — L. B, ad leg. Jul. de adult.
C.th., L IX, t. VII. — 1.6, de Jud. et ceelicol, C., 1. I, t. IX, Un édit de
1680, rendu par Louis X1V, prohiba le mariage entre profestants et
catholiques (Gugkrat, Histoire du droit francais, p. 366, notel). La lé-
gislation de la monarchie francaise & la fin de son existence était
done plus intolérante que la législation de Justinien.

2. Sont hérétiques tous ceux qui ne sont pas orthodoxes. HERE-
TIGUS EST OMNI8 NON oRTRODOXUS. L. 12, pr., G, 1. I, t. V.

3. L. 18, § 1. L. 12, § 1, cod. tit.
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nement défendu avec cetle classe d’hérétiques, car
une constitution de Justin ordonna de les rechercher
en tout lieu et des les mettre a mort (1).

L’Egiise catholique a couservé les empéchements
rondés sur la différence de religion. Elle refuse abso-
lument de bénir 'anion entre catholiques et israélites
et ne consent & procéder au mariage des catholiques
avec des membres d'autres confessions chrétien-
nes que si les futurs conjoints prennent l’engage-
ment de faire baptiser tous les enfants & naitre dans
la religion catholique. Cette derniére prescription offre
une grande analogie avec les dispositions de la 1. 18,
§1, CG. L. t. V, dont nous venons dedonner le texte.

5° Du commandement dans les provinces.

L’empire romain était composé d’éléments dispa-
rates qui devaient étre maintenus sous une centralisa-
tion excessive et toute tenlative d'indépendance des
fonctionnaires dans les provinces devait étre rendue
impossible. Ce furent ces considérations d’un ordre es-
sentiellement politique qut devaient faire édicler par
des mandata impériaux 'empéchement (2) qui va nous
occuper (3). Le mariage était prohibé entre certains
fonctionnaires civils et militaires et les femmes des
provinces ou 1ils exercaient leurs fonctions. L’autorité

1. L. 12, pr., eod. i,

2.Les mandafa sont des constilutions impériales qui sont rédigées en
fotrme d’'instructions adressées aux fonctionnaires.

3. Les auteurs allemands atllribuent 'origine de cette prohibition a

Alexandre Sévére (Sic., VEHRING, op. cif.. p. 436).
M. Accarias et, en général, les Francais n’assignent pas de date
exacte 4 ces mandatfa, mais les font remonter au deuxiéme siécle de

Fére chrétienne,
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centrale craignait que, par des alliances avec des fa-
milles occupant une haute situation, ils ne cherchas-
sent & se rendre indépendants en trouvant un point
d’appui a leurs ambitions dans le pays méme. Un autre
motif est donné de cette prohibition : les femmes pro-
vinciales aoraient été a la mercides puissants procon-
ssuls romains et se seraicntvuescontraintes de s’unir &
eux contre leur gré. 1l fallait les protéger contre ce
danger.

Quelles étaient exactement les femmes auxquelles
s’appliquait la prohibition ? D’apres Pothi’ér reprodui-
sant Cujas,était seulinterdit le inariage avec la femme
domiciliée dans la province (1). Mais cette assertion est
contredite par un texte de Paul aux termes duquel le
mariage est interdit avec toute femme originaire de la
province, qu’elle y soit ou non domiciliée (2).

11 était cependant permis au fonctionnaire qui avait
été fiancé antérieurement & son entrée en fonctions
avec une provinciale et au militaire qui se trouvait en
garnison dans le pays ou il était né (3).

Les fiancailles étaient permises avec une femme de
la province. Mais le mariage ne pouvait avoir lieu que
lorsque le fiancé avait déposé sa fonction, avons-nous
dit. A ce moment la future pouvait revenir sur sa pro-
messe et, dans cette hypothése spéciale, elle n’était
tenue qu’ala restitution des arrhes qu’elle avait recues
tandis que, d’aprés le droit commun, elle aurait di
les restituer au quadruple (4).

{. PormiEr, Pand. Just. ad. tit. de ritu. nupt., no 54.
2. L. 38,pr., De rit. nupt., D.

3. L. 38, § 1, eod. tit. — L. 65, eod. tit. -
4. L. 38, de rit. nupt. Les empereurs Gratien, Valentinien et Théo-

dose la dispensérent méme de toute restitution d’arrhes,
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Le gouverneur pouvait toutefois prendre pour con-
cubine une femme de la province ou 1l résidait (1).

La prohibition ne se restreint pas & 'administrateur
seul, elle frappe son fils, mais non sa fille, car un
homme ne se laissera pas influencer aussi facilement
qu’'une femme « et ne deviendra pas malgré lui le
gendre du fonctionnaire » (2). Aucun autre parent
male ne parait, a I'origine, avoir élé atteint parla dis-
position. Mais une novelle de Léon-le-Philosophe nous
apprend que, depuis un certain temps, les hommes de
la parenté et de la suite du fonctionnaire sont empé-
chés de se marier avec les femmes de la province que
c¢e dernier admimstre. 1l déclare en outre ne voir au-
cune bonne raison pour ne pas soumettre les mémes
catégories de personnes du sexe féminin aux prohibi-
tions qui frappaient les males et les y soumet effecti-
vement désormais (3). |

Cette interdiction ne survivait pas a la fonction qui
lui servail de fondement.Donc, une fois sorti de charge,
I'ancien administrateur pouvait se marier dans la pro-
vince qu'll avait dirigée. Des dispenses pouvaient étre
aceordées, au temps de la République, par le Sénat,
et plus tard par 'empereur. |

Sanction de cet empéchement.

Le mariage contraclé par un fofnictionnaire en
violation de ces prohibitions est frappé de nullité. 1l
n’y a donc qu’une application du droit commun.

4. GODEFROID.
2. L. 5, De concub., D., L. XXV, t. VII.
~ 3. Novit., Léon XXIil.

' A P e i el e
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Mais, si apres la cessation de ses fonctions, il persévére
dans son inteniion, son mariage deviendra valable,
loutefois sans effet rétroactif. Par conséquent; seront
seuls légitimes les enfants nés postérieurement & sa
sortie de charge. Mihki placere,dit Paul,et si conira man-
data contractum sit matrimonium in protineia, TAMEN POST
DEPOSITUM OFFICIUM 81 IN BA VOLUNTATE PHRSEVARAT, JUS-
TAS NUPTIAS EFFICI : éf ideo posTRA liberos natos ex justo
malrimonio Zegﬁt?mas esse. (L. 65, § 1, De rit. nupt).
Il n’y a 1a qu'une apphcatmn de la théorie romaine
sut la formal,mn du mariage, formation qui n’ atalt sou-
mise & aucune solennité de célébration.

§ 4. — Prohibitions basées sur des iddes de protection
De la tutelle et de la curatelle.

Un sénatus-consulte de Marc-Aurele et de Commode
interdit, pour raison de tutelle ou de curatelle (1), le
mariage de I'ancienne pupille et de la femme mineure
de 25 ans avec certains hommes. Mais cetfe prohi-
bition ne se restreignait pas anx seuls tuteur et cura-
teur. Elle s'étendait & différentes personnes dont la
responsabilité pouvail étre assimilée a la leur. La ju-
risprudence I'appliqua aux fiancailles (2).

Le motif de cette disposition était la crainte que le
tateur, a peine sorti de charge (3), ou le curateur n’a-
busat de son influence pour contraindre ’ex-pupille ou

1. L. 60 (rubrique) et 1. 67, § 3, de rit. nupt.
2. L. 15, de sponsal., D., L. XXUI, tit. I; — L. 60, § 3, de #it,

nupt. ; — L. 32, § 28, L. XX[V t. L
3. PEndant le coirs de la tutslle, Iobstdele au inariage résulte de
I'impuberté que celle-ci suppose.
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la mineure & 'épouser et ne pit ainsi se soustraire &
Pobligation de rendre ses comptes de tutelle ou de
“curatelle (1). La prohibition ne s’attachait eependant
pas au titre seul, mais aussi & la responsabilité sans
le titre. Aussi voit-on I'incapacité frapper les descen-
dants males du tuteur ou du curateur décédé, car ils
succedent & 'obligation de rendre compte et sont par
suite responsables des suites de la tutelle ou de la cu-
ratelle, quoique n’héritant point des fonctions de tu-
teur et de coratewr.

[l importe de remarquer que cet empéchement n’é-
tait que temporatre : aprés la reddition des comptes
de tutelle et I’écoulement d’une année utile apres la
majorité de 25 ans de 'ex-pupille, il était levé. Ce dé-
lai fut porté & quatre années continues par Justinien
(L. 7, G. L. 11, t. LID).

Examinons quels sont les individus auxquels s’ap-
plique le sénatus consulte. D’abord le tuteur et le cu-
rateur ordinaires (2) ; le curateur au ventre : la courte
durée des fonctions de ce dernier n’empéche pas qu’il
ait eu I'administration. Il a donec une obligation éven-
tuelle de rendre compte qui suffit pour justifier la
prohibition. Le tuteur honoraire; quoiqu’il ne soit
pas chargé d’administrer, 1l est responsable solidaire-
ment de la gestion des tuteurs gérants. La pupille a
donc un recours éventuel contre lul & raison de la tu-
telle (3).

Si- elle est faite captive, elle devient esclave; or,

1. Comp. art. 472 C. civ.

2. L. 36, pr., De rit. nupt. - '

3. L. 60,82, de ret. nupt. ; L. 3, § 2, de admin. ef peric. tut. D. L.
XXvil, t. ViI.
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’esclave n’a pas de tuteur. L’ancien tuteur a perdu
son titre.S1 néanmoins il continue a gérer les biens de
sa pupille, il reste responsable des suites de sa gestion,
et la prohibition s’applique dans cette hypothése.(1).

Le titre de tuteur, indépendamment de toute
gestion, est aussi un motif suffisant-pour que le
mariage soit interdit. C’est ainsi que le tauteur nom-
mé, mais qui refuse ou cesse d’administrer, ne peut
épouser son ancienne pupille, non plus que celui qui
s’est fait excuser de la tutelle et dont les excuses ont
plus tard été reconnues fausses (2).

Une dissension existait entre Paul et Papinien sur
le point suivant. Un individa désigné comme tuteur
cherche i se faire excuser de la tutelle. Pendant qu'il

~ recuellle les. preaves nécessaires pour établir ses ex-

cuses, la pupille devient pubére. Le sénatus-consulte
de Marc-Aurele doit-il s’appliquer? Tout dépend de la
solution donnée 4 la question suivante : des excuses
peuvent-elles étre recevables aprés la cessation de la
tutellc ? Oui, disait Paul; donc, excuse admise, il
n’aurait jamais été tutcur et serait exempt de toute
responsabilité (3). Quant A Papinien, il résolvait néga-
tivement la question préjudicielle de la recevabilité
des excuses aprés la cessation de la tutelle. Il en con-
cluait que, quel que fat le résultat auquel dat aboutir
la demande en décharge de la tutelle, le sénatus-con-
sulte devait s’appliquer (4).

Nous avons dit que cette prohibition reposait au-

1. L. 60, pr., de rit. nupt., Inst. Just., § 8, de excusatione tutorum.

2. L. 60, § 3, de rit. nupt,; L. 1, § 1, de admin. ef peric. tut. ; Inst.
Just., § 20, eod. tit., tit. si tul. vel aurat. fals, G. LV, tit. LXHI.

3. L. 60, § 4, de rit. nupt. ; — L. 60, § 8, eod. til.

4. Inst. Just., § 16, eod. tit.
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tant surla responsabilité encourue que sur le fait méme
de la futelle ou de la curatelle. Cette idée ne doit ce-
pendant pas é&tre corprise d’une maniére absolue :les
dispositions du sénatus-consulte ne frappent pas ceux
qui ne sont soumis qu'a une responsabilité tout a
fait indirecte (1), qu'a un recours éventuel et subsi-
diaire de la part de la pupille. Peuvent donc valable-
ment épouser cette derniére, quoigu’elle ait droit,dans
certaines hypothéses, d’exercer contre eux une action,

a raison de la mauvaise gestion du tuteur ou du cura-

teur : le magistrat el les héritiers du magistrat (2)
qul, chargé de recevoir la satisdation des tuteurs, n’en
poursuit pas le recouvrement el se contente d’une cau-
tion insolvable. Sa négligence peut cependant donuer
ouverture & une aclion subsidiaire de la pupille contre
lui.

Ne peuvent, au coniraire, I’épouser, certaines per-
sonnes ayant des liens de parenié ou de dépendance
avec le tuteur ou le curateur :

Le fils légitime du tuteur, méme aprés la mort de
son pere, car 1l lu1 succéde dans l'obligation de ren-
dre compte de sa gestion (3). L’héritier externe du tu-
teur, pour le méme motif (4). L’émancipation efface,
I'incapacité en ce qui concerne le fils adoptif du tu-
teur (3), petit-fils ex filio du tuteur ou du curateur (6),

1. Propler alierius personam, L. 60, § 1., de rit. nupt.

2. Inst. Just., § 2, § 4, eod. tit. L. & et1.8, de magistr, conv. D.

. 3. L. 60; § 8; De rit. nupt.; et méme loi principio.

4. L. 64, § 1, eod. lit.

5. L. 60, § 6, eod. &it. Almverse le fils naturel reste tounjours sou-
mis & la prohibition, qu’il- soit en puissance ou sui juris, méme #’il
étail sorti de la famille du tuteur par une adoption dans une famille
étrangére. L. 60, § 7, eod. tit.

6. L. 59, eod. iit.

JLAPEO RS i gy s &
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TUTELLE ET CURATELLE A
leur affranchi : car, placé dans un état de dépendande -

vis-a-vis de son patron, il serait & craindre qu’il n’osat
lui réclamer les comptes de tutelle avec une autorité
suffisante.

La prohibition fut étendue au pére; du tuteur ﬁhus—
familias. 11 est en effet responsable des suites de la

gestion, soit de peculio, soit in solidum {(suivant les

cas) (1), et au frére du tuteur (2).

Il faut remarquer que ces prohibitions étaient res-
treintes au mariage de la pupille, elle seule était pro-
tégée. Si donc elle décédait en'laissant une fille, colle-

¢i pouvait valablement s’unir au tateur ou & son fils.

Tryphoninus donne la raison de cette solution : la

créance passe bien a ’héritier de ’ex-pupille, mais elle

se convertit en une simple créance héréditaire (ratio
hereditaria). Si on avait interdit le mariage dans cette

‘hypothése, il aurait fallu le défendre aussi entre la

créanciere et ses débiteurs, & quelque tiire que ce

fat (3). Cette argumentation de Tryphonius parait éire

contredite par le fait que le fils de I'ex-tuteur ne peut,
méme aprés la mort de celui-ci, épouser I'ex-pupille.

Nest-il pas tenu d’une dette héréditaire comme dans

I'hypothése prévue par la 1. 67, § & de rit. nupt ?
Aussi ne nous parait-elle pas avoir une grande valeur.

Du principe que la prohibition n’atteignait que la
pupille, on tirait cette autre conséquence que le pu-
pille pouvait épouser la fille de son ancien tuteur (4).

1. L.17,D., L. XXVI, t. I. L, 21 et 37, § 2. De admin. et peric. lut.
L. 11, de lut. et rat. distr. | o

2. L. 67, § 2, de rit. nupt.

3. L. 67, 8§ 5, eod. tit.

4. L. 64, § 2, eod. tit.
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La mére de la pupille peut toujoursétre épousée par le

tuteur ou par son fils.

Certaines circonstances peuvent cependant faire
écarter I'application de la régle prohibitive édictée par
Marc-Aurele, circonstances de nature a faire prévoir
que les intéréts de la pupille n’en souffriront pas. Il
en est ainsi lorsque le pére a, avant sa mort, manifesté
le désir de voir le tuteur épouser sa fille : s’1l I'a fian-
‘cée & lul, ou §’il a exprimé dans son testament le veeu
que ce mariage. s’accomplit. La défense cede alors de-
vant la volonté paternelle (1).

Cependant les textes rapportent des hypothéses ou
le sénatus-consulte s’applique dans toute sa rigueur,
hypothéses ou il semblerait cependant que la prohibi-
tion aurait dti étre suspendue. Ainsi la jurisprudence
décide que le mariage reste interdit dans les circons-
tances suivantes : la pupille se marie avec un étran-
ger qui recoit les comptes de tutelle et ne présente
aucune observation. Il y a dans ce fait une présomp-
tion, presque une certitude, que les comptes sont ré-
guliers et qu'aucun soupcon de fraude n’esta craindre.
Ne devrait-on pas permettre a I'ancienne pupille, de-
venue veuve, d’épouser son ancien tuteur ? Quoique la
situation paraisse trés-favorable au tuteur, on ne le
permet pas (2).

1. L. 36, eod. tit. L. 7, pr. ad. leg. Jul. de adult., D.; — L. 6, de
intud. mairim., C. La mére n’a pas le pouvoir d’empécher I'application
du sénatus-consulte. L. 62, pr., de rit. nupt.

2. L. 62, § 2, eod. tit. 11 faut, bien entendu, que le veuvage se soit
produit dans le délai d'un an (ou de quatre ans depuis Justinien)
aprés la majorité de 25 ans de la pupille, car I'empéchement est tem-
poraire.

3. Voir VeuriNG. Privalrecht, 436, ScuuLTE. Nandbuch des Eherechts.
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Cependant des dispenses pouvaient étre accordées
par Empereur (1).

I nous reste a rappeler un autre texte de Tryphoni-

- nus qui a fait le désespoir des commentateurs, et pa-

rait constituer une véritable inélégance de droit. Quel
sera l'effet de cet empéchement survenant postérieure-
ment au marlage ? Ainsi 'époux ou le pére est nommé
curaleur de I’épouse. 1l devra se faire remplacer dans
ses fonctions, mais le mariage n’est pas nul (2).
Que faut-1l décider pour Padoption? I'époux d’une
pupille est adopté par I'ex-tuteur ou le curateur de
celle-ci. Tryphoninus donne les solutions suivantes :
« Le mariage continue et 'adoption ne s’éccomplit
« pas si clle intervient pendant 'administration du
« curateur. Mais si elle intervient & une époque ou la
mission du curateur est terminée, je pense qu’il serait
superflu d’annuler I’adoption, sous le prétexie qu’elle
« pourrait entraver la reddition des comptes de cura-
« telle.» Nam finita jamtutela et nupta puellaalii, vEREOR NE
LONGUM $if adoptionem mariti ejus impedire... (3). Ainsi,
dans ce dernier cas, I’adoption et le mariage seront
valables (voir infra la différence qui séparait cette hy-
pothése de celle ot le pére de la femme adoptait son
gendre). On ne comprend guére le motif de cette der-
niére disposition, ni les raisons qui ont poussé Try-
phoninus & distinguer entre les deux cas,

Le danger d’une 1nfidélité n’exisle-t-il pas aprés la

( .

-

(

o~

1. Voir VesRrixa, Privalrecht, 436. Scmuvre, Handbich des Ehe-
rechts.

2. Et cela méme shl avalt déja (ait des actes d'adminisiration et de
geslion. — Inst. Just., § 19, eod. tit.

3. L. 67, § 3, de m't. nupt.
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cessation de la gestion du curateur aussi bien que pen-
dant sa durée? Par 'adoption du mari de sa pupille,
I'adoptant n’acquiert-1l pas des facihités aussi grandes
pour continuer les infidélités de sa gestion, une fois
son administration terminée, que celles qu’il aurait si
elle durait encore ?

Quelques commentateurs ont essayé de modifier le
sens de ce texte en ajoutant une négation : au lieu
de : vereor ne longum sit 1ls proposent de lire : wvereor
ne NoN longum sit, ce qui en change absolument la si-
gnification.

Sanctiens des empéchements fondés sur la tutclle el la curatelle.

‘Nous venons de voir que la prohibition n’était que
temporaire. Une fois les comples rendus, la pupille
conserve le droit de se faire restituer contre son accep-
tation, jusqu’d I’4ge de vingt-cinq ans, plus unc année
utile, portée & quatre par Justinien. Elle peut, dés ce
moment, épouser le tuteur ou le curateur.

Quelle était la sanction des prohibitions du sénatus-
consulte lorsque le mariage avait été contracté avant
cette époque ? D’abord, conformément au principe gé-
néral, 1l était frappé de nullité. Puis le tuteur encou-
rait diverses peines et déchéances. 11 était noté d'infa-
mie. Il y avait 13 une présomption qui n’admettait pas
la preuve contraire. Le tuteur ett-ilété lc »Hlus intégre
des tuteurs et le meilleur des administrateurs, le fait
de son mariage avec sa pupille le constituait de mau-
vaise foi. Ces dispositions jettent un triste jour sur la
vénalité de la société romaine sous I'Empire.
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Le tuteur encourait d’autres peines prononcées

extra ordinem dont nous ne connaissons pas exacte-

ment la nature. On sait cependant qu’elles s'aggra-

vaient avec la dignité de la pupille. L’erreur ne pou-
vail y soustraire (1).

i. Voir sur ces dispositions pénales, L. 7, C., L. V. t. VI; 1. 4, de
exc, tut., G. ; 2, 66, pr., de rit. nupt. L. 64, pr., eod. lil.






CHAPITRE III

GENERALITES SUR LES SANCTIONS ET LES PEINES DU MA-~
RIAGE PROHIBE.DES DISPENSES IMPERIALES ET SENATORIALES

Quoique nous ayons indiqué, en traitant de chaque
empéchement, la sanction qui y était spécialemnent at-
tachée, 1l est nécessairede donner une idée d’ensemble
des moyens que la loi employait pour garantir 1’obser-
vation de ses prescriptions. |

En principe le mariage contracté en violation des
prohitions légales est inexistant. « Il n’y a ni mari, ni
« femme, nimariage, ni dot. Les enfants ne sont pasen
« la puissance de leur pére et sont dits ovulgo con-
« cepti » (1).— Cependant cette régle souffre des excep-
tions : le mariage contracté parla veuve pendant I’an-
née de deuil, et, d’aprés un grand nombre d’auteurs,
I"'union contractée contrairement aux dispositions de la
loi Julia, avant Marc-Auréle, n’étaient pas frappés de
nullité (v. supra) (2).

1. Inst. Just., § 12, éod. tit.

2. Par conséquent, il y avait, en droit romain, de véritables empé-
chemcnis prohibitifs. Les jurisconsultes, conformément a leur habi-
{ude, n'ont, du reste, nous l'avons vu (Caap, ler, du consentement
des personnes sous la puissance desquelles se trouvent les conjoints), pas
formulé cette théorie d’'une maniére doctrinale, mais elle n’en existait

pas moins,
12
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Les peines qui étaient prononcées contre ceux qui se
marialent en violation dela loi étaient les suivantes :

Consfication de la dot, et de la donation anfe nuptias,
confiscation des libéralités que se feraient les futurs.
Les donations entre époux étaient interdites (1).

En les permettant & ceux qui auraient contracté une
union frappée de nullité, on aurait ainsi encouragé la
désobéissance a la loi. 1l ne fallait pas, comme dit
Ulpien, « que la condition de ceux qui ont violé la loi
en fat améliorée » (2).

En outre la législation impériale punit souvent de
chiatiments corporels les mariages prohibés. La bar-
barie des peines édictéespar les constitutions indique
I'inefficacité de la répression. Nous en avons 1ndiqué
quelques-unes. Leur énumération n’offrirait du reste
que peu d’intérét: La législation pénale romaine,
méme sous les empereurs chrétiens, se distingua par
une cruauté impitoyable ct restatoujours trés-inférieure
a la législation civile.

Les peines pécuniaires étaient encourues, méme si le
mariage avail été empéché par un obstacle quielt en-
suite cessé. La constitution de Septime Sévere en offre
un exemple curieux. On se rappelle que le mariage est
interdit entre certains fonctionnaires et les femmes de
la province qu’ils administrent. Toutefois, si les con-
joints, une fois les fonctions arrivées a leur terme, con-
servent la valonté de demeurer mariés,leur mariage est
validé, mais sans effet rétroactif. Mais la dot n'en de-

{. Cependant, depuis Caracalla, elles étaient confirmées si le dona-
teur mourait dans la méme volonté et le mariage durant encore.Voir

AccaRias, op. cit.
2. L. 32, § 28, De don. int. vir. et ux.,D,; — L. 2, §1,D., L

XXXV, t. 1X; — L. 1, pr., unde vir. et ux.. D.; — 1. 4, de inc, el in
nupt., C. ‘
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meure pas moins acqiise aw fisc (1). I n’v a 14 qu’une

application des principes romains en matiére d’em-
péchements femporaires au mariage. C'est ainsi que
s, parvenus 4 P4ge de puberté, Phomme et la femme,
ayant contracté une union riulle avant cet 4ge, persis-
teni dans leur intention d’éfre époux, c’est & partir
de ce momenit seulement et sans effet retmactlf qu’un

matiage légitime éommence & exister.

Quel était I'effet d'un empéchement survenu posté-

riearement 4 la eoticlusion d’un mariage valable ab.

initio? Malgré I'apparente gener&ﬁt@ d’tutie constitution
de 'Empereiit Alextindre, ainsi concue : Cum fite con-
tractum matrimonium ex post facto vitiare nom potumt
(uni mariage licite an moiitent de sa formation,ne peut
étre vicié par dieun événemerit postérieur) (2), il est
impossible de formuler une théorie générale en cette

matiere. Pour s’en convainere il suffit de rapprocher

quelques-unes des décisions passées en revue dans le
cours de te travdil, on verra qul ‘elles se contredlsent
sans raison apparente.

Depuis la loi Julia jusqu’a Justinien le mariage entre
ingeénus simples et affranchies était permis, mais 1l
était défendu aux sénateurs. L’élévation d'un ingénu
époux d’un affranchie & la dignité sénatoriale ame-
nait la rupture du mariage. A 'inverse, si unsénateur
a pris pour épouse une ingénue et que; plas tard, les
parents de celle-ci montentsur le théitre eette circons-
tarice postérieure, indépendante de la volonté des con-
joints n’anmi&nera point la dissolulion du mariage (3).

insérée o la suite delal. 8, C., de nuptiis.

i. L.
2. L. 8, de interd. matrim.; G, L. V, t. VL.
3. L. 44,86, de rit. nupt. :

LS
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Si, au contraire, c’était elle-méme qui se faisait comé-
dienne, elle devrait étre répudiée (1). On peut relever

des cont'radictiqns analogues dans les autres empéche-

ments an mariage : 'adoption du gendre, avant 1’é-
mancipation de la fille, dissout le mariage, autrement
elle serait & lafois la sceur et I'épouse de son mari (2),
tandis que 'adoption du mari par le tuteur ou le cu-
rateur de la pupille n’y porte aucune atteinte (voir
§ précédent). |

- Un dernier exemple nous est fourni parl engagement

dans les ordres sacrés.

On sait qu’il constitue un empéchement dirimant
depuis 530 (3).

Par conséquent, le clercne peut se marier. Mais le
mariage antérieurement contracté par un laique- ne
forme pas obstacle a son ordination et celle-ct ne le
dissout pas, pourvu d’ailleurs que la femme réunisse
certaines condilions. (Voir Novelle CXXHI® 12 et supra
de Uempéchement qui résulte du veeu de chasteté. Chapi-
tre II, sect. 1%, § 3). |

Iei encore, le mariage, valable & l'origine, n’est pas
annulé par la survenance posteneure d’un empéche-
ment dirimant. ‘ |

Les commentateurs se sont efforcés de concilier ces
décisions qui présentent un anlagonisme remarquable.
Quant a nous, nous les trouvons absolument inconcilia-
bles. Nous pensons que les empereurs et les juriscon-
sultes ont rendu sur chaque cas spécial des décisions
i1solées sans s’occuper autrement de les mettre d’accord

1. L. 44, § 7, eod. 1.
2. Theophile paraphrase, ad., § 2, de nupt., 1X, trad. Frégier.
3. L. 45, de episc, et cler., C. ; V., supra
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avec lessolutions antérieures données dans desespéces
analogues, et n’ont jamais formulé de théorie générale
en cette matiere. (’était d’ailleurs leur mode général
de procéder. |

Nous rappelons que les peines subissaient des ag-
gravations en cas d’inceste (voir supra : des empéche-
ments fondés sur la parenté ou U'alliance).

A l'inverse nous avonsindiqué, en parlant speclale-
ment des empéchements fondés sur la parenté ou I’al-
liance, certaines atténuations des peinesau casde bonne
foi, d’erreur vraisemblable des époux. Ces atténua-
tions n’étalent pas spéciales aux mariages incestueux.
Par une constitution, les empereurs Arcadius et Théo-
dose décidérent que la bonne foi, ou la jeunesse des
époux qui la fait présumer, affranchirait des pelnes
pécuniaires du m_:iriage prohihé (1). |

Que faut-il décider de I'erreur? Un texte de Gaius,
qut ne doit pas étre généralisé, indique quelques cas ol
I’erreur convertit, aux termes d’un sénatus-consulte,
un mariage irrégulier en mariage légitime : un citoyen
romain épouse une femme latine ou pérégine, soit
qu’il se crit lui-méme latin ou pérégrin, soitqu’il crit
sa femme citoyenne. L’absence du connubium fait obs-
tacle 4 la conclusion des jusie nuptie. Si des enfants
naissent du mariage, I’époux sera recevable a faire la
preuve de son erreur, (erroris probatio). S’1l fournit
cette preuve, le mariage deviendra justum, le conjoint
latin ou pérégrin deviendra citoyen ainsi que ses en-

i. L. 4, de incest. et in nupt., G., L. V, t. V. Voir les applications
de cette constitution. L. 63, de rit. nupt. PormEr, Pand. Just. ad.
tit. de rit. nupt., no 52, L. 128,de legat., 1°;1. 2, § 1, 2, D.,L. XXXIV,
t. IX. L. 7, de donal. int. vir, et ux., C.
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fants qui seront placés sous la puissance paternelle de
leur pére. Le Latin Junien est admis aussi a faire la
probatio erroris, lorsqu’il a épousé par erreur une péré-
grine, la croyanti citoyenne ou latine. Il peut ,une fois
quil lul est né un fils, prouver son erreur; de cette
maniére tous deviennent citoyens romains et le fils
passe sous la puissance de son pére (1).

Mais, nous venons de le dire, ces hypothéses ne doi-
vent pas étre généralisées. Tout au plus, P'erreur af-
franchit-elle parfois des pénalités des mariages con-
tractés en violation des lois (2) mais ne suffit pas ales
valider.

En matiere d'inceste du droit des gens, 'erreur, on
I’a vu, n’est jamais une cause d’atténuation de la peine
qu’il entraine ; & P'inverse, en cas d’'inceste simple ou
du droit civil,I'erreur est supposée, lorsque le mariage
a été formé publiquement (palam) et donne lieu au par-
don (3). Rappelons le rescrit de Marc-Auréle qui main-
tient, dans un cas spécial,aux enfants nés d’'une union
incestueuse P’état d’enfant légitime, & cause de la
bonne foi évidente des époux et de la durée de leur
union (4).

{. Galus, comm., I, §§ 67-73.

2. Une femme, dont le mari est absent, qui convole n’est poursuivie
pour bigamie en cas de retour de celui-ci que si elle connaissait I'exis-
tence de son mari, malgré la nouvelle répandue de sa mort (L. 11, §
12, ad. leg. Jul. de adull., C). — Une constitution de Caracalla décxde
que, quoique le mariage d une fernme libre avec un esclave soit nul,
I’épouse, si elle pa‘rvient 4 faire la preuve de son erreur, aura droit de
reprendre sa dot sur le pécule de )esclave (L. 3, C., L. V, t. XVIII).
Voir les indications de textes données sur cette matiére, supra, sanc-
tion des empéchements fondés sur la parenté ou l'alliance in ﬁne

3. L. 68, de rit. nupt.

4. L. 57 § 1, eod. tit. et suprd.
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Des dispenses pouvaient étre accordées pour lever
les obstacles que ces diverses prohibitions opposaient
au mariage, & 'origine par le Sénat, plus tard par 1’em-
pereur. Mais elles ne pouvaient s’appliquer aux em-
péchements fondés sur- des considérations physiques,
imposées par les lois naturelles ; elles se restreignaient
done 2 gqux qui étaient Peepvre de simples lois positi-
ves, eréation plus su moins arilﬁmﬁllﬁ du droit. priveé
romain (von den blos auf positivrechtlicher Bestimmunyg,
nicht auf physischem oder sittlichem Naturgesetz beruhen-
den Ehenhindernissen konnte in &lterer Zeit, etc... dis-
pensirt werden) (1) : Ulpien nous apprend que, avec
Passentiment de I'empereur (indulgentia Principis)
le sénateur pouvait contracter de justes noces avec
une affranchie (2). La veuve peut obtenir égale-
ment ’autorisation de convoler pendant le délai de
viduite qui lul est 1mposé (ut intra legitimum tempus
mulieri nubere liceat) (3). |

D’autres cas de dispense soni prévus au Code Théo-
dosien et au Codede Justinien. Tous se rapporient ex-
clusivement 4 'ordre d’empéchements que nous avouns
indiqué (4).

Nous avons ainsi passé en revue les empéchements
au mariage tels qu’ils avaient été créés et réglementés
par le droit romain classique, le droit du Bas-Empire
et spécialement le droit de Justinien. Leur développe-

1. VEHRING, Privatrecht, p. 436. Liv. Tiv. XXXIX, 19. PLurARc.,
Marc-Antoine, 31.

2. L. 31, de rit. nupt.

3. L. 10, pr., de his quz not. L, T}, . 1}, D.

4. L. 9, Cod. Just., de inc. nupt. L. V, t. V; — Tilre si nupliz ex
rescr. petantur au Code Théodosien, L. 111, t. X. — Gode Just., eod., 1.
V, t. VIII. Novelle CXXXIX, 1. 7, de int. malrim., 1. VI, t. VI,
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ment ultérieur appartient au droit canonique et ne
saurait rentrer dans le cadre de ce travail. Nous en

avons d’ailleurs indiqué sommairement en- qaelques
~endroits les évolutions successives (1).

1. Consulter ScHUL'm, Handbuck des Eherechls, Glessen, 1885 KUTCH.
KRR, Eherecht, et le célébre ouvrage 4’ Hinscuius Das /, jreheniechi,
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DROIT FRANCAIS

DES

PBlVlLEGES DES AGENTS DIPLOMATIQUES

INTRODUCTION

Du DROIT DE LEGATION. DES PRESEANCES (REGLEMENT DU
19 mars 1815 AU conGREsS DE VIENKE ET PROTOCOLE
DES CONFERENCES D’ A1X-LA-CHAPELLE DU 21 NOVEMBRE
1818). DE LA PERMANENCE DES MISSIONS.

Le droit de légation actif, c’est-a-dire le droit d’en-
tretenir une représentation diplomatique distincte a
I'étranger, constitue un des attributs les plus impor-
tants ct les plus recherchés des Etats indépendants et
souverains, ct cela & I'exclusion des pays ne jouissant
pas d’'une autonomie compléte (pays mi-souverains ou
de protectorat, pays vassaux et tributaires). Ces der-
niers ont parfois un droit de 1égation passif (1), mais

{. C'est-a-dire: ils ont des envoyés accrédilés auprés d'eux, mais
sont représentés par le pays suzerain & l'étranger. La Tunisie, pays
sous le protectorat de la IFrance est dans ce cas; elle a le droit de ié-
gation passif, mais la représentation de ses intéréls & I'élranger est
confiéc & la France. La Tunisic n'a done pas le droil de légation actif.
(Trailé de Casr-Said, dit du Bardo,du 12 mai 1881, arl.6). Voir aussi art.
8 du traité de Berlin et, pour I'Egvple, le firman d’investiture de 1879.

Lorsqu’en 1620, les ambassadeurs de la ligue des Dix Juridictions sc
preseniérent & Milan, avec ceux de laLigue Grise, pour négocier Ja paix
entre les Grisons et I'archidue d’Autriche, le duc de Féria, gouverneur
“de celte ville, ne voulut pasadmeltre les premiers, parce que leur ligue,
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ils sont représentés par I’Etat qui les protége ou dont
ils dépendent.

Aussi, de tout temps, 'ambition de tout petit Etat a
été d’avoir un représentant a I'étranger pour lui seul,
car il y voit la consécration et la personnification de
son autonomie (1). |

Des restrictions analogues se présentent dans les con-
fédérations d’Etats et les Etats fédératifs. Les Etats
qui composent une confédération ne sont pas pleine-
ment indépendants : leur souveraineté est resircinte
dans une mesure plus ou moins grande au profit du
pouvoir ceniral. Aussi, le droit de légation leur est
refusé en principe. C'est ainsi que la constitution des
Etats-Unis a enlevé aux Ktats particuliers le droit de
représentation (art.2, sect.2). lls ne peuvent conclure,
sans le consentement da pouvoir central, aucun arran-
gement ou convention avec un Etat étranger. 1l en est
de méme dans I'Amérique du Sud, lorsque les républi-
ques y forment des fédérations (2).

La Suisse a passé par difféerentes phases dans cha-
cune desquelles sa constitution a subi de profondes
modificalions. Jusqu'au « Pacte » de 1815, la diéte n’a-
vait pas de mission permanente. Lorsqu’elleavait a ena
voyer une ambassade spéciale, chaque canton y nom-

disail-il, ayant été conquise par son maitre, & que elle avait prété serment
de fidélité, il ne pouvait plus les considérer que comme des députés d'un
membre relranché, qui, étant devenu sujet de Uarchiduc, n’avast plus le
droit d'envoyer des ambassadeurs, ni de faire négocier comme un peuple
libre. Rapporté dans MERLIN, 7ép. v°, Ministre public, section 2, § 1.

1. « Tout prince a des ambassadeurs » (La Fontaine), c’est-a-dire
veut en avoir.

2. GaLvo, Le Droit tnternational théorique et pratique, t. 1. § 434
et suiv,
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mait un ou plusieurs députés. Mais, depuis le « Pacte »,
le droit de légation est confié au pouvoir central. La
constitution de 1848 et la constitution revisée de
1874 (1) ont encore aceru les attributions du gouver=
nement central: dés lors, les rapports officiels entre
les cantons et les gouvernements étrangers ou leurs
représentants s’établissent par l'intermédiaire de ce-
lui-ci.

Cependant, les cantons sont parfois autorisés & cor-
respondre directement avec les autorités inférieures
étrangéres pour des affaires de police sans grande im-
portance. "

Quant al’ancienne Confédération germanique, 'acte.
final de Vienne du 15 mai 1820, art. 50, al. 2, avait
ainsi fixé ses droits en matiére de représentation di-
plomatique : « La Diéte recoit les envoyés accrédités
« par les puissances étrangéres auprésde la Confédéra-
« tion et envoie des ministres aux puissances étran-
« géres quand le besoin s’en fait sentir. » Elle avait
donc le droit de légation actif et passif. 1l est curieux
de constater que la Confédération n’a jamais entretenu
de légation a titre permanent: elle n'a envoyé que
deux fois des représentants diplomatiques (en 1848,
M. le syndic Banks & Londres et, en 1864, le baron de
Beust 4 la conférence de Londres, relative aux du-
chés).

Dans I’empire d’Allemagne actuel, c’est I'Empereur

{. Art. 8, 9, 10, 102, 85. — Traité de Westphalie, VIII, § 2. Jus fa-
ctendt inier se et cum exieris federa, pro sua cujusque conservalione ac
securitate, singulis statibus perpetuo liverum esto, ita tamen ne hujusmodo
feder a sint contra Imperatorem el Imperium pacemque ejus publicam,
hanc tmprimis transactionem, fiantque salvo per omnia juramento, qui
qutsque Imperatores et Imperio obstriclus est.
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qui exerce le droit de légation actif et passif (1). Ce-
pendant, quelques-uns des Etats qui composent I'Em-
pire ont conservé le droit de légation (il y a une léga-
tion de Baviere en France, etc.). Ils s’envoient méme
entre eux des représentants diplomatiques (2).

Toutefols, la situation d’un Etat faisant partie d’une
confédération ne doit pas étre confondue avec celle
d’un Etat mi-souverain, en ce qui concerne le droit de
légation actif: le premier est représenté par le pou-
voir dont 1l dépend directement, auquel 1l est rattaché
par des liens de nationalité et de sujétion; le second
est représenté par un pays appartenant & une autre
-nationalité.

Ce droit de légation "est délégué a des agents revé-
tus, depuis les temps les plus reculés, de prérogatives
particulicres destinées a leur faciliter Fexercice de
lear mission, en leur assurant des garanties d’indé-
pendance exceptionnelle. Etudier ces garanties, leur
origine et leur raison d’étre, examiner dans quelle
mesure clles sont reconnues par le droit public mo-
derne, déterminer les personnes qui peuvent les in-
voquer, apprécier lear légitimité, examiner les modifi-
cations que les progres modernes permettraient d’y
apporter, tel est le but de ce travail.

Ces privileges peuvent étre énumérés et classés de
la maniére suivante :

i. Art. 11, de la constitulion de I'Empire d’Alicmagne du 16 avril
1871. « En droit, 'Empereur est investi du droit de représentation de
« I'Empire... du droit d’accréditer et de recevoir des envoyés ».

2. Yoir les disposilions des art. 18-21 du Code d’organisation judi-
ciaire de I'Empire d’Allemagne assimilant en une certaine mesure les
membres du Bundesrath (Conseil fédéral) aux agenfs diplomaliques,
wfra, chap. Ir, § 3, 20,
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PRINCIPALES IMMUNITES L

1° Inviolabilité personnelle;

2¢ Inviolabilité de la demeure ;

3° Exemption de la juridiction locale (soit pénale,
soit eivile) ; |

4° Exemption de certains impdts;

5° Privileges relatifs au culte.

Le principe des immunités a été dans ces derniéres
années vivement attaqué par nombre de publicistes et
de jurisconsultes : le plus connu est certainement Lau-
rent. L’examen de quelques-unes de ces crlth ues don-
nera un certain intérét actuel a cette étude. Les immu-
nités diplomatiques, en exemptant de la juridiction
locale, toute une catégorie de personnes habitant le
territoire, présentent de ce chef une haute portée juri-
dique. Devant I’état avancé de notre civilisation, nous
nous sommes demandé & maintes reprises, au cours
de ce travail, si ces priviléges qui paraissent souvent
exorbitants et abusifs sont encore d’une utililé réelle
quelconque. Ne sont-ils pas un legs des époques de
barbarie ou I'Etranger était sans droit?

Malheurensement la jurisprudence internationale ne
s'est pas prononcée sur toutes les questions que sou-
lévent ces priviléges. Beaucoup des problémes que
I'on est amené & se poser n’ont pas é1é résolus en pra-
tique — beaucoup ne lont méme pas été théorique-
ment.

Cette situation améne des contradictions bizar-
res (1). G'est ainsi que la jurisprudence francaise in-
terdit absolument de remettre une citation & un Minis-

. Ces contradictions ont éié relevées avec grand soin par Laurent,
(Le Drost civil international, t, III, p. 1 & 173),
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tre public accrédité en France (1), et que, d’un autre
cOté, 1l est des cas ou les tribunaux locaux sont cer-
tainement compétents dans les contestations ol I'un
d’eux peut étre engagé comme défendeur.

Comment plaider comme défendeur s'1l est interdit
a votre adversaire de vous faire remettre & domicile
un exploit d’ajournement? (2)

Il est bien entendu que nous nous occupons uni-
quement des immunités dont jouissent, & I'étranger,
les agents diplomatiques. Les privileges dont ils peu-
vent étre revétus par la législation ou les usages de
leur pays sont tout & fait en dehors de notre sujet.
Notamment s’ils bénéficient de certains avantages ou
sont dispensés de certainescharges, c’est alors en qua-
lité de fonctionnaires et non de représentants d’un
Etat étranger (3). Donnons auparavant quelques no-
tions trés sommaires sur l’organisation et la hiérar-
chie de ces agents.

Une premiére division s'impose : 1° I’Administra-
tion centrale ou Ministére des affaires étrangeres;
2° les Agents envoyés a |'étranger.

Ministére des affaires étrangéres (4). — 1l s’est appelé
sous quelques constitutions francaises Ministére des

1. Infra, chapitre II, Sect. II, § 9, 2.

2. Arrét Papenheim, infra.

3. Voir notamment les art. 438 et suiv. du Code civil et I'art. 16 de
la loi des 17-18 mai 1849 sur la Presse.

4. Le décret du {12 germinal an I, sous la Convention, supprima le
Ministére des affaires étrangéres, comme les aulres et le remplaga par
une commission des Relations extérieures, Le Ministére fut rétabli par
le décret du 4 vendémiaire an [V, qui rattacha au Dé¢partement des
affaires étrangéres le service des consulats, précédemment compris
dans les attributions du Ministére de la marine (Bousqukr, Agents di-

plomatiques).



T L TR

T AT TR T AT bR

T e TR SN, T TG T T AT T

R e e e v A VeI L L e A - - - =.-
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Relations extérieures. C'est & lui qu’il appartientde di-
riger les négociations avec I'étranger et toutes les re-
lations extérieures ; c’est lui qui est 'autorité centrale
avec laquelle les agents & I'étranger doivent continuel-
lement se tenir en rapport, pour recevoir ses ordres et
ses instructions et la tenir au courant de leur mis-
sion et de la situation du pays ou ils sont acerédités,
Les Ministéres des affaires étrangéres sont divisds
en un plus ou moins grand nombre de sections (1),

- La seconde catégorie des agents des relations inter
nationales comprend les agents et les représentants
envoyés par le gouvernement a I'étranger. Souvent ils
sont pris dans le sein méme du Ministére des affaires
étrangéres; ceci est méme vral d’'une maniére presque
générale pour les débutants dans la carridre. « Ces
« agents doivent y pourvoir en toute occasion aux in-
« téréts politiques ou personnels ou hien y traiter
« certaines affaires particuliéres de leur souverain.»
(Heffter.) | “

Ces agents envoyés a I'étranger peuvent faire partie
de missions temporaires, par exemple, pour représenter
leur souverain & une cérémonie, mariage ou autre, on
de missions permanenies. Ce sont ces derniéres qui
nous occupent principalement. Remarquons toulefois
que la plupart des régles qui s’appliquent aux agents
faisant partie de celles-ci peuvent étre invoquées par
les agents qui composent les premiéres: 1l en est spvé-

1. Voir pour la France sur les modifications apportées a I’Adminis-
tration centrale : Arrétés des 14 mai, 8 juin, 9 juin {814, Talleyrand ;
14 avril 1813, duc de Vicence ; 20 février 1819, Talleyrand ;8 aoit 1825,
baron de Damas; 23 aoit 1829, prince de Polignac; 3 mars 1832, M.
Sebastiani; 13 aoat 1844, Guizot; décret du 26 décembre 1869 ;
décrets des 2 février 1877, 23 janvier et 19 septembre 1880,
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cialement ainsi en ce qui concerne les immunités pro-
prement dites : inviolabilité et exterritorialité.

Nous aurons dans quelques instants & examiner la
questiondelapermanence des missions, et nous verrons
gu’ellen’existequedepuisuncépoquerécente. Elle com-
porte, en effet, un degré de civiiisation trés avancé et
une reconnaissance & peu prés générale des régles les
plus importantes du droit des gens. Le gouvernement
qui laisse une ambassade s’établir 4 poste fixe sur son
territeire - abandonne par -la méme implicitement et
indéfiniment une partie de ses droits de juridiction.
Il faut qu’il ait atteint un certain degré de culture
intellectuelle pour apprécier les avantages qui com-
penseront ces restrictions apportées 4 son pouvoir,

Les agents diplomatiques — nous entendons les
chefs de mission — se subdivisent de la maniére
suivante :

1" classe. Les légats a ou de latere. (1)
Les norces du Pape. (2)

1. Les légats sontles minisires du premier ordre envoyés par le Pape
‘dans les pays catholiques, pour le représenter dans Uexercice de ses fone-
tions spirituelles comme chef de 1'église. Les nonces sont de vérilables
ambassadeurs quec le Pape charge de le représenter pour toutes
affaires temporelles ou spiriluelles auprés des antres souverains. Yoir
Prabier-FoeeRg. Trailé de Droit international public, tome III, 104 ot
Yappendice,

2. Les nonces du Pape ne sont jamais cardinaux tant qu'ils sont en
fonctions. Le titre leur est souvent accordé quand ils sortent de charge.
Aux termes d’'un canon du concile de Bale, il est défendu aux cardi-
naux d'étre ambassadeurs auprés du Pape, parce que, a dit Léon X,
ils sont membres mystiques du Saint-Pére. Le 14 mai 1872, M. de Bis-
mark exprimait au Reichstag le regret qu'il éprouvait que la Cour de
Rome e0t refusé, peu auparavant, d’agréer le choix fait par I'Alle-
‘magne d'un cardinal, le Prince de Hohenlohe, comme représentant de
la Prusse.
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Les ambassadeurs des puissances temporelles,

2m¢ classe. Les -agents accrédités aupres des souve-
rains portant le titre d’Internonces (1), d’envoyés, de
ministres plénipotentiaires et de ministres.

37 classe. Les chargés d’affaires. Ceux-ci, & la diffé-
rence des personnages compris dans les deux pre-
miéres classes, sont accrédités seulement par le
Ministre des affaires étrangeres auprés du Minisire
des affaires étrangéres et non auprés du chef de
I'Etat. | B

Les ministres résidents forment une classe inter-
médiaire entre la deuxieéme et la troisiéme classe.

En France, on appelle ministres résidents les
représentants du pouvoir central dans les pays de
protectorat. Ce titre ne correspond donc nullement
a un rang diplomatique. Mais, dans d’auntres Etats, et
notamment en Allemagne, c’est un titre venant dans
la hiérarchie diplomatique immédiatement apres celui
d’envoyé exiraordinairc et ministre plénipotentiaire.
(Y. infra le protocole des Conférences d’Aix-la-
Chapelle.)

Parmi ces chargés d’affaires on pourrait distinguer
ceux qui sont de fondation chargés d’affaires (par
exemple la Baviére entretienl un chargé d’affaires en
Ffanc.e), et ceux qui, a l'ordinaire, remplissent les
fonctions de conseillers d’ambassade ou de légation
ou de secrétaires et qui, par suite de I'absence mo-
mentanée du chef de mission, sont appelés a le

1. L’ambassadeur d’Autriche & Constantinople et celui de Turquie 4
Vienne sont appelés internonces. On appelle aussi internonce le secré-

laire de nonciature qui remplit par intérim les fonctions de ce dernier.



| g0 , INTRODUCTION

remplacer pour un cerlain temps, dit chargés d’affa-
res ad inférim.
 Tout-chef de mission est accompagné de collabora-
teurs, d’employés et d’une suita plus ou moins nom-
breuse. ‘_Lgs premiers sont appelés secrétaires, atta-
chés, auditeurs (secrétaires de nonciature); les autres,
commis de chancellerie; puis les domestiques, la
livrée, - |

Nous examinerons si, et en quelle mesure, les im-
- minités et les avantages conférés aux chefsde mission
peuvent -étre invoqués par ces différentes personnes.

On dislinguait et on dislingue encore dans la méme
classe des envoyés, ambassadeurs ordingires et des
envoyés, ambassadeurs extraordinaires. Ges derniers
‘avaient le pas dans leg cérémonies officielles sur les
premiers. Celte distinction n’offre plus guére d'intérét
aujourd’hui: tous se qualifient en fait d’extraordinaires.

Il nous reste a dire quelques mots des questions de
préséance entre agents diplomatiques,et a nous occuper
de la permanence des missions.

Preéséance. Toutes les fois que les représentants de
différents Etafs se rencontrent dans une méme rési-
dence, il y a lieu de fixer I'ordre danslequel 1ls seront
placés dansles cérémonies officielles. La détermination
de cet ordre constitue la préséance. Elle n’a été réglée
d’une maniére satisfaisante que depuis 74 ans.et a été
jusqu’a ce moment une cause permanente de discorde
et un ferment de haine entre peuples (1).

1. Wicquefort raconte qu'au congrés de Westphalie, les ambassa.
deurs de France et d’'Espagne ne faisaient pas un seul pas dans les
rues de Miinsier, qui ne fut concerté A 'avance, ¢t ne cédaient pasle
moindre avantage qui pit éire tiré & conséquence. En 1664, les rues
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Pour comprendre toute l?ﬁpreté‘desdiscussigﬂis,au'xﬂ
quelles elles ont donné naissance et les graves dangers
que ces contestations pouvaient faire conrir &: la paix
earopéenne, il fant rappeler que, d’aprés la théorie du
droit diplomatique (Geffcken et Heﬁter) 1§ ambassadeurf .
est le représentant de la personne. deson souverain (1),
De 1a des rivalités, des compétilions sans. nﬁmhrﬁj‘ \‘
aussi dangereuses que puériles; faire leur histaire
nous entrainerait trop loin ; elle se confond du reste
avec celle des luttes qui oni troublé et ensanglanté
FEurope jusqu'au milieu du XVIII® sidele. Cest an
marquis de Pombal (2) que revient. I’honneur, en
'année 1760, d’avoir, pour metire un terme a ces sté-
rileset irritantes compétitions, proposé une mesure a la
fois politique etsagequi devait ménager & l’avenir, par

de Londres furent ensanglantées par une véritable bataille entre les
gens de I'ambassade d'Espagne et ceux del’'ambassade de France pour
décider lesquels céderaient le pas. — Le Pape Jules I[ avait cependant
fixé, en 1504, un rang entre les Ltats et les souverains dans l'ordre
suivant : empereur, le roi de Rome, les rois de France,” d’Espagne,
d'Aragon, de Portugal, d’Angleterre, de Sicile, d’Ecosse, de Hongrie,
de Navarre, de Chypre, de Boh&me, de Pologne, de Danemark, la ré-
publique de Venise, le duc de Bretagne, le duc de Bourgegne, cte.Voir
Notes sur la Littérature du droit des gens avant Grotius, par ALPHONSE
RiviER.

1. Ge sont seulement les envoyés de la premiére classe (ambassa-
deurs etfc.,) qui ont un caractére représentatif. Les auires ne sont
censés représenter leur pays que dans les affaires dont ils sont spécia-
lement chargés. Cetle distinction a pen de portée aujourd'hui: efle ne
s'est imposée que depuis un pelit nombre d’années, et, en fait, le titre
d’ambassadeur ou celui de ministre plénipotentiaire est accordé actuel-
lement au représentant d’un Etat, d'aprés l'importance de ce dernier
ou, quelquefois d’aprés I'importance du pays ou il est accrédité, abs-
traction faite de celui qu’il représente. Ainsi la Franee a un ambassa-
deur & Londres et un ministre plénipotentiaire & Lisbonne,

2, Dom Sébastien Joseph de Carvalho et Metho marquis de Pombal,
homme d’fitat portuguais (}1699-1782) surnommé « le grand marquis»,
Il a attaché son nom & de nombreuses réformes.. ‘
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son impartialité, les amours-propres les plus suscepti-
bles, les jalousies les plus invétérées: ce fut de ranger
les agents diplomatiques, d'aprés la date de leurs let-
tres de créances. Mais cetteheureuseinnovation devait
recevoir un malencontreux tempérament : quelle
que fat la date des lettres de créances du représen-
tant de 'Empereur, c’était lm1 qui avait le pas sur
tous autres.

Cette 1dée st simple et si ingénieuse souleva une n-
dignation générale ; méme la cour de Vienne, a la-
quelle on faisait cependant la part belle, fulmina
« quoiqu’elle fat hors de cause —disait-elle -— une pa-
reille absurdité ne méritait que le mépris,et les monar-
chies devaient s’entendre pour metire a néant cette
prétention ridicule».

Néanmoins I'idée de Pombal finit par triompher ;
mais ce ne fut qu’au congrés de Vienne, aprés une
tentative avortée pour établir une hiérarchie entre les
puissances, que l'on adopta le réglement du 19 mars
1815 relalif an rang des agents diplomatiques. |l
fut complété a Aix-la-chapelle le 21 novembre 1818.

(Vest encore lul quiest en vigueur. Remarquons que
le nonce a pris la place quec devait occuper, d’apreés -
Pombal, le représentant du Saint-Empire, et que c’est
lui, quelle que soit la date de ses lettres de créances,
qui a en fait la préséance sur tous les aulres envoyeés.
Nous nous réservons d’établir avec quelques détails
la situation des représentants du Saint-Siége. 1l n’y a
rien de blessant pour les autres puissances dans cette
faveur qui lui est accordée.

Représentant, depuis 1870, d’un pouvoir purement
spirituel, ne disposant d’aucun territoire ni d’aucunc
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force armée, la présidence d’honneur qui est accordée’
au nonce est un acte de courtoisie et de déférence vis--
a-vis du chef de I'Eglise catholique romaine.

Tout autre aurail été la position des représentanis
des Etats européens, si la seconde partie de la proposi-
tion du marquis de Pombal avait été adoptée : Fondée
sur la supériorité des forces du Saint-Empire, la préé-
minence quand méme et toujours de son représentant
sur ceux de toutes les autres monarchies ne pouvait se
maintenir qu’auntant que cette supériorité restait hors
de toute atteinle : tout revers dans les armes de la -
maison de Habsbourg remettait sur le tapis la vieille
querelle des préséances, et I'édifice si laborieusement
édifié menacait de s’écrouler (1).

Le congrés de Vienne a su laisser de coté la partie
dangereuse de I’ innovation, tout en adoptant ce qu'elle
avait d’utile. Malgré la mauvaise réputation dont
jouissent en France et en Italie les traités de Vienne,

{. De plus, quoique déjd bien affaiblie en 1760 et minée par les élé-
ments de dissolulion qui devaient amener sa chule {rente années plus
{ard, la monarchic francaise aurait difficilement admis de céder le
pas en principe au représentant de I'empire d'Allemagne. Les législes
francais ont en effet réagi de tout lemps conlre la docirine qui faisait
revivre 'ancien empire d’Oceident au profit del’empereur d’Allemagne,
Lthéorie qui aurait ainsi placé ce dernier 4 la téte de la chrélienté. Le
rot est empereur en son royaume, disaient les légistes, pour bien mar-
quer que les rois de France n'admeltaient pas cetie subordination. Ces
souverains prenaient le tilre d’empereur dans leurs relalions avec
Vempire oltoman, et en général, les princes mahométans, cela depuis
Francois [er. Ce tilre figure encore dans la convention conclue & Tan-
ger, le 10 septembre 1844, par Louis-Philippe, entre la France et le
Maroc: « S. M. 'Empereur des Francais », lit-on, « d’unc part, et S.
« M. I'Empereur de Maroe, elc., de 'autre part ».. (pe CLERCQ, t. V, p.
200). De pareils fails, incontestés, prouvent que celte prépondérance
que s'atlribuait, d’aprés Pombal, le Saint-Empire, aurait donné lieua
des difficuliés certaines, au moins avec la France,-
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il est juste de ne pas méconnaitre les améliorations
qu’ils ont pu apporter aux relations internationales.

Etudions de plus prés les dispositions du congres de
Vienne, relatives au rang des agents diplomaltiques.

C'est I'objet du « Réglement du 19 mars 1815 sur le
rang entre les agents diplomatiques (annexe n° 17 a I'acte
final du congrés de Yienne du 9 juin 1815, complété
par le protocole des conférences d’Aix-la-Chapelle du
21 novembre 1818, au sujet du rang des ministres ré-
sidents).

« Pour prévenir les embarras qui se sont souvent pré-
sentés», dit le préambule de la déclaration, « et qui
« pourraient naitre encore des prétentions de pré-
« séance entre les différents agents diplomatiques, les
« plénipotentiaires des Puissances signataires du
« traité de Parissont convenusdes articles qui suivent,
« et 1ls croient devoir inviter ceux des autres Tétes cou-
« ronnées a adopter le méme réglement. »

On voit par ces lignes l'importance que tous les
Ftats représentés au congrés attachaient a lerminer
pour toujours ces puériles discussions d’amour-propre.
Elles faisaient a tous un appel pressant d’adhésion ace
réeglement de paix et de bon sens. L’appel a été entendu

presque partout (1).

1. Il est de régle que les traités,—comme les conventions entre parti-
culiers, —ne lient que les parties. Aussi les Etats-Unis ont refusé de re-
connaitre la préséance des ambassadeurs sur les envoyés diplomati-
ques, attendu qu’ils ne s'étaient jamais associés au reglement de
Vienne. — Cette théorie n’est pas admise par Bluntschli ( Veelkerrecht),
art. 110), qui prétend que des conventions de cette nature lient méme
les Etats qui n’y ont pas pris part. « Lorsque des Etats rassemblés en
« congrés général européen sont d’accord sur certaines dispositions,
« celles-ci deviennent obligatoires », dit cet auteur, « pour tous les
« Etats européens. Ces dispositions doivent aussi éire acceptées par
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Mainte page des traités de Vienne a été déchirée :
la Belgique s’est séparée dela Hollande, un Bonaparte
est remonté sur le trone de France, I’Autriche a été
chassée de la Confédération germanique, mais la page
ol est inscrit le réglement du 19 mars est demeurée
intacte (1).

L’article 1er divise les agents diplomatiques en trois
classes : celle des ambassadeurs, légats ou nonces:
celles des envoyés, minisires ou autres accrédités au-
prés des souverains ; celle des chargds d’affaires, ac-
crédités auprés des ministres des Affaires étrangéres.
Nous avons dit que les dispositions du congrés de
Vienne touchant les préséances avaient été complétées
aux conférences d’Aix-la-Chapelle (Protocole des con-
férences d’Aix-la-Chapelle du 21 novembre 1818, au
sujet du rang des ministres résidents); 1l convient d’en
parler brievement, quoique le profocole n’ait t{ouché
qu’a un point de détail.

Le congrés de Vienne avait négligé, dans cet art.
er du réglement du 19 mars, de déterminer la place
des ministres résidents dansla hiérarchie des envoyés.
Désireux de combler cette lacune, a la vérité peu im-

« les Etals qui n’ont pas pris part & la conférence, et qui, par con-
« séquent, n’ont pas adhéré & ses décisions. » Malgré l'autorité qui
s'attache aux opinions de Bluntischli, cetie théorie nous parait insou-
tenable. Elle est contraire au principe que les contrats ne profitent et
ne nuisent qu'aux parties, principe qui est vrai aussi bien dans les ma-
tiéres de droit public que dans le droit eivil.

1. INous avons tenu & donner les texles mémes des documents impor-
tanls qui sont mentionnés dans cetle élude : la principale utilité d’une
monographie estde pouvoir étre consultée sur un point spécial, d’éviter
ainsi au lecteur une perte de temps. En outre, beaucoup de ces docu-
ments sont difficiles & trouver ou sont enfouis au milieau d’une quan-
tité de détails et de textes sans intérét ou sans rapport avee le sujet
et dans des ouvrages difficiles & se procurer,
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portante, et de ne pas laisser & 'avenir la plus petite

place aux difficultés en matiere de préséance, les plé--

nipotentiaires, trois ans plus tard, aonexérenl une
disposition qui put régler la situation de cette classe
d’agents (1). Elle est ainsi con¢ue: « Pour éviter des
« discussions désagréables qui pourraient avoir licu a
« I'avenir sur un point d’étiquette diplomatique (ue
« I'annexe du reces de Vienne, par laquelle les ques-
« tions de rang ont été réglées, ne parait pas avoir
«

_prévu, il est arrété entre les cinq Cours que les mi-

nistres résidents accrédités aupres d’elles formeront
« par rapport & leur rang une classe intermédiaire
« entre les ministres du second ordre el les chargés
d’affaires » (2).

Il résulte donc de la combinaison du réglement du
congrésde Vienne et du protocole des conférences d’Aix-
la-Chapelle qu’il y a, en fait, quatre classes d'agents
diplomatiques : 1°les ambassadeurs, légats ou nonces;
9° les envoyés, ministres ou autres accrédités aupreés
du souverain ; 3° les ministres résidents; 4° les char-
gés d’affaires accrédités auprés des ministres des Af-
faires éirangeres.

Ainsi, tout a été minutieusement réglementé, et, si

«

-

-

-

(

i. La seconde partie du document concerne le salut en mer.

2. Voir F.pE MarTENs, Traié de droit inlernational, p. 191, 195 et
PinuEiro-FERREIR \,Cours; KLUBER, Droit des gens modernes de I Europe,
p. 179, 180, 181, 182, 202. M. Pinheiro-Ferreira a vivemement criligué
le rang assigné aux minisires résidents & Aix-la-Chapelle, et laxe cetle
classification d’arbiiraire: clle ne reposerail sur aucunebase réelleni,
mais uniquement sur la « disiribution capricieuse des honneurs du cé-
rémonial ». Suivant lui, il n’y a réellement que deux ordres de minis-

tres: les envoyés accrédités par un souverain auprés d’un autre souve-

rain et les chargés d'affaires accrédités par le ministre desaffaires étran-
géres auprés du ministre des affaires élrangéres d'un autre pays.

— i —————,—— e

A
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de nombreuses causes de conflits doivent subsister
entre peuples, du moins une des plus futiles et en méme
temps des plus dangereuses est supprimée. La ques-
tion n'a cependant été tranchée que pour les cérémo-
nies officielles, et elle peut se présenter encore sous
sa forme irritante -dans des réunions diplomatiques
privées.

Revenons aux dispositions du réglement dua 19 mars
1815. ‘ |

L’arlicle 2 décide que les envoyés de la premiére
classe ont seuls le caractére représentatif, et 'art. 3
dit que, méme en mission extraordinaire, les agents
n'ont, de ce chef, aucune supériorité de rang.

L’article 4 est la partie la plus importante du ré-
glement ; 1l est ainst concu: « Les employés diploma-
« liques prendront rang entre eux dans chaque classe,
« d’aprés la notification officielle de leur arrivée. Le pré-
« sent reglement n’apportera aucune innovation rela«
« tivement au représentant du Pape ».

Le document se termine en déclarant qu’il sera dé-
terminé, dans chaque Etat, un mode uniforme pour la
réception des employés diplomatiques de chaque classe
et que les liens de parenté ou d’alliance et les alliances
- pohitiques entre les Cours ne donnent aucun rang a
leurs agents diplomatiques. Enfin, « dans les actes ou
traités entre plusieurs Puissances qui admettent 1’al-
ternat, le sort décidera entre les ministres de l'ordre
qui devra étre suivi dans les signatures. »

Ainsi donc: 1° délermination de trois classes d’ems-
ployés, tout chef de mission rentrant forcément dans
P'une ou Yautre, et 2° fixation du rang de préséance

de ceux qui rentrent dans une méme classe; tel est le
2
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double objet du recés du congres de Vienne. L’art. 4,
ou est consignée la seconde partie, n’est que la consé-
eration de la proposition du marquis de Pombal. La
derniére phrase de cet articlé 4 mérite d’attirer I'atten-
tion : aucune innovation n’est apportée & la situation
des représentants du Saint-Siége.

Tres facile & concevoir & I'époque de sa rédaction,
cetle disposition devait soulever, cinquante ans plus
tard, une question de la plus haute gravité ; en effet, en
1815, le pape était un souverain revétu d’un double ca-
ractére : souverain temporel des Etats de I’Eglise, sou-
verain spirituel, chef de I'Eglise catholique, apostolique
et romaine. Il avait donc droit, sans aucune discussion
possible, en sa qualité de chef d’Etat, 4 une représen-
tation diplomatique,et lc Congrés ne pouvait pas alors
ne pas régler sa situation vis-a-vis des autres Cours.
Dépossédé de ses Etats depuis 1870, son envoyé ne
représente plus aucune puissance matérielle et tangi-
ble : aussi est-on amené a se demander si ’art. 4 in fine
du réglement du 19 mars est régulierement appliqué
depuis cette époque. Si ses rédacteurs avaient pu pré-
voir celte situation anormale faite & la Papauté depuis
eux, lut auraient-ils accordé un droit de légation actif
et passif? En I'admettant, auraient-ils décidé que rien
n’était changé dans sa position ? Faudrait-il enfin re-
connaitre aux nonces tous les privileges et toutes les
prérogatives des envoyés des autrcs Etats? Sans vou-
loir aborder les discussions passionnées auxquelles le
probleme de la séparation de I'Eglise et de 'Etat a
donné naissance dans ces derniéres années, il nous est
impossible de ne pas le soulever sous cette face. L'1m-
portance et I'intérét qu’il y aurait, sinon a le résoudre,
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du moins a étudier les solutions qui pourraient étre
adoptées, nous ont déterminé a lul consacrer un ap-
pendice spécial.

Il nous reste trés peu de chose a dire des trois der-
niers articles. Désormais, aupreés de chaque Cour et de
chaque Etat,un cérémonial réglé 4 'avance détermine
un mode uniforme de réception pour chaque classe
d’envoyés.

Quant & la suppression des prééminences fondées
sur des relations de parenté ou d’alliance entre souve-
rains ou des alliances politiques, la tendance moderne
est de personnifier de moins en moins un Etat dans
son souverain. L'idée que Louis X1V se faisait du réle
du souverain dans une monarchie et qu’il aurait, dit-
on, exprimée sous la forme brutale : « L'Etat, c’est
mol! » ne comptait que bien peu de partisansen 1815
el ne se comprend plus maintenant. Aussi, ne faut-il
pas s’étonner de voir le congrés de Vienne supprimer
pour l'avenir toute préséance fondée sur de pareils
motifs. Cetle mesuare, adoptée au commencement du
siecle, simpose a I'heure actuelle, étant donnée la con-
ception que nous nous faisons du monarque constitu-
tionnel et de ses fonctions. Premier magistrat d’une
nation, sa vie privée, le choix de la famille princiére
avec laquelle 1l contracte une alliance, n'ont plus
quune 1mportance relative dans la politique con-
temporaine. Le temps n'est plus ou une impératrice
d’Autriche donnait comme premiére instruction a son
ambassadeur en France de rechercher avant tout les
bonnes graces de la favorite du jour (1).Et, ce que nous

1. Kaunitz,nommé ambassadeur d’Auatriche & Paris en 1750, eut as-
sez d’adresse et d’influence sur Marie-Thérése pour obtenir qu’elle écri-
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disons des rapports entre monarchies constitution-
nelles est vrai a fortiori des relations entre républiques.

Pour en finir avec cette question des préséances, il
est bon de remarquer qu’il est d’'usage cntre les Etats
de s’envoyer réciproquement des agents de mémerang.
Cette regle n’est cependant pas absclue : ainsi la Ré-
publiquefrancaise.entretientunambassadeur en Suisse,
et celle-cit envoic en France un représentant qui n'aque
le {itre de ministre plénipotentiaire.

De la permanence des missions. — Suivant MM. de
Holzendorff, Rivier et Heffter(1),l'instilution desarmées
permanentes qui remonte a Louis XI fut accompagnée
de celle des ambassades permanentes (en Angleterre et
en Bourgogne). Mais d’aprés les recherches récentes
faites par lui, Krauske (2) prouve, que les ambassades
permanentes sont originaires d’italie, principalement
de Yenise, olt 'usage moderne s’est développé dés le
quinzieme siecle. M. Nys confirme [’assertion de
Krauske; clles furent empruntées, dit-1l, spéciale-
ment a Yenise, Florence et Milan.

Cet usage se serail élendu dans I’Europe occidentale
ct centrale a partir de Ferdinand-le-Catholique (3).En-

vit une leflrc autographe 4 la marquise de Pompadour. I en rédigea
lui-méme le brouillon. Elle débutait par ces mols : « Madame ma chére
sceur el coustne ». La maitresse de Louis XV lui répondit sans fagon :
« ma chérereine ». Voir MicHieLs « Histoire secréte du gouvernement
aittrichien », chapitre XXIII. Quel meilleur exemple peut-on donner de
I'immense importance que la polilique de I'ancien régime atlachait
aux relations personnelles enlre souverains ?

1. Introduction au Droit des gens, p. 339, HEFFTER, le Droit inlernatio-
nal de I Europe, 413.

2. 0. Knauske, Die Entwickelung der Stindigen Diplomatic vom 15€
Jahrhundert bis zu den Beschliissen von 1815 und 1818, p. 7, 147.

3. G'estvers la fin de 1487 ou au commencement de 1488 qu’arrive
4 Londres ’ambassadeur de Ferdinand et d'Isabelle, Roderic Gonsalve
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fin,vers la fin du XVI° siécle, la forme actuelle des mis-
sions diplomatiques a pénétré dans les pays du Nord.
Elle se généralisa en Europe au XVII* siecle, principa-
lement sous l'influence des traités de Westphalie et
des négociations continuelles que les complications de
la politique du temps nécessitaient. En Angleterre, ce
fut le roi Henri VII qui utilisa le premier les ambas-
sades permanentes (1).

Elle est donc de date relativement récente (2) : jus-
qu’a I’époque moderne, les souverains et les gouverne-
ments étaienl dans l'usage de s’envoyer des ambassa-
deurs pour remplir telle mission déterminée, pourcon-
clure un -traité, pour poser les bases d’une alliance
entre maisons royales; cen’est que depuis les traités de
Westphalie, en 1648, que le caractére de permanence
des légations est consacré d'une maniére générale et
effective. Ce qui était Vexception devient la régle (3).
Quoique ces traités n’aient pas rétabli la paix univer-
selle, ainsi que leurs rédacteurs en avaient la préten-
tion, et que, malgré leur préambule emphatique (4),de

de Puebla. Il retourna en Espagne en 41489 et fut peu aprés envoyé de
nouveau en Angleterre. Puls vinrent en Angleterre, P'évéque Pedro de
Ayala, puis le duc de Eslrada et enfin une femme Catherine, fille de
Ferdinand et d’'Isabelle, qu fut formellement aceréditée comme agent
diplomatique. Nys, op. cit., 143.

1. 1bid.

2. « Pour ce qui est des ambassades ordinaires, dit Grolius, ¢t ac-
« compagnées d'une résidence perpétuelle, dont 'usageest aujourd’hui
« fréquent, on peut fort hien les refuser; VAntiquite les a iynordes ab-
« solument. » Du Droit de la paix et de la querre, trad, Barbeyrac, liv.
I1, chap. XVIII § 3.

3. D’aprés Wicquefort, 1a Turquie faisail exception; on recevait a
Counstantinople des ambassades permanentes ; mais la Porte n’avait
quc des missions temporaires.

4. Dumont. Corps dipl. t. VI, p. 1, p. 5350. Voir surfout le traité
entre le Saint-Empire, la Suéde et Ia France,conclu & Osnabriick le 24
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terribles guerres aient peu aprés de nouveau éclaté
en Europe entre les signataires eux-mémes, les rela-
tions diplomatiques entre Etats qui n’ont cessé d’exis-
ter depuis cette époque ont contribué dans une large
mesure au maintien des relations pacifiques et ont cer-
tainement éloigné ou atténué de nombreuses causes de
discorde. Si donc les traités de Miinster et d’Osnabriick
n'ont pas tenu toutes leurs promesses, il faut recon-
naifre qu’ils ont fait faire un pas sérieux a la cause de
’humanité et de la civilisation. Bien des différends
sont évités quand les parties sont en mesure de s’expli-
quer immédiatement sur les causes de dissentiment, et
d’exposer leurs griefs avant qu’ils alent pris des pro-
portions sans rapport avec leur importance.

octobre 1648. Il débute ainsi: ... « qu’il y ait de part et d’autre un ou-
bli et une amnistie perpétuels de tout ce qui a été fait depuis le com-
mencement de ces troubles... » « .., qu’1l y ait une paix chrétienne,
universelle et perpéiunelle, et une amitié vraie et sincére, entresa Sacrée
Majesté Impériale et tous ses alliés et adhérents et les héritiers el suc-
cesseurs d'un chacun etc., et que cette paix s’observe et se cultive sin-
cérement... et qu’ainsi de tous c6tés on voie renaitre et refleurir les
biens de cefte paix et de cette amitié par 'entretien sir et réciproque
d'un bon et fidéle voisinage de I'Empire Romain avec ...
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pr.oMATIOURS. NOTIONS HISTORIQUES. DOGUMENTS LEGIS-
LATIFS. LEG1sLATION COMPARER.

~ Nous examirnerons dans ce chapitre quelles sont les

raisons que I'oninvoque en faveur des prérogatives des
erivoyés, et nous en étudierons I’histoire et les déve-
loppements successifs. Nous verrons enfin en quelle
mesure ils sont sanctionnés par les leglslatlons posi~
tives. |

§ 1. — Fondement rationnel et juridique dés immunités dxplo-‘
matiques Privildges primordiaux privilépges sccordsl pas
sourtoisie. :

Faut-il admetire qu’il y ait dans les différentes im-
munités accordées au représentants d’un Etat un droit
naturel et nécessaire qui s'impose, un de ces droits dont
Gaius disait : « Quod vero naturalis ratio inter onines ho-
mines constituit » (1),ou n’y faut-il voir qu'une création
artificielle du droit moderne, une institution apparte-
nant au droit des gens arbitraire? Nous pensons
que 'on ne peut répondre d’'une maniére absolue et
que des distinctions doivent étre faites.

1. Gawus, comm. 1, § 1,
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Avant de les aborder, il faut examiner quelles sont
sur ce point les principales opinions qui sont soute-
nues, nous pourrons ensuite, cn connaissance de
cause, sinon prélendre trancher la question, du moins
indiquer quelles seraient nos preferences

Montesquieu (1) s’exprime ainsi : « Le droit des gens
« a voulu que les princes s’envoyassent des ambassa-
« deurs; et la raison, tirée de la nature des choses, n’a
« pas permis que ces ambassadeurs dépendissent du
« souverain chez quiils sont envoyés, ni de ‘ses tribu-
« naux. Ils sont la parole du prince qui les envoie, et
« cette parole doit étre libre. Aucun obstacle ne doit
les empécher d’agir. Ils peuvent souvent déplaire
parce qu’ils parlent pour un homme indépendant;
on pourrait leur imputer des crimes, s’1ls pouvaient
étre punis pour des crimes; on pourrait leur sup-
poser des dettes, s’ils pouvalent étre arrétés -pour
dettes. Un prince qui a une fierté naturelle parlerait
par la bouche d’'un homme qui & tout a craindre. Il
faut donc suivre & I'égard des ambassadeurs, les
raisons tirées du droit des gens, et non pas celles
qui dériveni du droit politique ; que s’ils abusent de
leur caractére représentatif, on le fait cesser en les
« renvoyant chez-eux; on peut méme les accuser de-
« vant leur maitre, qui devient par 1a leur juge ou leur
« complice. »

Citons encore Calvo... (2) « Le droit des ministres
« publicsde jouir de ce privilége (I'inviolabilité)échappe
¢ 4 toute discussion; il est fondé non sur une simple

-~
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4. Esprit des lods. Liv. 26, chap. XXI.
2. CaLvo, op. cit., I, § 552,
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« convenance, mais sur la nécessité... un ministre
« étranger serait fort embarrassé pour s’acquitter de
« sa mission avec la dignité, la liberté, la shreté
« qu’elle exige, s’1l était dans une dépendance quel-
« conque du souverain aupres duquel il réside. »

« ...l importe », dit Vattel, « qu’il n’ait point de

« juges a redouter, qu’il ne puisse étre distrait de
« ses fonctions par une chicane.... Il faut donc qu’il
« soit indépendant de l'autorité souveraine et de la
« juridiction du pays (lant pour le civil que pour le
« criminel). »

- Enfin, voyons quelle est la théorie de la jurispru-
dence francaise sur le fondement de 'immunité diplo-
matique. Nous trouvons dans un arrét de la Cour de
Paris, du 12 juillet 1867 (1), les motifs suivants :
« Considérant que c’est un principe certain du droit
« des gens que les agents diplomatiques d’un gouver-
« nement étranger ne sonl pas soumis a la juridiction
« des tribunaux du pays dans lequel ils sont envoyés,
« que ce principe se fonde sur la nature des choses, qui,
« dans I'intérét respectif des deux nations, ne permet
« pas que ces agents soient exposés dans leur personne
« oudans leurs biens a4 des poursunites qui ne leurlais-
« seralent pas uneenticre liberté d’action et qui géne-
« raient les relations internationales auxquelles ils
« servent d'intermédiaires ; qu'en France ce principe a
« été spécialement reconnu par le décret du13 ventose
« an 1I, duquel 1l résulle que les réclamations qui
« peuvent s’élever contre les gouvernements étrangers
« doivent étre formées et suivies par les voies diplo-

1. Sirey, 1868, II, 201,
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matiques; considérant, qu’en supposant qu’il pat
stre fait exception 4 ce principe pour les agents
diplomatiques qui se livreraient & des opérations
commerciales et & raison de ces opérations, le traité
par lequel Tchitcherine se serait assuré le droit de
disposer de la publicité du journal la Nation aurait
un caractére tout antre que celui d’une spéculation
commerciale faile dans un intérét privé; que c’est
done & tort que le tribunal a retenu; etc., ete:; dit
« ‘que le tribunal de la Seine était incompétent, etc. »

Ces fragments, extraits de publicistes qui font auto-
rité et d’un arrét pris entre plusieurs, exphquent clai-
rement la raison d’étre des privileges des ministres
publics d’apreés la plupart des auteurs et des juriscon-
sultes. |

Depuis quelques années un autre courant s’est
formé, qui nie d’une maniére absolue leur légitimité et
voit dans le maintien de ces prérogatives un grand
abus, présentaiit des dangers pour la société et
pouvant donner les plus facheux exemples aux simples
justiciables qui n’y participent pas. Il n’y aurait 13
quun legs funeste du Droit romain et des époques
barbares. La violence des meeurs et la fréquence des
attentidts contre les personnes et les propriétés en
avalent fait une nécessité¢ absolue dans les siécles de
pillage et de meurtre ; mais dans un état de civilisa-
tion plus avancé, ils sont superflus et méme nuisi-
bles (1). Cest la tendance des publicistes modernes

A R A A A M A A
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1. C'est I'idée qu'exprimait le premier consul lors de la discussion
d’un article devant étre ifiséré dans le Code civil pour soustraire ex-
plicitement les représentants d'un Etat étranger & la juridiction terri-
toriale : « Ge qu'on propose, disait-il, pourrdit &iré une nécessité
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belges et italiens. Les plus connus sont‘Lﬁﬁ‘r%ént,‘Paséal
Fiore, Esperson, Pinheiro Ferreira (1), etc. Elle est

ainsi résumée : La justice ne doit jamais étre sacrifiée

a lintérét, méme quand il y a, d'un cbté, le droit
d'un simple particulier, de Pautre, 'intérét général,

Fintérét d’une et peut-étre de deux nations, L'impu-
nité assurée au ministre et & sa suite n’ést nullement
une condition nécessaire de son indépendance profes
sionnelle et du libre exercice de ses fonctions fepré-
sentatives. -

« Sans doute », dit Laureint, « 'ambissadéur doit

« étre libre.., mais, pour étre libre; il n’est pas néces-
« saire qu’il soit affranchi de toate loi, gu’il puisse
« contracter des dettes sans les payer, qu’il puisse
« assassiner ! !!... » Nous examinerons quelques-uiies
des principales critiques formulées par ces auteurs,
et spécialement par ce dernier, en traitant de cha-
cune des immunités,

Ainsi done, d’un c6té, opinion générale : les immu-
nités, les prérogatives des envoyés, inviolabilité,
exemption des juridictions criminelle et civile, ‘efxtr-m'p-
tion d’impéts, sont nécessaires au libre exercice de
leurs fonctions, sont, comime dit la Cour de Paris,
« fondées sur la nature des choses »; une saisie-arrét
faite & leur préjudice porterait une atteinte aussi grave
« chez un peuple barbare, mais cela est inutile chez une nation douce
« et policée! » L’article ful du reste rejeté (voir, infrdé, méme chapitre),
Des idées analogues sont exprimées par les auteurs américains :

The exireme doctrine of immunity, which was the neéessity of an
age of barbarisam and of the inlercourse of uncivilized nation, has

phappily yelded to the progress of Chiristianity #nd of thodern cultire.
M. Fish, Sect. of State, to M. Jay, nov. 29, 1874. Mss. I'nst. Austria.

i. Lesr, Manuel théorique et pratique des agents diplomatiques et con-
sulaires, § 976, Pinheiro-Ferreira est Poriugais, mais, par ses dot-
trines, il apparlient & I'école italienne contemporame,

AN
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au principe qu'une arrestation et un renvoi devant
une juridiction répressive; de 'autre, théorie dissi-
dente belge et italienne : 1l y a 12 unc exagération qui

ne se justifie plus; les lois de police et de siireté obli-
gent tous les habilanis du territoire; la justice est

égale pour tous (1), comme le soleil luit pour tous.
« Jamais la justice ne doit se taire devant un intérél
politique si considérable qu’il soit. »

- Nous pensons, avons-nous dit, que la question ne
comporte pas une solulion uniforme, et qu’il convien-
drait de débuter par une distinction fondamentale
lorsque l'on veut déterminer la raison d’étre de ces
prérogatives, distinction que les auteurs font quelque-
fois, mais sans lui donner 'importance qu’elle com-
porte selon nous. Parmi ces avantages tout a fait
exorbitants, accordés au représentant d’un Etat a
I'étranger, les uns s’imposent comme étant d’une
nécessité absolue pour qu’il puisse remplir ses fone-
tions avec la liberté d’esprit voulue, avec assez d’'in-
dépendance pour que, en discutant les bases d’unc
convention, 1l ne soit pas influencé par des craintes
poursa personne ou pour ses biens.— Mandataire d'un
Etat souverain, il doit participer & 1'autonomie de son
mandant, étre entouré des mémes garanties et étre
respecté comme lui. — Quant aux autres, on pour-
rait les désigner par immunités de pure courtoisie.
Elles sont accordées réciproquement par les Etats aux
ministres publics, soit pour atténuer, autant que
possible, les froissements qu’aménent forcément les
relations entre Efats ayant des intéréts opposés, soit

1. Art. 6 du Code civil,
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par suite du respect traditionnel qu'inspirent les am-
bassadeurs et leur suite. lls s’acquitteraient de leurs
attributions avec la méme liberté d’esprit si cette der-
niére catégorie d'immunités ne leur était pas recon-
nue (1).

Maintenant quels sont les priviléges nécessaires et
fondamentaux dont un envoyé ne pourrait éire privé
sans perdre en méme temps sa liberté d’action ; quels
sont ceux que nous avons qualifiés de privileges de
pure courtoisie ? I} est difficile d’établir une classifica-
tion basée sur un critérium bien infaillible. Le mieux
serait de donner des exemples. En effet, une préroga-
tive peut rentrer dans 'une ou dans 'autre classe, sui-
vant qu'on l'envisage & telle ou telle phase de son évo-
lution : 'exemption d'impdts ne (2) facilite en aucune
facon & un envoyé 'accomplissement de sa mission, et
1l ne semble pas qu'un souverain doive se sentir bien
gravement atteint parce quon a fait payer 'impdt per-
sonnel et mobilier & son représentant & Paris. Nous
I’accordons ; mais supposons que ce dernier ne puisse
ou ne veullle s’y soumettre ? 1l faudra alors avoir re-
cours aux voles de coercition, contrainte, jugement de.
condamnation, saisic. VYoila 'exemption de juridiction
qui, elle, se rattache intimement & I'inviolabilité at-
teinte dans son principe (3).

Cependant nous considérons que l'exemption d'im-
pots est une exemption de purc courtoisie et non une

1. « Cela (les immunités des ambassadeurs) ne deit point, dit Gro-
« lius (loc. cit., ¢n note), étre entendu au dela de ce que demandent le
« bul et l'usage des ambassades. » Grotius faisait donc déja cette dis-
tinction ou du moins la pressentait, sans y insister autrement.

2. Voir wnfra, chapitre 11, Sect. IV.

3. Yoir infra, méme chapilre, Sect, Il et III.
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prérogative nécessaire. Mals sa suppression ne pour-
rait avoir lieu qu’avec de sérieuses atténuations dans
les voies d’exécution conire I'envoyé récaleitrant. Il
est, en effet, inadmissible dans I'état actuel de la légis-
lation ternationale que le fisc puisse envoyer des
contraintes 4 un ambassadeur et saisir ses meubles.
Mais remarquons que l'on n’aurait presque jamais
a en arriver 13. Si le droit des gens soumettait
les agents diplomatiques aux imp6ts comme les

-autres habitants, 1l est probable qu’ils tiendraient a

honneur d’étre des premiers & se mettre en régle avec
le fisc.

- On pourrait donc placer ’exemption d’impéts dans
cette catégorie. Mais leur recouvrement par la voie
légale ne saurait étre autorisé. Ce serait en somme
pour I'agent diplomatique une obligation sans sanc-
tion, une sorte d'obligation naturelle comparable a
une dette de jeu. *

Une autre prérogative, qui certainement pourrait
étre supprimée sans porler atteinte au caractére d’un
ambassadeur, c’est le droit de refuser de témoigner en
justice (1). Nous la considérons du reste comme plus
nuisible qu’utile.

Les priviléges primordiaux et nécessaires sont I'in-
violabilité et I'exemption de la juridiction répressive.
L’immunité de la juridiction civile préte a trop de dis-
cussions, se rattache & trop de questions accessoires
des plus complexes, telles que saisies, mesures conser-
vatoires, actions reconventionnelles, etc..., pour pou-
voir étre nettement classée dés le débul. Notre ten-

1. CAI;NOT, Instruction criminelle, t. III, page 413, et ari. 514 du
Code d’instruction criminelle. Voir #nfrd, Ghap. II, Sect. II, in fire.

. o
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dance serait de la mettre sur le méme rang que I'im-
munité répressive — en principe, mais avec de
nombreuses restrictions. C'est ains1 que les mesures
conservatoires pourraient étre autorisées sans blesser
la dignité du représentant d’un Etat indépendant.

Quant a la liberté du culte, elle n’ale caractére d’une
véritable prérogative que dans des applications trés
rares et peu pratiques. : |

Les privileges de cette catégorie doivent exister dans
une mesure plus ou moins large, pour que les agenls a
I’étranger puissent remplir leur mission sans aucune
entrave. |

Mais beaucoup de ces immunités sont appliquées
d’une maniére exagérée par les tribunaux. C’est ainsi
que la jurisprudence francaise ne permet pas & un
diplomate étranger, accrédité en France, de se sou-
metire & la juridiction frangaise, méme s'il déclare
expressément renoncer a son droit d’exemption.

Cette interprétalion, sur laquelle nous reviendrons,
s'écarle absolument du principe posé par Vattel,
pour déterminer les limites de ces prérogatives : « Le
« ministére des agents ne peut atteindre la fin a la-
« quelle 11 est destiné s’il n’est muni de toutes les
« prérogalives capables d'en assurer le succés legi-
« time..... de le faire exercer en toute sireté, fidele-

« ment et librement. » (1).

~

§ 2. —Notions historiques. Droit romain. Grotius

De tout temps,_l’inviolabilité de la perso_r_mé des né-
gociateurs existe. Dés la plus haute antiquité, le fait

'1. VatreL, Le Droit des gens, Livre IV; Chap. VII.
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d’avoir porlé la main sur un envoyé constitue une in-
jure des plus graves dont le peuple offensé dans la
personne de son ambassadeur veut & tout prix tirer
prompte vengeance. Rappelons que le parlementaire
— lambassadeur du champ de bataille — arréte
sur son passage la mélée la plus meurtricre en ar-
borant le drapeau blanc. (1) Il y a 13 une nécessité
qui s'impose dans toutes les circonstances : comment
poser les bases d’un traité, discuter les conditions
d’une cession de territoire, rédiger une convention
‘quelconque si votre personue, sivos biens ne sont pas
en sureté ?

Un des plus anciens exemples qui nous soient rap-
portés d'une violation des égards dus aux représen-
tants d’'une pation se trouve dans la Bible. (2) Le roi
David avaitenvoyé quelques-uns de ses sujels aupres
du roi des Hammonites & la mort de son pére.
Mais les Hammonites persuaderent a leur roi que
c'était dans le but d’épier la ville que David avait
fait cet envoi de messagers ; aussi, par dérision, fit-il
raser la moitié de la barbe et couper la moitié des
habits des malheureux depuis le haut des cuisses
jusqu’aux pieds ; puis on les renvoya dans ce piteux
état. L'injure fut gravement ressentie par les Hébreux
el 1ls la firent expier au peuple qui s’en était rendu
coupable par une sanglante défaite.

1. Nous verrons qu’ill existe cependant d'importantes différences
- entre le parlementaire et I'agent diplomatique. Voir ¢nfrd, Ghap. II,
i fine.

2. Samuel, Chap. X, verset 2. Les lois de Manou coniiennent des
prescriptions trés détaillées relativernent au respect dd aux négocia-
teurs étrangers, — Les tribus indiennes de PAmérique respectaient
I'inviolabilité des envoyés poriant la branche verte (HerrTER; 0p. cit.,
- 4713), ' -
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Sans remonter & une époque aussi reculée, ou les
faits ne sont contrdlés par aucune critique sérieuse, on
neut citer la violation du droit des gens commise
par les habitants de la ville phénicienne de Tyvr contre
les envoyés d’Alexandre le Grand. Ce prince fit le siége
de la ville et tous les habitants furent passés au fil de
I'épée.Etant donné I’état de la civilisation au 1Vesidcle
avant notre ¢ére, on ne peut trouver ces représailles
exagérées, lant est grande l'horreur qu’a toujours
inspirée tout attentat conire des négociateurs.

Le Droit romain, dont les archives nous sont par-
venues en grandc partic intactes, grace au respect
religieux dont ses prescriptions étaient 'objet au
moyen age, le Droit romain a laissé des monuments
reconnaissant certains privileges aux personnes char-
gées de négociations politiques. Un fragment du juris-
consulte Pomponius est caractéristique. (1)

L'offense commise contre un négociateur éiranger
doit élre réprimée. Tantot le tribunal des Fétiaux (2)
qut ¢tait compétent pour ces sortes de délits farsait
livrer le coupable au peuple outragé dauns la personne
de ses mandataires (c¢’est le cas préva et exposé par
Pomponius), tantét il le condamnait & des peines qui
variaient, méme & la peine de mort. (3)

1. L. A7.D. L. L. {.VIL. St quts legatum hostium pulsassef, CONTR\ JUS
GENTIUM 1D COMMiSSUM ESSE EXISTIMATUXR: QUIA SANCT1 HABENTUR LEGATI;
et tdeo, st cum lcgati apud nos essent gentis alicujus bellum cum eis indic-
lum sit ? responsum esi,liberos eos manere : 10 ENIM JUR! GENTIUM CONVE~
N1ENS ESSE : tlaque eum qui legatum pulsasset, Quintus Muctus dedi hosli-
bus quorum erant legati, solilus est respondere...

2. Consulter sur ce sujet : « le droit fetial el les fetianr sous la Re-
« publique romaine. » Thése de M. André Weiss, aujourd’hui profes-
seur & Dijon. Paris, 1880. | .

3. Institutes de Justinien. De publ. jud., lib. IV, {it. 18, § 8.

3
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Les textes abondent, nous ne sommes embarassé
que par le nombre : citons en cependantquelques-uns
parmi les principaux. Cicéron : Legatorum jus divino
humanoque vallatum presidio, cujus tam sanctum et vene-
rabile nomen esse debet, ut non modo wnter sociorum jura
sed et hostium tela incolume versetur (In Verrem III).
puis Tacite : sacrum etiam in exteras gentes legalo-
rum jus et fas. Legalis qui jure gentium sancli sint.
Cornelius Nepos: Cum legationis jure se tutum arbi-

— 1. 7, Digeste, ad legem Juliam de vi publica. Lege Julia de vi
publica tenetur qua..... Item quod ad legalos, oratores comitesve alli-
nebit. Si quis eorum (quem) pulsasse, el sive Tnjuriam fecisse argua-
tur. — Voir aussi Inst. Justin., loc. cit., en ce qui concerne d’autres
peines que la mort. Paul Sentent., V, 26, § 1 et 2. — Valerius
Max. VI, 7; Varron, de vifa pop. Rom., 1lI, 8. < 8t cujus legatr vio-
lati essent, qut id fecissent, quamvis nobiles esseat, ul dederentur ci-
vitats statuerunt. » — C'étaient les féliaux qui devaient livrer eux-
mémes les citoyens coupables d’avoir manqué aux régles du Droit
des gens envers un ambassadeur. ('est ce qui ressort avec évidence
des deux {extes suivants: Liv. XXXVIII, 42. L. Meinucius Myr-
titlus et L. Manhus, quod legatos Carthaginienses pulsasse diceban-
tur, jussu M. Claudii preetoris urbani per Fetiales (raditi sunt le-
gatis el Carthaginem avecti. Tile-Live nous fail méme connaitre le cé-
rémonial usilé pour la reimise d'un ciloyen aux ennemis. Quoiquiil
s'agisse d’'une tout autre hypothése que celle qui nous occupe, 1l est
probable que les mémes solennités étaient usitées quand il y avait lieu
de livrerceux quiavaient violé le Droit des gens Les Romains étaient
un peuple trés formaliste, aimant & faire renirer dans le cadre d'une
formule consacrée toules les situations possibles qui présentaient
quelque analogie. Yoici ce texte qui fait suite au précédent : Pregress:
fetiales, ubi ad portam venere, vestem detrahi pacts sponsoribus jubent :
manus post tergum vinciri. Cum apparifor, verecundia majestatis Poslu-
miuwm laxwus vinciret : Quin tu, tnquit, adducis lorum, ut jusia fiat ded:-
tio? Tunc ubr tn ceelum Sammitium et ad tribunal ventum Pontit est,
Cornelius Arvina fetialis ita verba fecit : Quandoquidem hice homines
injussu populi Romant Quiritium [edus ictum tri spoponderunt, atque ob
eam rem noxam nocuerunt, quod populus Romanus scelere tmpio stt solu-
tus, hosce homines vobis dedo.
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‘rantur, quod apud omnes genles sanctum esse consuesset.
Tite-Live, L. Il chap. IV num. 7 : Et quanquam visi sunt
comnusisse, ut hostium loco essent, jus tamen gentium
valuit. Cet exemple est cité par Grotius : 1l s’agissait
d’ambassadeurs qui avaient préparé une trahisondans
Rome, et quelques personnes voulaient les traiter en
cnnemis ; le caractere sacré dont le droit des gens,
méme a cette époque lointaine, revétait les négocia-
teurs, les sauva.

Ainsi done, jurisconsultes, historiens, orateurs ro-
mains, tous nous attestent par des textes posttifs que
le droit des gens revét les envoyés étrangers d'un ca-
ractére d'inviolabilité spécial, que les atteintes qui y
sont portées doivent éire punies d’une facon exem-
plaire et dont les auteurs peuvent méme étre livrés
a la puissance outragée; nous savons par eux (uel
était le tribunal qui devait connaitre de ce genre d’in-
fractions,et nous connaissons presque siirement quelles
étalent les paroles qu’il était d’'usage de prononcer au
moment ou le coupable était remis entre les mains des
offensés. 1l existait donc & Rome un ensemble de me-
sures destinées & entourer les envovés d’une nation
étrangére de certaines garanties exceptionnelles, pro-
pres a leur assurer une indépendance suffisante pour
remplir leur mission.

Sans doute la notion s’est élargie : personne ne pré-
tendrait que la théorie moderne si compliquée et si
subtile de l'exterritorialité (1) existat alors de toutes

1. Nous répudions théoriquement I'expression d’exterritorialité,
mais nous sommes contraints de l'employer brevitalis causa pour dé-
signer I'ensemble de certaines immunités. Voir chap. I, tn fine.



36 ( HAPITRE PREMIER

piéces (1), telle que le droit positif la concoit et la pra-
tique (2). Mais nous estimons qu’il n’est pas 1mpos-
sible d’admetire quela doctrine ressortant de I'histoire
et dudroit romains n’ait beaucoup contribué a la créer.

{. Chez les Romains, la loi reconnaissait aux députés de certaines
provinces et de certaines villes le jus domum revocand?, c’est-a-dire le
droit de récuser pendant leur séjour & Rome la compétence des tribu-
naux pour detltes ou pour délits antérieurs. Le mot d'exterritorialité
est tout moderne, mais les auteurs anciens n'cn avaient pas moins en
unc cerlaine mesure reconnu et admis le principe. Aujourd'hui,
la doctrine, plus ou moins étendue, a fini par prévaloir et fairc
parlie des usages de toules les nations civilisées (Calvo). Nous rap-
pelons que de nombreuses controverses se sonl engagécs sur le sens
des expressions jus domum trevocand:. Voir Loi 2, § 3-6, 1. 24, § 1, 2,
et l. 28 D. de Judiciis. Loi 12 D. de accusation et ByNKERsni&EcK. De
foro legatorum, chap. VI. Les opinions des publicisles moderncs
sont indiquées par WHEAsTON. Historre, p. 170 (I, 28C). GOTTSCHALK,
dre Exterritorialitat der Gesandten. Berlin, 1878,

Grotius remarque avec beaucoup de sens (op. cit., Liv.1l, chap.
XVIHID) que celte expression alléguée pour établir I'existence de lex-
territorialité & Rome ne regardait que les députés de villes ou de pro-
vinces, et non pas les ambassadeurs.

11 est bon d'insister sur ce point, car dans presque tous les onvrages
de droil des gens, on traduit couramment ces mols par exierrito-
rialité.

2. Salluste fournit un argument topique 4 ceux qui, comme nous,
n'admetient qu'avec certaines atténuations l'existence des immunités
diplomatiques 4 Rome Le texle que nous allons citer semble établir
que, au moins pour la suite d’'un envoyé, l'inviolabilité était discutée ;
Bomilcar faisant partie de la suite (comes) d’un négociateur de Jugur-
tha venu 4 Rome sous la fot publique, fut mis en justice pour avoir
assassiné Massiva. On aurait pu le faire mourir 4 la rigueur, dit Sal-
lusle, selon le droit des gens de 1'époque sans lui donner le temps de
plaider; cependant, pour user de douceur envers lui (ex equo ef bono)
on lui accorda un délai : il le mit & profit pour se sauver. « Fit reus
« magis ex wquo bonogque, quam ex jure gentium Bomilcar, comes ejus
« qui Romam fide publica venerat. Bell. Jugurthea, cap. XXXIV». Le fait
de reconnaitre qu'un personnage faisant partie d'une mission n’a da
son salul qu'a un acte de pure mansuétade contraire au droit des gens,
prouve que le principe de I'exemption de juridiction était loin d’avoir
la portée que nous lui reconnaissons de nos jours. Yoir la note du {ra-
ducteur de Grotius. Loc cit.
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Tout se tient dans cefte matiére par un lien parfois
difficile & entrevoir, mais étroil : ainsi le représentant
d’un Etat est exempl de la juridiction territoriale dans
le pays ou 1l est accrédité. N'est-ce pas la une suite
sinon nécessaire, du moins logique de I'inviolabilité ?
Comment, en effet, faire exécuter un jugement de con-
damnation contre une personne inviolable ? Etablie
par le droit romain, elle a da trés naturellement?
et par unc fransition presque insensible, amener
aux autres prérogatives reconnues par le droit mo-
derne (1). 1l serait du plus haut intérét d’étudier
les transformations qu’ont subies ces privileges, de
nous arréter a leurs différentes étapes. Les limites
que nous avons assignées a cette étude ne nous le per-
mettent pas. Puis les sources nous manqueraient en
grande partie; le droit du moyen 4ge ne nous est pas
parvenu dansson intégrité et ’évolution qui s’est pro-
duite dans cette période pourrait difficilement étre ob-
servée. Les rapports pacifiques entre peuples étaient
d’ailleurs peu fréquents el les guerres perpétuelles de
la féodalité (Das Fehderecht) n’étaient guéres favorables
au développement du droit des gens (1).

Nous pouvons donc dire de I'histoire de ces immuni-
tés : on connait le point de départ etle point d’arrivée,
mais on n’a que de rares indications sur la période in-
termédiaire et on en est souvent réduit a des induc-
tions et & des hypotheses (2). La source ¢t I'embou-

1. Voir Nys. Notes sur I'histoire dogmatique et litléraire du drot inter-
national en Angleterre, 188, p. 16.

2. Cependant un des premiers préceptes du Coran est de respecter
les représentants d'Etats étrangers et de les traiter comme des personnes
sacrées. De méme le Décret de Gratien (formé en 1151), en emprun-
tant un passage d'Isidore de Séville, énumérait le respect des envoyés




38 " CHAPITRE PREMIER

chure du grand courant qui a formé cette partie de la
législation contemporaine peuvent étre 1ndiquées,
mais le cours' lui-méme nous est en grande partie
caché.

Du reste, jusqu’a la paix de Westphalie, comme on
T'a vu, la permanence des missions était loin d’étre
générale ; les questions d'immunités diplomatiques;
avaient par conséquent une importance incomparable-
ment moins étendue. L’étude des avantages conferés a

uit envoyé n’offrait pas alorsle méme intérét qu'au-

jourd’hui, quand il ne devait passer que quelques se-

maines 4 une cour pour mener & bien une négociation -

déterminée. Une prérogative accordée pour quelques
jours ne tire pas a4 conséquence comme celle qu1 'est
pour une période indéfinie. Aussi, jusqu’a la fin du

XVII® siécle, ne trouve-t-on que peu de documents sur
la matiere. Citons cependant peu d’années avant les
traités de Miinster et d’Osnabriick, en 1625, 'appari-
tion du célébre ouvrage de Grotius (1) : le Droit de la
paix et de la guerre, qui fut considéré longtemps comme
le code des relations internalionales. Son livre eut un
immense retentissement ; il fut adoplé commie livre de
texte par toutes les universités el compta jusqu’en 1758
quarante-cinq éditions (2). C’est en grande partie dans
dans les matiéres du jus geniium. Ces notions furent développées par
les glossateurs et les commentateurs. Donc, au moyen age soit le
droit romain,soit le droitl canon, ulrumque jus, reconnaissaient le prin-
cipe des immunités. On est & peu prés d'accord cependant pour en-
seigner que l'immunité absolue, et notamment en matiére crimi-
nelle, n’était pas reconnue généralement avant Grotius.

£. Yoir sur la vie et les ouvrages de Grotius, HoLzENDORFF et R1VIER,
Introduction au Droit des gens, § 86. (Vie et travaux de Grotius) et les
nombreuses indications bibliographiques.

2. OmpTEDA. Liitératur des Veelkervechies. L'ouvrage de Grotius fut
mis 4 I'index par la Gour du Vatlican en 1627,

" ] . -
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cet ouvrageque furent recueillis les principes du droit
des gens qui nous régissent & I'époque actuelle, spécia-
lement quant aux immunités diplomatiques ; invio-
labilité, exemption de juridiction, exterritorialité gé-
nérale, sont nettement établies et réglementées.

En cette matitre,beaucoup des régles suiviesne sont -

- point consignées dans les lois positives et appartien-

nent ab droit coutumier : 1 exemptlon de juridiction des
agents diplomatiques n’est inscrite nulle part dans les
codes francais; il est vrai que dans le pI‘OJBt du Code;
civil, I’art. 3, I* alinéa, soumettant tous les habitants
du territoire aux lois de police et de shreté; devait en
exempter formeliement « les Etrdngers revétus d’un-
caraclére representatlf de leur natlon » (1) ; mais celte
disposition fut supprimée sur I'avis du Conseil d’Etat.
Il est donc du plus haut intérét, vu la rareté des textes
de lois, d’étudier les opinions des publicistes célebres
qui ont écrit sur le droit des gens. Grotius (2), par I’é-
poque ou il a vécu et I'autorité dont jouissent ses ceu-
vres, doit nous arréter quelques instants. Précurseur
et fondateur du droit des gens moderne, son ceuvre
ne peut étre passée sous sﬂence au début de cette
étude.

1. 11 existe cependant soit en France, soit & I’ etranger, des docu-
ments législatifs sur les immunités dtplomathues Voir notamment le
décret du 13 ventose an If et Part. 221 no 4 du Code pénal autrichien,
de 1803, etc.. . infrd.

2. Consulter pour la période antérieure & Grotius: Ernest Nvs, « les
commencements de la diplomatic, et le droit d’ambassade j Jusquw'a Grotms »
(Revue de Droit international, 1884, p. 167) et du méme auteur :
Notes pour servir a Vhistotre doqmat-zque et littéraire du Drost inlernalio-
nal en Angletewe n° VIII et HoLZENDORFF et mea, op. cit., p. 348
et les nombreusés indications blbhographlques auxquels les auieurs
renvoient.

Un des plus célébres précurseurs de Grotius est Albéric Gentil, {né
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Grotius consacre le chapitre XVII du livre II 4 exa-
miner « le droit des ambassades ». Les §§ 4-11 de ce
chapitre traitent exclusivement des prérogatives qui
doivent élre accordées aux ambassadeurs, nous en
analyserons les parties principales.

- 1l commence par établir, « comme une des maximes
dn droit des gens sur lesquelles on raisonne commu-
nément, comme sur des régles constantes,... quon ne
doit leur faire aucun mal » (§ III). Cette derniére ex-

-pression, un-peu naive, que I'on s’¢tonne de trouver

en {851, mort en 1611).+8’il est, en général, inféricur & Grotius, comme
« largeur de vues, il lui est supérieur en un point, c'est qu’il exa-
« mine les faits qui se produisent dans le domaine de la politique ».
Son livre de jure belli est trés connu. Il a en outre composé un volume
sur le droit des ambassades {De legalionibus hbri ires), édilé en 1585.
Le livre I est enliérement consacré a l'inviolabilité et au respect dus
aux ambassadeurs. Il a posé quelques principes durables entre autres
le suivant: le droit d'ambassade demeure debout malgré tous les
différends religieux.(Ergo in quocumque religionis discrimine manent jura
legationum). On peut médmeé entretenir des relations diplomatiques avee
lesTures. Les rebelles n’ont pas le droit d’ambassade, non plus que les
pirates etles brigands.Mais les excommuniés 1'ont (les Vénitiens avaient
été excommunids par Jules II'. En cas de conflit d’'un ambassadeur
avec I'Etat ou il réside, la Lex Julia Majestatis ne doit pas s’appliquer,
Ia mort de 'ambassadcur dépasserait la nécessité. Il faudra se conten-
ter de renvoyer le coupable & son mailre. Mais, & la difféerencede Gro-
tivus.il admet les principes du droit romain dans le droit des gens, et il
décide que le juge du leu a juridiclion civile et criminelle pour tout
ce que 'ambassadeur a pu faire durant son ambassade. Iin 1587 parut
& Oxford un opuscule anonyme intitulé : de legalo ef absolulo principe
perduellionis reo. 1 s’agit de savoir si un ambassadeur ou un prince
peut étre mis & mort s'il conspire dans un autre Elat contre I'Etat lui-
méme. On pense que le travail aura servi de thése pour obtenir le
grade de docleur en droit & Oxford et que Gentil, professeur dans cette
ville, aurait fourni aux candidats le sujet el les arguments. Citons, en
Angleterre, WiLwooD, qui limite avec soin les priviléges des agents :
Aliud est legati munus vite obire, aliud abuti et TuoMas RoGer, The am-
bassadors idea (1638).

LIS
T
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dans un volumineux ouvrage scientifique répond a
notre inviolabilité.

Il examineen premier lieu les prérogativesconcernant
la personne des ambassadeurs, puis en quelle mesure
les personnes de leur suite y ont droit, enfin si leurs
biens y participent, et dans quelles limites.

Nous ne pouvons mieux faire que de suivre I'auteur
pas a pas. o

1o Personne des ambassadeurs.

Sur I'obligation de respecter la personne des ambas-
sadeurs, Grotius commence par se demander en quelle
mesure ce droit est reconnu par les peuples, et il donne
les principales opinions qui ont cours; il exposera
ensuite la sienne: « 1l y en a, » dit-1l, « qui croient
« que, par le droit des gens, la personne des ambas-
« sadeurs doit seulement &tre a I'abri de toute injuste
« violence, car ils supposent que les priviléeges doivent
« étre expliqués par le droit commun ; suivant d’au-
« tres, on serait auforisé a punir un ambassadeur,
« lorsqu’il a violé le droit des gens. » C’est une exten-
sion un peu forte, remarque auteur, car le droit des
gens renferme le droit de nature, de sorte ue sur ce
pied-1a, toutes sortes de crimes, « & la réserve de ceux
qut sont uniquement contre les lois civiles », autori-
sent & punir un ambassadeur. Pour d'auntres, le droit
de punir n'existe que lorsqu’un « ambassadeur fait
« quelque chose de nuisible a I'Etat, ou d’injurieux au
« souverain auprés duquelil est envoyé ». Ces derniers
voudraient que la plaintle fit portée au gouvernement
du pays du coupable, et que ce fut lui qui fixat le cha-
timent. Enfin, selon quelques-uns, il faudrait consul-
ter « les peuples désintéressés ». (Cest une véritable
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proposition d’arbitrage international que formule Gro-
tius, deux cents ans avant les premiéres tentatives
pratiques, de recourir a cette voie pour trancher les
différends entre nations (1).

Grotius examine ensuite les raisons que les par-
tisans de chacune de ces opinions donnent a I'ap-
pui, et il décide qu’elles ne concluent a rien de
précis, parce que les régles du droit des gens dont il
s’agit ne sont pas « des conséquences démonstratives
qui se déduisent de principes fixes et immuables »,
comme celles du droit de nature, mais dépendent unique-
ment de la volonté des peuples. Or les peuples peuvent
avoir réglementé plus ou moins favorablement la situa-
tion des ambassadeurs acerédités chez eux; car, s1 d’un
cOté 11 est utile de punir les crimes commis chez eux,
de P'autre il est avantageux de faciliter les missions,
en donnant toutes les stretés possibles aux envoyés.

II faut donc donner des exemples et rechercher
dans quelle mesure les peuples ont consenti a accor-
der « cette stireté ». Mais cela ne suffit pas, beaucoup
de ces exemples etant contradictoires.'Il faut en outre
se livrer & un travail d’exégeése, examiner les auteurs
estimés et passer en revue les conjectures qu’on peut
avoir de la volonté des peuples. Une interprétation
qui peut servir a déterminer cette volonté, c’est la sui-
vante : 1l faut suppaser que 'on a voulu accorder aux
ambassadeurs. quelque chose au dela du Droit commun.
S1, en effet, ils n’étaient pas plus protégés que le pre-
mier venu, 1l ne vaudrait pas la peine de parler de
leurs immunités !

1. Erasme avait cependant déja suggéré arbitrage comme moven
d'éviter la guerre. Nys. Noles pour servir a Uhisloire dogmatique et lit-
tératre du droit internalional en Angleterre, p. 92.
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On objecte a cela qu’il vaut mieux qu’une seule
personne soit punie, que si deux nations étaient en-
traincées ala guerre par la faute d'un envoyé a la suite
de I'irritation qu’aurait causée une infraction commise
par lui. Grotius répond victorieusement & cette objec-
tion : les ambassadeurs seraient bien peu en streté si
on pouvait les punir dans le pays ou ils sont en miis-
sion ; car leurs instructions sont souvent en désaccord
avec les vues et les intéréts de ce pays. Rien ne serait
donc plus facile que de les supposer coupables de
crimes imaginaires pour s’en débarrasser en les per-
dant (1).

Méme au cas ou il s’agirait d’'un crime évident et
manifeste commis par I'un d’eus, il conviendrait de le
« mettre & couvert » de toute punition de la part de
J]a puissance aupres de laquelle il est accrédité. Car il
suffit pour rendre justeel utile uneloi générale, qu’elle
tende & prévenir un danger auquel on est exposé le
plus souvent, méme si son application doit 1éser quel-
ques intéréts particuliers ou amener parfois des résul-
tats regrettables.

Voici maintenant le principe de l'exterritorialité
nettement posé par Grotius : les peuples ont fait ici,
en ce qui concerne la personne des ambassadeurs, une
exception aux regles du Droit commun, qui décident
que tous les Etrangers qui se trouvent « dans les
terres » de la dépendance de I'Etat sont soumis & ses
lois. « De sorte que, selon le droit des gens, comme
« un ambassadeur représente, par une espéce de fiction,
« la personne méme de son maitre, il est aussi regards,

1. Celte justificalion a été reproduite par Montesquieun. V, supra.
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« par une fiction semblable, comme étant hors des
« terres dela puissanceau présde quiil exerce sesfonc-
« tions.» La conclusion de ce prineipe,serait,lorsqu’un
envoyé a commis quelque crime, soit de n’y faire au-
cane attention, s’il peut passer mnapercu, soit de prier
le coupable de sortir des Etats ou il remplit ses fone-
tions. Mais 1l convient d’apporter un tempérament a ce
principe : il est des cas ou les lois et les usages doi-
vent céder devant des raisons de nécessité supé-
ricure (1) ; si par exemple un ambassadeur complote
contre I'Etat ou il se trouve, il pourrait, d’aprés Gro-
tius, étre arrété et soumis a un interrogatoire. On
pourrait méme « le faire mourir sil entreprenait
quelque chose 4 main arméc», non pas comme puni-
tion, mais en usanl du droit de légitime défense qui
appartient aux Elats comme aux particuliers (2).
Pour frapper P'esprit du lecteur et lui faire nette-
ment saisir la distinction qu’il pose, Grotius emprunte
un texte de Cicéron donl le sens est le suivant : On sc
demande si un fils doit dénoncer son pére qui a pillé
un temple ou le trésor public ; non, il doit méme le
défendre s'il est accusé. L’Etat asubi une perte, mais
il n’est pas perdu pour ce méfait ; d’ailleurslintérét
supérieur de PEtat lui-méme est que les filsaient de
I’affection pour leur pére. Tout autre estla position du
fils si son pére est sur le pointde trahirl'Etat ; il doit,
aprésavoir eurccours aux priéres etanxsupplications, le
dénoncer, « patrie salutem anteponet saluti patris » (3).

1. Ce principe fut invoqué lors de la conspiralion de Cellamare.

2. Yoir un exemple cité par Euripide, Heraclid. Vers 273 et [liade
liv. XV, vers 639.

3. Quid si paler fana cxpilet, cuniculos agat ad zrarium ; indicetne id
magistratibus filius ? Nefas 1d quidem est, quin etiam defendat patrem,
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Le lien qui rattache ce texte a ce qui précéde est un
peu subtil et s¢ ressent de la scolastique du moyen
dge — dont on avait cependant commencé & secouer

le joug en 1625 — 1l convient de I'indiquer : Grotius
commence par exposer que lesambassadeurs peuvent
étre « mis 4 mort » dans certaines circonstances excep-
tionnelles ; pour éviter un plusgrand mal, les principes
du Droit des gens doivent fléchir alors devant la rai-
sons d’Etat : « salus populi suprema lex esto». Il en est
de méme pour unfils : les liens d’affection qui 'unissent
a son perc ne lui permettent pas de l'accuser (nefas
quidem 1id est), méme d’un crime trés grave et avéré;
Il doit méme défendre a Paccusation. 1l y a la un pré-
cepte de morale certain, mais si I'Etat esl menacé par
un complot ou une trahison, alors la piété filiale doit
ctder devaunt 'amour supéricur de la patrie, et le fils
non sculement peut, mais doit empécher par tous Ics
moyens, ce malimminent.

Nous ne pouvons pas dire que la comparaison entre
les deax situations nous paraisse présenter un grand
intérét, il n’y a qu'une analogie vague- et sans portée
sériense — Nous avons cependant mentionné ce texte

pour l'exactitude.

Grotius examine cnsuite quel est I'Etat qui doit ob-
server les régles qu’il vient de poser concernant le
respect di & Pambassadeur. Il décide sans hésiter que
c'est seulement UEtat oiv il est envoyé et cela depuis qu’'il

st arguatur.Non igitu)r patria prestal omnibus officiis ? Imo vero : sed tpst
patrie conductt, pios cives habere tn parentes. Quid st tyrannicidem oc-
cupare, si palriam prodere conabitur pater? Silebitne filius ? Imo vero
obsecrabit patrem, ne id faciat. St nihil proficiet, accusabit, minabelur
etiam ; ad extremum, si ad perniciem palrie res spectabil, pairie salu-
tem anteponel saluti pairis. Cic. de officiis Lib. I, cap. XXIII.
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Ua regu. On peut méme avertir qu'on ne recevra pas
un envoyé de tel pays. Par conséquent, elles n’obligent
pas les autres puissances sur les terres desquelles les
ambassadeurs passentsans en avoir la permission. Car
s'ils sont envoyés auprés « de leurs ennemis, ou de la
« partde leurs ennemis, ou qu’ils fassent quelque autre
« chose quipuisse éire regardée comme un acte d’hos-
« tilité, on est méme en droit de les faire mourir ».

Que si I'on maltraite dans un paystiers un ambassa-
deur, il y aura bien la une 1infraction aux relations
d’amitié qui pouvaient exister entre deux Etats, soit
entre ce pays tiers et le pays qui 'envoie, soit entre
ce paysetlepaysoull serend, mais il n'yaurapas violation
du droit des gens. Ainsi, un ambassadeur que Philippe,
roi de Macédoine, envoya a Annibal, pour poser les
bases d’une alliance, fut pris et mené au sénat. Il ful
reliché — mais uniquement & la sutte d'un calcul po-
litique, pour ménager un ennemi indécis (1).

Une fois 'ambassade regue, que ce soit de la part
d’anhostis oud’un inimicus, ceux qui la composent sont
sous la protection du Droit des gens. Cest un point
non contesté, méme & Rome (voir supra, les textes que
nous avons indiqués).

« Elcertainement,c’estavec raison», conclut!'auteur,
« que le droit des gens a ainsi réglé les choses. Car,
« quand on est en guerre, 1ly a mille choses sur les-
« quelles ou ne saurait traiter ensemble que par des
« ambassadeurs, et la paix méme ne peut guére se
« faire autrement. »

1. Tite-Lave, I. X. Legatum deinde ad Annibalem, jungende socielalss
gratia, cum eptstolis mittit; qui comprehensus, et ad senatwm perductus,
tncolumss dimissus est, non tn honorem regis, sed ne dubius adhuc, indu-

belatus hostis redderetur.
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Peut-on user de représailles vis-a-vis d’un ambassa-
deur, par exemple, si le souverain de la part de qui
il est envoyé a {ué ou outragé un envoyé venu de notre
part? Non. Le droit des gens ne permet pas qu’on le
punisse pour un fait dont il est innocent. La personne
est inviolable, sauf les restrictions exposées plus haut.

Parlons maintenant de sa suite et de ses biens (que
Grotius appelle son bagage).

2° Suite. — Les personnes composant sa suite de-
vraient-elles étre revétues des mémes prérogatives que
les chefs de mission ?Qui, répond Grotius, elles sont sa-
crées a leur maniére, c’est-a-dire par voie de conséquence
et seulement en tant qu’il plait & 'ambassadeur(1). On
peut donc demander a ce dernier de livrer une per-
sonne de sa suite qui aurait commis un crime. S'il se
refuse & cette mesure, on pourra agir vis-a-vis de lui
comme nous avons vu qu’on doit agir vis-a-vis de I'am-
bassadeur lui-méme lorsqu’il s’est rendu coupable de
certains crimes (2). |

3° Biens.— On ne peut les saisir ni pour un paiement,
ni pour sireté d'une dette, soit par ordre de justice,
soit autrement. Car ils sont une dépendance de la per-
sonne de U'ambassadeur, et, pour jouir d’une pleine si-
reté, 1l doit étre exempt de toute crainte, soit pour sa
personne, soit pour ses biens. St maintenant il a con-
tracté des dettes qu’il refuse de payer, on pourra « lui
dire honnétement de payer » et s’adresser, en cas de
refus, & son mandant. « On pourra enfin en venir aux

1. Voir le texte de Sallusfe précité sur Bomilcar qui avait assassiné
Massiva, et le livre 7, Dig. Ad. leg. Jul. de vi publica, I. XLVIL, t. VI,
déja mentionnés, | |

2. Voir suprda.
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voles qu'on prend contre les débiteurs qui sont d’une
autre juridiction. » Objecte-t-on que les envoyés trou-
veront difficilement a traiter avec des fournisseurs? Les
rois, répond Grotius, et les gouvernements ne sont
¢galement soumis a aucun moyen de contrainte (1), ils
n’en ont pas moins du crédit et trouvent facilement a

acheter.

Enfin, I'ouvrage mentionne quelques guerres ame-
nées par des attentals commis contre des ambassa-
deurs en violation du droit des gens (2).

Le livre de Grotius fut commenté, traduit par une
foule d’auteurs (3).11 fut suivi de beaucoup d’autres (4),
citonsdans le nombre : Abraham de Wicquefort, diplo-

{. L’assertion de Grotius touchant les Ltats et les Tétes couronnées
¢iait peut-étre juste de son temps (rappclons cependant que, parfois,
sous l'ancien régime, les fournisscurs royvaux se cachaient, c’est-a-dire
refusaient de livrer des marchandises 4 la cour,quand leurs mémoires
élaient impayés depuis trop longlemps). Mais acluellement, avec
le développement qu’a pris Ie crédit, I'ocbligation pourun Iitat de payer
ses dettes n'est plus une obligalion purement morale et naturelle, La
sanction consiste dans amoindrissement du crédit du pays qui ne fait
pas honneur & ses engagements, la difficulté de trouver de nouvelles
ressources par des emprunts éventuels, ct la baisse de ses fonds pu-
blics.

2. SamueL 11, chap. X, voir supra et CHrysosToME, ad Staget, liv. III.

3. Yoir les indications des éditions, iraduclions et commentaires de
Grolius dans : HoLzexporrr et Rivier, op. cif., p. 88 et 368.

4. L’autre grand ouvrage de Grotius, Mare liberum,fut Fobjet des cri-
tiques et des attaques les plus violenles de la part des Anglais dont il
mettait en question I'exclusivisme maritime. En 1618, Selden, auteur
anglais, composa avec i'assentiment du roi Charles Ier I'ouvrage Mare
Clausum pour réfuter les théories de Grotius. Il est destiné & établir
que par le droit naturel, le droit des gens ¢t le consentement des na-
tions, les mers qui environnent ’Angleterre font partie intégrante du
domaine de la souverainelé brilannique. Par conséquent personne ne
peut y naviguer ou y fairele commerce sans 'assentiment du ro1 d’An-
gleterre. Immense fut le succés du livre dans ce pays: Wood appelle
Selden, the greal dictator of learning in the english nation,
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mate hollandais (1598-1682). On lui doit notamment
les Mémoires touchant les ambassadeurs et les ministres
publics; L'ambassadeur et ses fonctions ; Mémoires sur le
rang et la préséance enire les souverains de U Europe.
-Montesquieu, dans L'esprit des lois, examine avec dé-
tail les droits et prérogativesdes envoyés (1). Corneille
van Bynkershoek (1673-1743), De foro competenie lega-
torum, La Haye, 1723; Richard Zouchens (1590-
1660), Jus inter gentes, 1650. Pufendorf, appelé en
1670 a luniversité de Lund, fondée depuis deux
ans, y publia deux ouvrages célebres : Juris nature
et gentium lLibri VIII, en 1672 et 'abrégé : De officiis ho-
minas et civis, prout ipsi preescribuntur lege naturali (1673).
Thomastus, auteur de deux ouvrages connus : Insfitu-
tionum jurisprudentice divine libri I11,in quibus fundamenta
juris nature secundum hypotheses ill. Pufendorfii perspi-
cue demonstrantur, Francfort, 1688. Samuel de Coccéjt :
Quatriéme dissertation préliminaire. Nicolas-Jérome de
Gundling, 1671-1729, Via ad virtutem, 3° partie (Jus
naturale), 1715. Discursus de jure naturce et gentium, ou-
vrage posthume publié en 1734. Heineccius, Elementa
juris nature et gentium, 1738 (voir notarnment la défi-
nition du droit des gens, § 22). Barbeyrac (Jean), tra-
ducteur de Grotius et Pufendorf, «auteur consciencieux
« et dont les ouvrages offrent tous du mérite » (Hol-
zendorft et Rivier, op. cit. p. 389). Burlamaqui, né & Ge-
néve d’une famille patricienne genevoise (1694-1748).
C’est un des auteurs les plus célebres qui aient écrit
sur le droit des gens. Ses deux ouvrages: Principes du
droit naturel (1747) et Principes du droit politique ont ét¢

1. Yoir Esprit des lois, liv. 26, ch, 21 cl suiv.
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réunis en 1764 sous le titre de Principes du droit natu-
rel et politique. 1l faut indiquer encore Chrétien Wolff,
disciple de Leibnitz, adversaire des doctrines de Pu-
fendorf, né en 1679, mort en 1754, auteur du Jus gen-
tium qui parut dans lasoixante-dixieme année de sonage
(publié de 1740 4 1748). 11 distingue trés nettement le
droit naturel du droit desgens, ala différence de Pufen-
dorf, et décompose ce dernier droit en quatre éléments
que nous ne faisons qu'indiquer: d’abord !'¢lément de
droit naturel (§§ 977, 42, 46, 74, 40, 42, 69, 70, 71, 75,
76, 78, 87, 88, 90, 93, 97, 98, 100, 1088, 1089), puis
le Jus voluntarium, le droit des gens conventionnel et
le droit des gens coutumier. Son autre ouvrage est un
compendium intitelé : Institutiones juris natureet gentium.
(’est un des premiers qui aient intiroduit dans ces ma-
tiéres la division logique en droit des gens matériel et
droit des gens formel. Vattel, disciple et vulgarisateur
de Wolll, auteur de : Le droit des gens ou principes de la
loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des na-
tions et des souverains, publié en 1758 (voir I'indication
des autres disciples de Wolff dans Holzendorft el Ri-
vier, op. cit., p. 409-413). Jean-Jacques Moser (1),
Eléments de la science de la constitution actuelle des Etats
de UEurope et du droit des gens ou droit public général en
usage entre les puissances ctrangéres (1132); Esquisse
d’une mtroduction au droit des gens le plus récent de I Eu-
rope, en tempsde paix et en temps de guerre(1736) ; Note
sur le droit des gens en général et le droit des gens en par-
ticulier (1737). Leibnitz, Codex juris gentium diplomati-

1. Consulter sur le célébre Moser 1'étude faite par son arriére-petit-
fils Robert de Mohl, Geschichte und litteratur der Staatswissenschaften,
t. II, p. 401.
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cus (1693). Jean-Jacques Schmauss (1690-1757) ; 'abbé
Gabriel Bonnot de Mably (1709-1785), Le droit publicde
U Europe, fondé sur les traités conclus jusqu'en U'an 1740 ;
La Haye (Paris) 1747. Gaspard de Réal, La science du
gouvernement, etc., etc.

Parmi les auteurs qui sont entre le XVIIIe et le XIX®
siecle, nous nous contenterons d’indiquer Martens
(Georges-Frédeéric), Précis du Droit des gens moderne de
U Europe (1789); Introduction au Droit des gens positif de
U Europe (1796) ; Recueil de traités (1792-1808); Nou-
veay recueil (1818-1820).

Nous nous bornerons a invoquer |'autorité de ces
derniers auteurs et des auteurs plus récents que nous
passons sous silence dans chaque partie de ce travail.

Si nous avons cru devoir consacrer une place a part
au Droit de la paix et dela guerre, c’est a cause de 1'uni-
verselle réputation dontont jouiles ceuvres de Grotius.
En matiére de droit des gens, il fait autorité, comme
les grands jurisconsultes de Rome en droit civil. Tous
les auleurs qui se sont occupés de droit des gens ont
puisé a cette source riche et abondante. D'immenses
progres se sont accomplis depuis lul; bien des pres-
criptions de son livre nous paraissent d’une naiveté
puérile, mais ce n’en est pas moins a lui qu’on doit
d’avorr le premier rassemblé les documents épars dans
lc droit romain, dans les historiens grecs et latins,
dansles usages des peuples de son temps, pour en faire
une ceuvre synthétique complete et d’une hauote portée
scientifique. |

En ce qui concerne plus spécialement les ambassa-
deurs, 1] expliquerationnellement, comme nous l'avons
dit, la nécessilé de leurs immunités, tandis que les
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textes du droit romain se bornaient & constater leur
existence.

Exterritorialité, exemption de juridiction, inviolabi-
lité de la personne de la suite et des biens, consé-
(uences a en tirer, notamment en matiére d’obligation
aux dettes, movens de remédier aux résultats fa-
cheux que ces prérogatives amenent, textes et usages
cités & 'appui, Grotius ne laisse rien de cote. Nous
verrons, au cours de ce travail, que bien des modifica-
tions se sont opérées et que telles rigueurs qui parais-
satent licites de son temps contre un envoyé nous pa-
raitraient, a nous, une violation flagrante des prin-
cipes ¢lémentaires du droit des gens, par excmple le
droit de « faire mourir » un ambassadeur qui entre-
prend quelque chose & main armée, ou les rigueurs
qu'tl parait autoriscr contre les envoyés quipassent sur
le territoire d’un pays tiers. |

Sans doute, il faut, dans leur application, tenir
compte de tousles changements économiquesquise sont
produits depuis Grotius: simplification résultant des
facilités de transport et de la rapidité des relations par
les voles de fer et le télégraphe, déplacement de I'é-
quilibre européen, influence grandissante de la presse,
qui est & I'affit de toutes les nouvelles et dont les 1n-
nombrables movens de renseignement suppriment
parfois le secret des négociations (1), adoucissement
progressif des meeurs amenant plus de sécurité surles
chemins publics. Tous ces éléments rendenl moins né-
cessaires les immunités accordées aux ambassadeurs,

1. C'est ainsi que le texte du traité de Berlin du 13 juillet 1878 fut,
par une indiscrélion, communiqué au « Times » & Londres et publié,
par lui, la veille du jour de la signature dudit traité. (Voir « Figaro, »
11 mai1889.)
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plusieurs sont méme devenues une application du droit
commun, quelques-unes sont méme abusives.

Mais, tout en faisant la part de ces restrictions, on
doit reconnaitre que les principes posés par Grotius,
spécialement sur les priviléges qui nous occupent,
existent encore dans leurs grandes lignes et sont re-
connus par la plupart des tribunaux européens.

§ 3. — Principaux documents législatifs de ’époque moderne.
i1¢ France.

Constituanie.

Nous trouvons le principe de I'exempiion de juridie-
tion formellement établi par un arrété de I’'Assemblée
constituante du 11 décembre 1789.

Yoici dans quelles circonstances 1l est intervenu :

[’Assemblée avait rendu, le 13 octobre 1789, un
décret supprimant « les lieux privilégiés servant de
retraite aux accusés », le droit d’asile dans les édifices
religieux s’était maintenu jusqu'en 1789, malgré de
nombreux édits qui avaient prononcé la suppression
des lieux dits « privilégiés », « le décret mentionné fut
« le dernier coup porté a un abus qui entravait la
« marche de la justice (1). Il était amnsi conco :
« ’Assemblée nationale, d’aprés le compte qui lur a
« été rendu par son comité des recherches, sur les
« 'suites d’'une affaire ou la sécurité et la tranquillité
« publiques sont intéressées, et dans laquelle 1l y a
« des perquisitions a continuer, a déclaré et déclare
« que dans tous les cas ol le salut de P'Etat est com-
« promis, il n'y a pas de lieux privilégiés. »

1. DuveRrGIER, Lois, décrets, ele.,. T. I, 73.
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Qu’entendait-on par lieux privilégiés ? Etalent-ce
uniquement les temples qui étaient visés ? ou bien
aussi les hotels des ambassadeurs des puissances
étrangeres ?

Ces derniers s’émurent et s’adressérentaun ministére
des Affaires Etrangeéres pour savoir si leurs immunités
allaient subir une atteinte par I'application de ce
décret. Le ministre se chargea de transmettre leurs
réclamations a 1’Assemblée. Elle répondit le 11 dé-
cembre 1789, par I'arrété mentionné.

Cet arrété n’a donc été rendu que pour interpréter
le décret du mois d’octobre.

Yoici sa teneur : Arrété sur une demande faite par les
ambassadeurs relativement a leurs immunités. « M. le
« Président ayant fait lecture d’une lettre a lui adres-
« sée par le Ministre des Affaires étrangéres, dans
« laquelle il demande, au nom des ambassadeurs et
« ministres étrangers, I'explication d'une réponse de
« I’Assemblée & la Commune de Paris, relativement
« aux recherches dans les maisons privilégiées, I'As-
« semblée nationale a décidé que la demande de MM.
« les Ambassadeurs et Ministres étrangers devait étre
« renvoyée au Pouvolr exécutif, mais que, dans aucun
« cas, elle n’avait entendu porter atteinte par ses
« décrets & aucune de leurs immunités. »

[I est a remarquer que l’Assemblée gardait un
silence prudent sur le point de savoir si les hotels
d’ambassades pourraient servir de lieu d’asile. Elle
ne faisait en effet que déclarer d’'une maniére générale
et assez vague son intention de ne pas porter atteinte
aux immunités des agents diplomatiques. Nous ver-
rons, en effet, quela doctrine contraire 4 I'inviolabilité
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de I’hétel d’'un Ambassadeur en pareil cas est la plus
généralement admise (1). Actuellement, en France, il
n’est pas possible de soutenir qu’il puisse servir de
lieu d’asile en présence des termes généraux de 1’ar-
ticle 98 du Code d’instruction criminelle : « Les man-
dats de comparution, d’amener, de dép6i ou d’arrét
seront exécutoires dans tout le territoire de la Répu-
bligue. » Il n’y a, en effet. plus de lieux d’asile.

Les deux arrétés sont intéressants, néanmoins, au
point de vue historique; ils sont en outre parmi les
rares documents législatifs francais reconnaissant for-
mellement les immunités diplomatiques. A ce titre, ils
méritaient d’étre mentionnés.

Com'entién. — Decret du 13 venidse an II.

Ce décret offre un intérét historique, mais i1l a sur-
tout une grande importance pratique : en effet, il est
encore en vigueur et maint jugement en fait l'applica-
tion (2). Il fut rendu dans les circonstances suivantes:
Quelques municipalités avaient fait arréter, par exces
de zéle contre les émigrés, les agents diplomatiques de
différents Etats neutres, notamment ceux de Malte et
de Genéve. Des réclamations furent formulées de ce
chef au Comité de Salut Public. « Yous vous attachez»,
disait Barrére, chargé de déposer le projet du décret &

{. Voir ce que nous avons dit de l'opinion de Grotius (suprd) et
Cavvo, 1. I, § 585 ; F. pe MarTENS, t. 2, p.63 et enfra, Chap.II, Sect.Ire.

2. Voir notamment : Tribunal Seine, 31 juillet 1878. Le Droit du 18
aolt 1878. Cour de Lyon, 11 décembre 1883. Dalloz, 1885, 2. p. 193 et
'194. Tribunal Seine, 8 mars 1886. DEMaNGEAT, Journal du Droit int.
privé, p.91. SirEy, Code annoté. art.3, n® {3. Voir aussi, Darroz alphab.
vo agent diplomatique, n° 130.
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la Convention, parlant au nom du Comité de Salut Pu-
blic, « & maintenir la neutralité avec les Puissances
« quine sont point entrées dansla coalition, on trompe
« les comités révolutionnaires, on arréte tantét un
« agent, tantot un autre; avant-hier c’était 'agent de
« Malte; hier ¢’était 'agent de Genéve. Sans doute, il
« n’appartient pointa des pygmées d’arréter notre mar-
« che; ce sont des pierres jctées dans le chemin de
« la Révolution qu’il faut déblayer; il est nécessaire

« de le dire & cette tribune, car, de cette tribune,

« vous parlez & tous les gouvernements étrangers,
« que, quoique la Convention et les Comités ne puis-
« sent ni ne veuillent garantir la moralité des agents
« étrangers, ils reposent ici sous U'empire du droit des
« gens que nous respectons, alors méme quon le viole a
« notre égard. 11 faut que personne ne puisse devan-
« cer la Révolution. Les mesures diplomatiques n’ap-
« partiennent qu’au Gouvernement; il faut rappeler
« & la lot sur le gouvernement révolutionnaire tous
« ceux qui voudraient s’en écarter (1).

Ce décret fut done inspiré par des considérations de
respect pour la personne des agents étrangers et par
des considérations politiques. La France était isolée

en 1794 (an II), et elle ne désirait pas s’aliéner les

Etats en petit nombre qui ne s’étaient pas {ournés
contre elle. Le projet fut d'aillenrs voté tel qu’il avait
été présenté, sans modifications. En voici les termes :

Envoyés des gouvernements étrangers. — « La Con-
« vention nationale interdil & toute autorité consti-
« tuée d’attenter en aucune maniére 4 la personne

i. Yoir Monileur universel, t. X. p. 664.
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« des envoyésdes gouvernements étrangers; les récla-
« mations qui pourraient s’élever contre eux seront
« portées au Comité de Salut Public (1) qui seul est
compétent pour y faire droit ».

Diverses opinions ont été émises sur l'interprétation
a donner a ce décret :

On a d’abord soutenu que le gouvernement était seul
juge de ce qu’il convenait de faire en la mati¢re. Puis
on a fait remarquer qu’il ne parlait que des attentats
contre la personne des envoyés; on ena conclu que le
privilege conféré par ce décret était restreint aux pour-
suites ecmportant une privation de liberté.

L'interprétation actuelle, en pratique, est la sui-
vante : Les réclamations élevées conire un ambassa-
deur ne sont plus traitées que diplomatiquement
entre le gouvernement francais et le gouvernement
étranger (Dalloz).

Laurent (2) interpréte autrement le décret de la
Convention : il ne signifie point que la voie des re-
lations diplomatiques est la seule & suivre pour donner
satisfaction aux Intéréts privés qui se trouvent lésés
par un ministre élranger (3), mais il signifie que le
Comité de Salut Public est seul juge pour faire droit aux
attentats dirigés contre lui.

Le décret, selon l'auteur belge, avait pour but de
décider qu’a l'avenir la Convention s’en remettait au

-

(

~

{.Aujourd’hui au Ministére des Affaires Etrangéres(Décret du 22 mes-
sidor an XIII). Le décret de ventdse fut publié en Belgique, le 7 plu-
viose-an V. Voir collection des lots francaises, "an I, . 33, p. 170. Il
est applicable en matiére civile et en matiére criminelle. |

LEYR, op. cit., n° 1129.

2. LAURENT. op. cif., t. III, 8.

3. VERGE sur Martens, Droit des gens, t. 11, § 216,
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Comité de Salut Public qui avait en ses mains tousles
pouvoirs de la République pour faire respecter la
liberté ‘des agents diplomatiques (voir infra, chap. II,
n° 3, premiére page).

« On ne voif pas » conclut-1l, «ce que cela a de
commun avec I'immunité des ambassadeurs, notam-
ment en matiére civile : est-ce que les tribunaux qui
condamnent un ministre public & payer ses dettes

attentent & sa personne? » — Cette interprétation est
peut-étre plus conforme au texte du décret que celle
que nous donnons. Mais les fribunaux en ont toujours
fait unc application trés large, et 'invoquent pour
refuser toute action aux créanciers: c'est ce quex-
prime la Cour de Lyon dans I’arrét mentionné : «Con-
sidérant que la position des représentants étrangers
en France est réglée par le décret du 13 ventose an 11,
qui interdit, etc.... que certains auteurs accordent
une action en justice, que d’autres auteurs, au con-
traire, la refusent ahsolument dans quelques cas et
nour quelques causes que ce soit, que cette opinion est
celle qui a prévalu, et que la jurisprudence n’a jamais
varié sur ce point.... qu'ainsi 1l faut reconnaitre que
I'i'mmunité compléte de la juridiction en matiére civile
existe en faveur de toute personne nvestie d’'un carac-
tere officiel comme représentant a un titre quelconque
d’un gouvernement étranger ».... L'opinion de Laurent
peut donc étre considérée comme dissidente, quot-
qu’elle soit conforme & la lettre du décret de ventose.
L’esprit qui a présidé a 'esprit du code et notamment
I'art. 11 du projet (voir infra Chap. 11, sect. Il) nous
la font repousser.

Il est intéressant de rapprocher de ce décret et de
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Pinterprétation qui lui futdonnéeen France ladoctrine
de Vaitel (1). D’aprés cet auteur, le particulier 1ésé
par un envoyé devrait s’adresser au souverain de celui-
ci afin qu’il prenne des mesures contre lu1 ou qu’il le
rappelle. Le systeme de la Convention, tel qu'on l'ap-
plique du moins, est plus pratique que celur proposé
par Vattel. Une réclamation adressée directement par
un particulier & un gouvernement étranger risquerait
fort de demeurer sans réponse. [l en est tout autre-
ment si elle est transmise par le gouvernement de
I'individu 1ésé au gouvernement del'agent. |

Avant de la communiquer, le premier pourrase li-
vrer 4 un examen sommaire de la valeur et du bien-
fondé de la plainte;il pourra se rendre compte des
chances qu’elle a d’étre favorablement accueillie. Ce
premier travail d’élimination des demandes et récla-
mations, auxquelles il est évident qu’il ne peut étre
donné suite, présente une grande utilité pratique.

Un gouvernementest en outre mieux écouté qu'un
simple particulier.

Gonstitution de 'An 111. — Directoire.

On sait que la Constitution du 5 fructidor an lII
avail établi des jurys d’accusation ennombre égal dans
chaque département a celui des tribunaux correction-
nels. Lesprésidents des tribunaux correctionnels étalent
les directeursde ces jurys (art. 240), chacun dans leur
arrondissement. lls étaient chargésde poursuivre immeé-
diatement, comme officiers depolice, sur les dénonciations
de I'accusateur public, soil d’office, soit d’aprés les

1. VATTEL, o0p. ctt., ch. 8, § 116,
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ordresdu Directoire,différentesinfractions : notamment
les attentats commis contre le droit des gens (art. 243).
Cette disposition est reproduite par I'art. 140 du Code
des délits et des peines du 3 bramaire an IV, ainsi
concu :

«Conformément a Part. 243 de I’'Acte constitulionnel,
« le directeur du jury d’accusation poursuit immédiate-
« ment, comme officier de police judiciaire, les dénon-
« ciations que lui fait 'accusateur public, soit d’office,

~« soit d’apres les ordres du Directoire exécutif..... de

« ceux (des attentats) commis contre le Droit des gens. »

- L’art. 516 du méme code compléte 'art. 140 en dé-
cidant que « toule affaire dans laquelle, d’aprés la
«constitution et les art. 140, 142, le Directeur du jury
«exerceimmédiatement ses fonctions d’officierde police
«judiciaire, doit étre soumise a des jurés spéciaus d’ac-
«cusation et de jugement ».

Cette procédure dura jusqu’a la promulgation du
Code d’instruction criminelle en 1808. Toule atteinte
portée aurespectdtaureprésentant d’un Etat étranger,
rentrait forcément dans le deuxiéeme § de I'art. 140, at-
tentat contre le droit des gens. Pendant quatorze ans,
de I'anlV & I'année 1808, ce genre d’infractions dut
étre poursuivi par le Directeur du jury d’accusation,
exercant immédiatement les fonctions d'officier de
police judiciaire. La mise en accusation et le jugement
étaient soumis & des jurés spéciaux.

Le Code d’instruction criminelle remplaca le jury
d’accusation par la Chambre des mises en accusation.
Les jurys spéciaux disparurent.

Les art. 140 et 316 du Code des délits et des peines
ne nous offrent done plus qu'un intérét purement his-

el
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torique. Il ne nous étart cependant pas possible de les
passer sous silence, d’autant plus que leurs disposi-
tions sont puisées dans une constitution. Nous nous
trouvons donc en présence d’une disposition, non
sculement législative, mais constitutionnelle.

Consulat, — Proiet du Code civil (drticle 11).

Arrivons au Code eivil : 1l ne parle pas, dans sa ré-
daction définitive; des immunités qui nous occupent ;
mais, lors de la discussion, M. Boulay proposa d’y
insérer une section spéciale, intitulée : des Etrangers
revétus d’'un caractére représentatif de lewr nation, (ui au-
rait é1é ainsi concue :

Art. 11. — « Les étrangers revétus d’un caractere
« représentatif de leur nation,en qualité d’ambassa-
« deurs, de ministres, d’envoyés, ou sous quelque
« autre dénominalion que ce soit, ne seront point
« traduits, n1 en matiére civile, n1 en matiére crimi-
« nclle, devant les tribunaux de France. 1l en sera
« de méme des Etrangers qui composeront leur famille
« ou qui seront de leur suite. »

Apreés une légére discussion, article fut retranché du
projet, le 6 thermidor en IX, comme élranger au droit
civil, et appartenantaudroitdes gens (1). Portalis, ora-

{. Le premier consul eut une influence décisive dans le rejet de cel
article: « J’annerais micux, dit-il, que les ambassadeurs frangais
« n'eussent point de priviléges 4 1'étranger, et qu'on les arrélil, s’ils
« ne payaienl pas leurs delles ou s’ils conspiraient, que de donncer aux
« ambassadeurs élrangers des priviléges en France, ou ils peuvent
« plus facilement conspirer, parce que c'esl une République. Le peuple
« de Paris cst assez badaud. il ne faut pas encore grandir & ses yeux

« un ambassadeur, qu’ll regarde déja comme valant dix fois plus
« qu'un aulrc homme. Les aulres puissances n’ont point, a cet égard,
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teur du gouvernement, avait répondu dans sondiscours
du 23 frimaire an X : ce qui regarde les ambassadeurs
appartient au droit desgens. Nous n’avons pas 4 nousen
occuper dans une lotqui n’est que de régime intérieur.
Ce qui concerneles ambassadeurs est réglé par le droit
des gens et par les traités. Le Tribunat se plaignit de-
vant le Corps législatif du silence gardé par le Code

sur les ministres publics.
Alnsi donc la disposition contenue dans ['article 11

du projet fut supprimée, non pas comme inutile et

« établi des principes aussi formels que ceux qu'on nous propose d'a-
« dopter. 1l serait préférable de n'en pas parler; la nalion n’a que
« {rop de considération pour les Etrangers. Ce qu'on propose pourrait
« étre meécessaire chezx un peuple barbare; mais celu est tnutile et dan-
« gereux chez une nation douce et polie, Les puissances éfrangéres,
« loin d’y voir une chose favorable pour elles, croiraient que nous
« n'avons en vue la réciprocité que pour assurer & nos agents diplo-
matiques la faculté de révolutionner impunémentles Etats., On cite
Rome ou les ambassadeurs ont méme des juridictions. Rome est la
« ville de fous ; il n’y a rien & comparer & celte circonstance, ni aux
« conséquences a en tirer ». Your FenET, t. VIL.

Napoléon fut toujours hostile au principe des immunités diplomati-
ques, comme il le {ut du reste & {out obstacle apporté 4 sa toute-puis-
sance. Son antipathie pour elles cut I'occasion de se manifester en
1810, dans les circonstances suivantes:

Plusieurs agents diplomatiques faisant partie des ambassades de
Russie et d’Aulriche, avaient entrelenu des intelligences au Ministére
de la Guerre et fait connaitre des projels deNapoléon. Fouché proposa
de supprimer & cette occasion les immunités, mesure qui devait étre
prise comme une disposition d’administration de régime intéricur de
I'Empire.Merlin fut chargé derédiger un rapport pour faire voirlesnom-
breux inconvénienls de cesimmunités.L’Empereur était disposé daccé-
der & la proposition de Fouché et & metlre a4 exécution les conclusions
que prendrait Merlin. Ce ne fut que par I'adroile intervention de M.
d’'Hauterive que celte violation flagrante des principes essentiels du droit
des gens fut évitée 4 I'Empereur. D'Hauterive rédigea un mémoire en
faveur des prérogatives qui lui fut présenté par Locré; il le luf rapi-
dement et ne parla plus de la suppression projetée (voir CH, VERGE,
Diplomates et publicistes, 1863, p.10 et suiv.),

48
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dangereuse, mais simplement comme ne devant pas
prendre place dans un code exclusivement de droit
civil. Il fut donc retranché du texte dudit Code et non
de son esprit. Il ressort du reste de la lecture des tra-
vaux préparatoires que, dans ces longs débats, pas un
instant la régle de l'exterritorialité ne fut mise en
question (1).

Ausst ne pouvons-nous qu’approuver le motif sui-
vant d’un jugement du tribunal de la Seine, rappelant
cetle disposition éphémeére: « qu'en France, elle (I'im-
munité de la juridiction) a toujours été reconnue et
acceptée; que si elle n'a point été inscrite dans nos lois
« civiles, il ressort des discussions préliminaires du Code,
« qu'elle a été présente a Uesprit de ses rédacteurs et que
« ceux-ci ont entendu la maintenir, bien qu’ils n’enaient
« point fait I'objet d’une disposition écrite, qui, sui-
vant eux, ne pouvait {rouver sa place dans une loi
« de régime intéricur (2). »

Outre ces dispositions et ce projet,la plupart,des lois
sur la Presse qui se sont succédé en France, ont fait une
place a part aux atteintes portées par cette voie contre
les représentants d’Etats étrangers et les ont répri-
mées plus séverement que celles commises contre de
simples particuliers. Nous nous bornons pour P'instant
a donner l'indication de ces textes de lois, nous réser-
vant d’examiner avec quelques détails, dans la partie
de ce travail consacrée,al'inviolabilité diplomatique(3),
leur domaine d’application, les principales dérogations
qu’elles apportent au droit commun. Il y a, en effet,

(

-~

{. Locrg, t. I, p. 304, no {1 et 312 n° 9,
2. Tribunal de la Seine du 3 juillet 1834 mentionné,
3. Yoir #nfra. Chap. II, sect, 1,
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dans ces dispositions législalives une mesure de pro-
lection du caractére d’inviolabilhité dont est revétu tout
ministre public. _

Ces textes sont les suivants : art. 17, 19 de la loi
des 17-18 mai 1819; titre 1l de la loi du 25 mars 1822 ;
art. 9, I° de la loi du 29 décembre 1875 ; art. 37 et 45
de la loi du 29 juillet 1881. Cette derniére loi est en

vigueur.

%o Lois éfrangéres

Nous venons d’examiner les dispositions légales qui
ont existé et existent en France; 1l nous faut maintenant
jeter un coup-d’ceil sur les lois étrangéres. Nous nous
occuperons en premier lieu des Etats dont la législa-
tion contient des dispositions qui assurent 'inviolabi-
lité et le respect dus aux ministres publics étrangers,
par des peines prononcées contre ceux ¢ul y portent
atteinte.Ce sont les plus nombreux.Disons dés mainte-
nant qu'on peut ranger i ce point de vue les différents
pays en trois groupes se distinguant les uns des autres
par les conditions mises a la poursuite.

Le Code pénal de Suéde, du 16 février 1864, est re-
marquable par la rigueur excessive des peines qu’il
prononce contre toute personne coupable d’avoirattente
a la personne d’un représentant étranger (1).

Les attentals avec violences ou voies de fait commis
envers un agent diplomatique étranger, accrédité dans

[. Ceite répression énergique élonne quelque peu dans la palrie de
Charles XII qui fit rouer et écarteler Jean Reinhold de Patkul, ambas-
sadeur du Czar Pierre-le-Grand auprés d’Auguste II, roi de Pologne.
(Voir VoLraire, Histoire de Charles XII).
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le royaume, peuvent étre punis des travaux forcés a
perpéluité, si le fait comporte en droit commun un
maximum de dix ans de la méme peine, et, dans tous
les autres cas, de deux ans en sus du maximum de la
peine fixée; si I'infraction est punie en droit commun
d’un emprisonnement ou d’une amende, le coupable
est passible de deux ans de travaux forcés; la peine
est la méme en cas d’'outrages, de menaces ou d'inju-
res. Mais d’une facon générale, ce genre d’infractions
ne peut étre poursuivi par le ministére public qu’avec
I'autorisation du roi, hormis le cas de meurtre (1).
Cette derniére disposition, subordonnant I’action du
ministére public & Pautorisation du chef de I'Etat, est
digne de remarque. Toutefois elle n’est pas spéciale a
la Suéde. (Vest en Suisse, chose bizarre, que nous re-
trouvons une disposition analogue : en effet, 'outrage
ou les mauvais traitements envers un ministre étran-
ger sonl punis, au maximum, de deux ans d’emprison-
nement et d’'ane amende. Mais la poursuite et le juge-
ment n’ont lieu que sur la décision du Conseil fédéral ;
les assises fédérales sont compétentes pour cette caté-
gorie de délits (Code pénal féd. de 1853, arl. 43, 44,
13). |
Une auotre restriction & la poursuite se trouve dans
le Code allemand : elle ne peut avoir lieu que sur la
plainte de la partie offensée. Cest a peu prés la. disposi-
tionde 'art. 47,5° de la lo1 francaise sur la presse de
1881 (2). Nous disons ,a peu prés, car I'intermédiaire
du ministre des Affaires élrangéres n’est pas loisible a

{. C. pén. suedois, ch. VI1II, art. 27-29,
2. Yoir I'tnviolabilité, infra, chap. II, no 1,
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I'intéressé en Allemagne comme en France. VYoici le
texte de cet art. 104 du Code pénal allemand :

« Celui qui se rend coupable d'une offense envers
« un envoyé ou un chargé d’affaires accrédité aupres
« de ’Empire, d’une Cour faisant partie de 'Empire
« ou du Sénat d’une ville hanséatique, sera puni d’un
« emprisonnement qui ne pourra excéder un an, ou
« enfermé dans une forteresse pour la méme durée. »

« La poursuite n’a lieu que sur I'initiative de la
« parlie offensée. La plainte peut toujours étre re-
« tirée. »

Rationnellement, I'initiative réservée & 1'offensé nous
parait pouvoir se justifier plus facilement que la né-
cessité de P'auiorisation du gouvernement (1). Le re-
présentant diplomatique qui a été 1ésé est bien meil-
leur juge de Uopportunité ou du danger que peut
présenter un proceés étant donnés les rapports qui
existent entre les deux Etats, que le gouvernement du
pays ou il est accrédité. Bien plus, le refus apporté
par ce dernier & une demande de poursuites, faite par
un ambassadeur étranger, pourrait amener des causes
de mécontentement entre Ktals.

Le systeme du Code pénal allemand et des lois fran-
caises est reproduit par le Code autrichien de 1852 (2).
La poursuite n’a lieu que sur la plainte de la partie
offensée. D’apres cet article, 'outrage a ’honorabilité

1. Contra, HEFFTER, o0p. cil,, § 204, note.

« Il est regrettable que ces lois (lo1 de 1819 et Code pénal allemand
loc. cit.) demandent que la partie qui se prétend lésée, porte plainte
elle-méme, et que la poursuite n’ait pas lien d’office, attendu que,
« dans la plupart des cas, les agents diplomatiques ne sauraient re-
« courir aux tribunaux dans de pareilles affaires sans compromettre
¢« leur position et le secret des affaires. »

2. Art. 494.

-~
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d’une personne (Ehrenbeleidiging) est puni plus ou
moins séverement, Si le délit a été commis envers le
représentant officiel d’une puissance entretenant avec
I’Empire des relations diplomatiques, il y a 1a une cir-
constance aggravante.

[l faut examinerun troisiéme groupe de leglslatlon% ce-
luides pays quiadmettent la poursuite sans aucune condi-
tion préalable. 11 n’yapas d’autorisation & demander au
gouvernement comme en Suéde et en Suisse, la pour-
suite n’est pas subordonnée 2 la plainte de 1'offensé,
(systémes francais et allemand) : ce sont la Belgique,les
Pays-Bas, le Portugal et la Russie.

Nous verrons que, dans l'interprétation laplus géné-
ralement admise de la lo1 francaise sur la Presse des
17-18 mat 1819 (art. 17), il n’était pas nécessaire,pour
’application des peines qu’elle prononce, que la dif-
famation fat relative aux fonctions de I'agent diploma-
tique.

Il en est différemment en Belgique, ou 'art. 6 de la
loid u 12 mars 1858 ne punit 'outrage commis contre
un agent diplomatique accrédité prés du gouvernement
que lorsqu’il a été commis a raison de ses fonctions. La
peine est de deux a dix-huit mois d’emprisonnement
et d’'une amende de 50 a 1000 fr. contre quiconque
« par paroles, par gestes, par menacesou par le moyen
« d’écrits, dessins, images ou emblémes publiés de
« n'importe quelle fagon, outrage, a raison de leurs
« fonctions, » ete....

St ’agent a été victime de voies de fait dans l'exer-
cice de ses fonctions, ajoute l’art 1, la peine s’aggrave
en proportion.
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Suivant M. Lehr (1) 'art. 123 du Code pénal belge
rentrerait dans le méme ordre d’'idées (2).

Un attentat contre un agent diplomatique serait
considéré comme « un acte hostile pouvant exposer
I’Etat & des hostilités de la part d’une puissance étran-
gere (3). »

Dans les Pays-Bas, outrage intentionnel fait & un
envoyé d’un "gouvernement étranger régulierement
accrédité aupres du roi, en sa dite qualité (%), est puni
d un emprisonnement qui ne peut excéder quatre ans
et d'une amende qul ne peut excéder 300 florms (9).
La législation de ce pays prévoit en outre les outrages
contre cette catégorie de personnes, commises par I’ex-
position d’'une « image offensante » pour l'un deux.
Ce délit entraine une amende fixée au méme chiffre que
dans le cas ci-dessus et un emprisonnementde six mois
au maximum (0). |

En Russie, I'outrage commis envers un agent diplo-
matique étranger est puni de seize a trente deux mois
de forteresse, et de quatre & huit mots, s’1l n’'y a pas
cu d'intention nocive. ll faut, dans le premier cas,que
Poffense ait été commise par actes ou par paroles, dans
le but de témoigner du mépris pour le gouvernement

1. LEHR, 0p. cif., p. 223.

2. Art. 123, C. pen. belge.

« Quiconque par des actions hostiles, non approuvées par le Gou-
« vernement, aura exposé 'Etat & des hostilités de la part d’une puis-
« sance étrangére sera puni de la détention de cinq ans & dix ans, et,
« 81 des hoslilités s’en sont suivies, de la détention de quinze ans ».
I.’origine de cet article est I'art. 85 du Code pénal francais.

3. Voir DaLroz, »ép. au mot compétence criminelle.

4. Il y a une analogie compléle avec I'art. 7 de 1a loi belge de 1858.

3. Code penal néerlandais, art. 118.

6. V. art. 1419,
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de I'agent, et, qu’elle soit assez grave pour amener
éventuellement des demandes d’explications (1).

Le Portugal n’édicte pas de peine spéciale pour cette
catégorie d'infractions : 1l se contente de disposer que
le maximum de la peine correspondant a ce délit en
droit commun devra étre appliqué. Il se sert de ter-
mes généraux: « tombe sous lecoup de cetarticle, dit-il
« quiconque offense un diplomate étranger, dans sa
« personne ou sa famille... viole son domicile ou les
« 1immunités dont il jouit en vertu du droit des
gens (2). »

La loi anglaise du 21 avril 1709 considérait comme
violateurs du droit des geus et perturbateurs de la
tranquillité publique cenx qui attentaient & l'inviola-
bilité des ambassadeurs et des autres ministres des
princes et Etats étrangers : ils devaient étre punis ex-
traordinairement. Un pouvoir illimité pour propor-
tionner la peine a I'outrage était conféré a trois prin-
cipaux jnges du royaume.

On remarquera que cette loi portait atteinte a I'un
des principes les plus élémentaires du droit pénal : la
peine doit éire établie avant Pinfraction ; il y a done
dans cette lot une véritable violation de la non rétroac-
tivité des lois répressives.

Tels sont les principaux documents législatifs qui

“tendent & assurer par une sanction effective le respect

dt aux représentants d’un Etat étranger. 1l existe en
outre quelques dispositions de lois établissant explici-
tement l'exemption de juridiction. Citons les Pays-

1. V. Code pénal russe de 1866, art. 261,
2. V. Code pénal portugars de 1852, art. 159.
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Bas, le Portugal, I'Empire allemand, la Hangrie,
I’Autriche (jusqu’en 1852), la Baviére, la Prusse.

Le Code pénal néerlandais débule par I'indication
des personnes auxquelles il sera applicable ; puis il
ajoute : « I'applicabilité de ces articles est restreinte par
les exceptions reconnues dans le droit des gens » (3).
1l ne précise pas, s’en rapportant aux prescriptions du
droit coutumier et & ’opinion des auteurs. On voit en-
core une fois icl I'importance pratique et usuelle, et non

pas seulement théorique, qu’otfre en cefte matiere,

I'étude des origines et l'opinion des auteurs. Nous
avons du reste suffisamment 1nsisté sur cé point en ex-
posant la doctrine de Grotius pour n’y pas revenir.
Le Code pénal portugais de 1852, dans son art. 27-1°,
aprés avoir disposé que ses régles sont applicaples a
tous les étrangers résidant sur le territoire (1) ajoute:

«Sous réserve des traités ou lois spécialescontraires».

D’aprés M. Lehr, cetle formule exempterait les minis-
tres étrangers de la juridiction eriminelle du pays. 1l
nous semble que cette interprétation est {rop extensive:
prise littéralement, la phrase signifie que les Etran-
gers ne seront soustraits a la juridiction territoriale
que 8’il y a des lois ou des traités qui leur accordent
cette faveur. Un ministre éiranger serait, en I'absence
de ces lois traités, sur le méme pied que les Etran-
gers ordinaires.

Le Code d’organisation judiciaire dé I’Empire d’Alle-
magne est trés explicite (art. 18-21). |

Il réglemente plusieurs situations, situations que la
composition spéciale 4 ce pays l'obligeait a prévorr,

3. V. art. 1-8 du Code penal néerlandgis.
1. Comp. art, 3, Code ervil frangats.
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notamment le fait d’étre composé de plusieurs Etats
ayanti conservé une cerfaine autonomie, et méme quel-
ques-uns, une représentationdiplomatique spéciale ac-
tiee et passive (Baviére): 1° celle des agents diploma-
tiques proprement dits de nationalité étrangére accré-
dités auprés de I'Empire (art. 18) ; 2° celle des membres
du Corps diplomatique appartenant a la nationalité
d’un des Ftats confédérés ; 3° celle des membres des
missions accrédilées aupres d’un des Etats confédérés.
4° 11 assimile aux agents diplomatiques, au point de
vue de 'exemption de juridiction, les membres du
Consell fédéral (Bundesrath), du moins en {ant qu’ils

ne sont pas les représentants de I’Etat sur le territoire |

duquel le Conseil fédéral tient ses séances ; 5° I’art.
19 détcrmine les personnes auxquelles s’appliquent
les dispositions précédentes. Il tranche une ques-
tion discutée et que la jurisprudence francaise résout
dans un sens contraire (1): celle de savoir s1 les mem-
bres et la suite d’'une mission qui appartiennent a la
nationalité du pays ol ils exercent leurs fonctions peu-
vent se prévaloir des dispositions de l'article précédent.
Il décide la négative. « Les dispositions précédentes
s'appliquent..... au personnel des bureaux et aux ser-
viteurs non allemands » (2); 6° la situation des consuls.

Yoici le texle :

Art. 18 du Code d’organisation judiciaire de 1 Em-
pire allemand : « Les {ribunaux nationaux n’ont pas
juridiction sur les chefs et les membres des missions
diplomatiques accrédités aupres de I'Empire allemand.

i{. Cour de Paris, 30 juin {876 (Sirey, 1877, 2, {7).
2. Voir le chapitre III.
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Si les membres du corps diplomatique appartiennent a
la nationalité d’un des Etats confédérés, ils ne bénéfi-
cient de cetle exception qu'autant que I'Etat auquel ils
appartiennent a renoncé a sa juridiction,

Les chefs et les membres des missions accréditées
aupres d’un des Etats confédérés ne sont pas soumis &
la juridiction de cet Etat; il en est de méme des mem-
bres du Conseil fédéral qui ne sont pas les représen-
tants de I'Etat sur le territoire duquel le Conseil fédé-
ral sicge. »

Art.19.— « Les dispositions précédentes s’appliquent
également aux membres de la famille, au personnel
des bureaux et aux serviteurs non allemands de la
maison (1). »

Art. 20. — « Les art. 18 et 19 ne modifient pas les
dispositions qui réglent en matiére réelle la compé-
tence des tribunaux civils (2). »

Art. 21. — « Les consuls accrédités dans I'Empire
allemand sont soumis & la justice allemande &4 moins
que des traités conclus avec les autres puissances ne
les aient soustraits a la juridiction de cestribunaux(3).

Le tribunal de I'Empire allemand (Reichsgericht) s’est

1. Sous ce mot ginérique serviteur (Bedienstele), i1 faut entendre
toute personne qui se trouve aux gages de 'ambassadeur, les domes-
tiques proprement dits, les maitres d’hotel, les précepteurs, ete.

2. Le tribunal exclusivement compétent en matiére réelle est celui
de la situation de I'immeuble, art. 25 du Code de procédure civile.

3. Aux {ermes des traités conclusavec les Ktats-Unis {11 déc. 1871)
I'Espagne (12 janvier 1872), I'ltalie (7 février 1872) et la Russie (8 dé-
cembre 1874).1'exlerritorialilé n'est pas accordée aux consuls;ils jouis-
sent seulement des priviléges ct des droits des fonctionnaires de méme
grade apparienant & la nation la plus favorisée. s'ils sont Etrangers,
ils ne peuvent éire arrétés que pour des crimes, leur domicile est in-
violable et leurs archives ne peuvent étre I'objet d'une perquisition.
[Is ne peuvent éire enfermés pour dettes.
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prononecé le 26 novembre 1880 sur I'application a faire
de ces art. 18 et 19 du Code d’organisation judiciai-
re (1).

Si 'habitation occupée par un agent diplomatique
étranger accerédité en Allemagne peut étre fictivement
considérée comme hors du territoire allemand, cette
fiction d’exterrilorialité réelle ne peut avoir pourobjet
que de sauvegarder le privilege d’exterritorialité per-
sonnelle dont jouissent, aux termes des articles 18 et
19 du Code d’organisation judiciaire allemand,les chefs
et les membres des missions diplomatiques, leurs em-
ployés, les membres de leur famille, et les personnes
de nationalité étrangére attachées a leur service ; seules
les personnes qui viennent d’étre énumérées peuvent
invoquer le bénéfice de cette fiction. 1l s’ensuit que le
crime ou délit commis, méme par un Etranger, dans
I’hétel d’'une ambassade ou d’une légation, lorsque cet
Ktranger ne fait pas partie du personnel de cette am-
bassade ou de cette 1égalion, doit étre considéré comme
commis sur le territoire allemand et rend son auteur
justiciable des tribunaux allemands (2).

Le Code pénal hongrois promulgué le 28 mai 1878,

décide dans son art. B, que les régles concernant

« ’exterritorialité seront déterminées par le droit 1n-
ternational ».

D’aprés le Code pénal suédois de 1864 : 1l est
procédé, a D’égard des agents diplomatiques des
puissances étrangéres, d’aprés les usages générale-

1. CLunEeT, 82, 327 et la note.

2, Yoir la comparaison de cette décision du Reichsgericht avec I'ar-
rét rapporté dans SirEY, 66, 1, 33, infrd, exemptionde la juridiction
criminelle, in fine, chap. II, Sect, II.
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menl recus ou les conventions intervenues a cet effet
(ch. I, art. 4).

Avant la revision du Code pénal autrichien de 1803
(en 1852), I'art. 221, 17 partie, n° 4, décidait que les
ambassadeurs étrangers et les membres du Corps
diplomatique étaient (raités selon le droit des gens et non
pas soumis aux autorités du pays.

Le Code civil autrichien (art. 38) dispose que : « les
« ambassadeurs, les chargés d’affaires et les person-
« nes qui sont & leur service jouissent des franchises
« établies par le droit des gens et par les traités pu-
« blics ».

M. Laurent (1) trouve cette formule trop vague. 1l
nous semble cependant que le droit des gens compte
asscz d’auteurs sérieux pour que l'on puisse déiermi-
ner quelles sont les franchises universellement recon-
nues par eux.

Le Code bavarois (chap. 1, § 11) exempte formelle-
ment les ambassadeurs de toute espéce de juridiction :
« Tous ceux pul jouissent du droit des ambassadeurs
« (Gesandtschaftsrecht) sont exempls de la juridiction
« ordinaire. »

D’aprés le Code prussien (Introduction, § 36),les am-
bassadeurs et résidents des puissances étrangeres, de
méme que les personnes qui sont a leur service, con-
servent leurs fonctions conformément au droit des gens |
et aux conventions existantes. |

[l existe encore en Autriche une juridiction spéciale
et privilégiée, celle du grand Maréchal de la Cour,pour
certaines personnes et notamment pour les agents di-

{. LAURENT, op. cil., t. 11, 9.
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plomatiques. Laissons la parole 4 M. Neumann (1),
professeur a Vienne, pour nous exposer les particula-
rités et le fonctionnement de cette institution : « In
« Qesterreich ist das Gericht des Oberhofmarschalls eine
« privilegirte Instanz fir die Mitglieder der regierenden
« Familien, die nicht selbst Souverdne sind, einige
« eigene zugewiesene Personlichkeiten (Prinz....u.s.
« W.), dann die diplomatischen Vertreter des Auslands, d.
« h. fiir sie als Beklagte. Nicht in dem Sinne, als ob
« dieses Gericht fur Gesandte und deren Gefolge obli-
« gatorisch wire. Aber beim Eintritt in Oesterreich
« wissen die Gesandten, welche Competenz dieses Ge-
« richt habe, wissen, dasses seit einer langen Reihe -
« von Jahren besteht, von allen Staaten gekannt und
« anerkannt wird, dass die Diplomaten slets ausnah-
« mlos sich dessen Jurisdiction und zwar in wohlver-
« standenen eigenen Intneresseer unterwarfen, weil ja
« dadurch die Processe rascher und wie irgend anders
« verlisslich zu Ende Gefithrt werden ».

Les représentants des puissances étrangéres aceré-
dités & Vienne ne sont pas, & proprement parler,
soumis & cette juridiction, en ce sens qu’ils peuvent
parfaitement décliner sa compétence et invoquer les
privileges d’exemption de juridiction qui leur sont
reconnus en Autriche, comme ailleurs, par le droit
des gens. Mais cette institution du tribunal du Maré-
chal de la Cour offre de si grandes garanties et de telles
traditions d’'indépendance, de rapidité et d’égards que
le Corps diplomatique en a toujours accepté la juridic-
tion dans son propre intérét

1. Hofrath, Dr LEop. NEUMANN, Grundriss des heutigen europeeischen
Volkerrechts, § 62. |
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Léqgislation russe. — Toute autorité saisie d’une ré-
clamation quelconque élevée contre un individu atta-
ché a une mission étrangére doit la transmettre au mi-
nistére des Affaires Etrangeres. Aucun jugement ne
peut étre mis & exécution daus les hotels occupés par
les ambassadeurs et envoyés diplomatiques, que par
I'intermédiaire du méme ministre (chap. X, lois civ.,
art. 1489).Comme le fait remarquer Laurent (1), cette
disposition législative suppose qu’un jugement peut
étre exécuté dans un hoétel d’ambassade.

(’est donc un texte de loi qui supprime le principe
de 'exemption de juridiclion et se contente de garan-
tir le minisire public, par des suretés particuliéres,
que des poursuites non justifiées, soit pénales, soit ci-
viles, ne seront pas exercées a la légére contre lul.

Mais, comme nous le verrons en étudiant I'exemption
d'impdts (chap. Il, section V), les réglements de
I'Empire russe exemptent formellement de la visile
douaniére les agents diplomatiques acerédités sur son
territoire (réglements des douanes, V1,939 et ibid.937).

Il ne faut point d’'ailleurs exagérer I'itmportance de
cet art. 1489 du chap. X au pointde vue international,
et y voir avec Laurent un argument puissant contre le
principe de l'exterritorialité. En effet, la Russie ne
peut étre comparée aux autres pays européens, ni au
point de vue politique, ni au point de vue législatif.
Aucunc constitution ne limite les pouvoirs et les attri-
butions du souverain : il n’y a ni séparation des pou-
voirs, ni assemblées concourant a la confection deslois.

1. Le droztt civil intern., t. 111, no 8.
Voir aussi F&Lix. Droit intern. privé, t. I, p. 430 et la Revue étran-
gére, t. III, p. 871, 535, 648, '
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Par conséquent, un document législatif dans cet Etat
n’offre aucune garantie ni de stabilité ni de libre dis-
cussion : il est révocable ad nufum. On ne saurait aau-
cun point de vue I'assimiler & une lo1 votée en France
ou dans une monarchie constitutionnelle,ni en tirer un
argument sérieux conire telle théorie juridique ou en
faveur d’elle. |

Souvent I’étendue des immunités des agents diplo~
matiques est, & défaut de dispositions législatives, dé-
‘terminée par une clause insérée dans des conventions
ou des traités internationaux. Pradier-Fodéré donne
le texte d'une de ces clauses(l); « Les parties contrac-
« tantes désirantéviter toute inégalité dans leurs com-
« munications publiques et leur correspondance offi-
« clelle, sont convenues et conviennent d’accorder a
« lcurs envoyés, ministres, chargés d’affaires et autres
« agenls publics, les mémes faveurs, immunités et
« exemptions que celles dont jouirontdans ’avenir les
« agents de la nation la plus favorisée : étant hien en-
« tendu que toute faveur quelconque, tous priviléges
« el immunités, que chacune des parties contractantes
« trouvera convenable d’accorder aux envoyés, minis-
« tres, chargés d’affaires et autres agents diplomati-
« ques de n'importe quelle autre puissance, seront par
« le fait méme étendus et accordés respectivement a
« ceux des parties contractantes. » Cette clause existe
dans les traités du Pérou avec les Etats-Unis d’Améri-
que (art. 31), avec la Grande-Bretagne (art. 11),etc...

Lorsqu’il n’existe ni traité, m disposition législative
sur ce point, les immunités sont consacrées par un

{. PRADIER-FODERE, Gours, t. I, p. 125, note I,
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usage immémorial. Peu de lois positives sont aussi
scrupuleusement observées que ces regles, souventsans
sanction écrite,sans aucun code. On peut certainement
y voir un exemple curieux de la vitalité d'un droit
coutumier international (1).

Nous n’avons pas la prétention d’avoir donné |’énu-
mération de tous les textes de lois, décrets, ete... rela-
tifs aux immunités. Nous pensons cependant avoir 1n-
diqué les principaux. Nous renvoyons pour les autres
aux indications données au cours de ce travail, dans
chaque section spéciale. |

Nous avons passé sous silence les lois et usages des
Etats-Unis, mais nous leur avons, & raison de leur
importance, consacré un appendice aux deuxchapitres

suivants.

1. C'est 'idée qu'exprimait éloquemment M, Pavocat général Descou-
tures dans le réquisitoire de 'affaire Tchitchivine.

« La question soumise a vos délibérations est une question, non du
« droit civil, mais du droit des gens; il n'y a ni code & invoquer, ni
« texte & discuter, il y a des principes, vieux comme la civilisation,
« communs & teutes les nalions policées, consacrées par un consen-
tement universel. .. C'est dans cette sphére qu’il faut aller les cher-
« cher, c’est dans les livres des écrivains qui ont traité ce genre de su-
« jets qu’il en faut suivre la trace... » Sirey, 68, 2, 201.

(

-

y
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ETUDE DETAILLEE DES PRIVILEGES DES AGENTS
DIPLOMATIQUES.

Les immunités dont nous allons nous occuper se
rattachent, soit a I'inviolabilité, au respect qui doit
&tre assuré au représentant d'un Etat étranger, soit &
une fiction appelée exterritorialité. En vertu de cette
fiction, les agents diplomatiques sont censés n’avoir
pas quitté leur propre pays, el avoir conservé le domi-
cile qu’ils avaient avant de se rendre & leur poste,
quelque longue que soit leur absence.

Cette fiction, considérée longtemps comme absolue
par la plupart des publicistes, a vu son domaine de
plus en plus restreint par I’école moderne. Nous ver-
rons que souvent elle est inexacte; que souvent méme
elle est insuffisante & expliquer certaines des préroga-
tives des agents diplomatiques. |

Mais Pexamen du domaine d’application de cette
fiction ne saurait étre abordé dés maintenant. Pour
étre bien compris, 1l est nécessaire de connaitre aupa-
ravant les principales immunités qui font ’objet de ce

travail. Nous renvoyons donc cet examen a la fin de
ce chapitre (1). |

1. Infra. Méme chapitre sect. VII.
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Disons dés maintenant que nous n’admettons cette
fiction que sous d'importantes réserves. Nous nous
voyons néanmoins contraint d’employer souvent le
mot méme par suite de I'usage universellement recu

et par abréviation.

SectioNn 1. — INVIOLABILITE.

Quelques auteurs traitent ensemble de I'inviolabi-
lité et de 'exemptlion de la juridiction criminelle (1).
Il existe,en effet,un lien trés intime entre ces deux im-
munités. Cependant, quoique la ligne de démarcation
qui les sépare soit parfois difficile & préciser, nous
préférons ne pas les réunir et assigner & chacun une
place spéciale. D’ailleurs, toute question d'immunité
de juridiction, méme civile, présente un certain rap-
port avec I'inviolabilité, mais un rapport plutot philo-
sophique que juridique. Aussi ne faisons-nous que
'indiquer sans y insister autrement.

Ayant examiné les questions historiques que l'in-
violabilité des agent diplomatiques souleve, et indiqué
les textes de lois francaises et élrangeres qui s’y rap-
portent, nous examinerons ici spécialement quelles
sn sont lesapplications,en quoi cette immunité consiste
et la jurisprudence. Nous donnerons en outre quel-
ques développements aux indications sommaires qui
précédent sur les lois sur la presse en France (voir

supra chap. 1¢).

{. Cet ordre est suivi par Phillimore, liv. I, chap, VIL
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§ 1er, Inviolabilité de 1la personne.

Nous nous occuperons d’abord de l'inviolabilité de
la personne des agents diplomatiques.

Ce privilege s’étend a toutes les classes de ministres
publics. Il prend naissance, quoique les fonctions de
I'agent ne commencent en fait que du moment ou 11 a
remis ses lettres de créances, aussitét qu’ill a mis le
pled surle territoire du pays ol il est accrédité,pourvu
que cet Etat ait élé au préalable informé de son arri-
vée, qu’aucune réclamation n’ait été formulée contre
sa réception et qu’il soit en mesure de justifier de son
caractére. La qualité du ministre public est, on l'a
vu, suffisamment établie par une letire du ministére
des Aftaires étrangeres (1). |

Il dure jusqu’a laceomplissement de sa mission,
jusqu’a ce qu’il ait quitté le sol du pays ot il est ac-
crédité. Il en est ainsi cn cas de guerre, et alors méme
que les hostilités auraient commencé, a la condition
toutefois qu’il ne prolonge pas inutilement son sé-
jour (2).

On esl amené & se demander quelle est la ligne de
démarcation entre l'inviolabilité dont bénéficient les
diplomates et celle dont jouissent les simples sujets
ou citoyens d’un Etat. Toute personne, qu’clle fasse
partie ou non d’'une mission, n’est-elle pas inviolable,
quant & sa personne et quant a ses biens? En France
le principe de la liberté individuelle et I’énumération

{. Yoir en ce sens. Paris, 1¢r décembre 1840. SirEY, 41, 2, 148.
2. Varrer, 1. IV, G. VIII, 83. Horzenpcr¥r, Handbuch des Volker
rechts ,vol, 1II, § 162. '
6
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de cas exceptionnels ot elle peut étre restreinte ne
soni-1ls pas inscrits en téte de toutes les constitutions
qui s’y sont succédé depuis la Déclaration des Droits
de ’homme et du citoyen (1), et les Constitutions ré-
publicaines jusqu'aux Chartes de 1814 et de 18307
Sans doute, 1l sera souvent difficile de déterminer la
mesure dans laquelle un agent diplomatique sera plus
protégé qu’un autre habitant.

On peut d’ailleurs justifier théoriquement la créa-
tion de I'inviolabilité des envoyés. Elle est née a une
époque ou le respect des personnes et des propriétés
était peu assuré. La nécessité de garantir aux négo-
clateurs une pleine sécurité s'imposait alors comme
absolue, et ce qui paraissait tout a fait exceptionnel
dans ces siecles de violence est pour nous une simple
application du droit commun, par exemple,le droit de
célébrer son culte dans ’h6tel de I'ambassade (voir
en ce sens les paroles du premier consul supra cha-
pitre 1°).

Nous pouvons cependant indiquer quelles sont les
principales dérogations au droit commun :

1° Comme dit Grotius : « Le ministre public (2)doit
« étre & I'abri de toule coercition, tant quanta sa per-
« sonne, que quant aux choses dont il a besoin, afin
« qu’ll soit en pleine sécurité». Donc, ses papiers, sa
correspondance ne peuvent faire 1’objet d’aucune per-
quisition, sa personne ne peut étre arrétée.

2° L’inviolabilité en principe ne subit aucune at-
teinte en temps de guerre (3).

1. Voir article 7 de la Déclaration des droits de I'homme et du ciloyen.

2. Groruts, livre II, chap. 18,
3. La Porte avait cependant coutume d’enfermer aux Sept-Tours les

ministres étrangers dont les gouvernements étaient en guerre avec elle
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3° L'inviolabilité comprend en outre la liberté la
plus compléte pour 'agent de correspondre avec son
gouvernement (1) ; 1l peut envoyer et recevoir des let-
tres et des dépéches, par des courriers particuliers ou
méme par les postes locales. Dans ce domaine, on peut
indiquer une prérogative tout a fait exceptionnelle: le
droit d’envoyer des dépéches chiffrées en tout temps.
Dans la plupart des pays, ce droit est reconnu aux
particuliers, mais pas dans tous. Ainsi en Russie, un
particulier ne peut se servir d’un chiffre. Le privilége
du secret de la correspondance n’a que peu d’impor-
tance ; ¢’est un principe admis presque partout. Les
lettres et dépéches doivent porter un cachet diplomati-
que connu et mcontesté.

La loi du 24 mai 1878, la conférence télégraphique
internationale réunie & Londres en 1879 et les conven-
tions conclues avec la Belgique, I'Espagne, la Grande-
Bretagne, l'ltalie, le Luxembourg, le Portugal et la
Suisse, et antérieurement avec 1’Allemagne, ont établt
des restrictions a la liberté de la rédaction des dépé-
ches télégraphiques.

Les télégrammes en langage clair doivent offrir un
sens compréhensible en 'une quelconque des langues
usitées sur les territoires des Etats contractants, ou en
langue latine. Le langage convenu ne pourra plus dé-
sormais employer les noms propres, de quelque na-
ture qu’ils solent, & moins qu’ils n’y figurent avec leur

sous prétexte de les garantir des exces de la population de Constanti-
nople. Elle a renoncé & cet usage barbare, dont les progreés des meeurs
ont fait justice.

1. Voir ¢nfra, les resirictions apportées a lg liberté de la correspon-
dance par les Allemands lors de la guerre de {870-71.
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signification propre. Chacun des mots dont il se com-
posera devra présenter un sens intrinséque.

Les télégramines envoyés par des ambassades ou lé-
gations ne sont pas soumis a ces régles restrictives et
peuvent étre rédigés en quelques termes que ce soit.

Disons quelques mots du secret de la correspondance:
1l est reconnu comme un dogme actuellement. Mais
autrefols les violations du secret des correspondances
n'étaient que trop fréquentes.

Les souverains estimaient qu'un cabinet noir devait
faire partie de tout gouvernement régulier. De nos jours,
le secret des lettres est mieux gardé, surtout sur le
territoire des Etats ou il est garanti par la constitution
(notamment en Suisse). D’ailleurs, I’accroissement ra-
pide de la correspondance privée rend tres difficile
une surveillance efficace de la part des gouvernements.
« 1l yalieu d'espérer que les cabinets noirs disparai-
tront bhientot tout a fait » (Martens, Guide dipl., p. 87).

Nous venons de dire que ’état de guerre ne modi-
fiait pas en principe le droit d'inviolabilité reconnu
aux membres du corps diplomatique. Toulefois, des
restrictions & cette immunité leur ont été parfois im-
posdes, notamment en ce qui concerne la liberté de
correspondance : restrictions que I'un des belligérants
juge indispensable au succés de ses armes.

Lors du siége de Paris par les troupes allemandes,
un certain nombre de membres du corps diplomatique
¢taientrestés dans la ville,entreautres le nonce apostoli-
que.Aprés de nombreuses délibérations, ce dernier fut
prié par ses collégues de faire des démarches aupres du
Minisire des Affaires étrangéres, afin de chercher &
obtenir qu'un courrier neutre fat autorisé & franchir
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les lignes des deux armées, pour porter les dépéches
du corps diplomatique jusqu’a un bureau postal,a par-
tir duquel les communications seraient libres avec les
divers élats neutres.

M. Jules Favre, auquel Ia demande fut transmise en
premier lieu, garantit au nonce que tout ce qui dépen-
drait de lui serait fait pour assurer aux membres du
corps diplomatique restés 4 Paris leurs immunités,
notamment le droit de correspondre avec leurs gouver-
nements respectifs.

... « Le gouvernement ne négligera aucune mesure
« de protection qui peuvent garantir votre sécurité et
celle de vos collegues. Fin cas de menace de bom-
« bardement, il réclamera les immunités qui vous sont
« dues. Il se prétera ainsi & toutes les combinaisons
« qui pourront faciliter vos communications diploma-
tiques... » (Dépéche du ministre des affaires étran-
géres de France an nonce apostolique de Paris, le 24 no-
embre 1870).

La demande relative aux communications des divers
agents diplomatiques avec leurs gouvernements respec-
tifs fut transmise 4 M. de Bismark.

Il répondit qu’il pouvait concéder un courrier diplo-
matique par semaine, « @ la condilion que les dépéches
fussent ouvertes et ne traitassent aucun sujet touchant la
querre. » |

D'un accord unanime, les ministres étrangers refu-
sérent de se soumetire a cette condition et firent con-
naitre par une note collective, les motifs de ce refus:

...... « Nouns nous serions fait un devoir, quant au
« contenu de nos dépéches, de nous conformer scrupu-
« leusement aux obligations imposées pendant le siege

(

-

(
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« auxagents diplomatiquespar les regles et usages du
« droit 1nternational.

« Par contre,notre position d’agents diplomatiques,
« et nos obligations envers nos gouvernements, ne
« nous permettent pas d’accepter 'autre condition, de
« ne leur adresser que des dépéches ouvertes.

« Si cetle derniére condition devait étre maintenue,
« il deviendrait impossible, a leur vif regret, aux re-
« présentants diplomatiques des Elats neutres, d’en-
« tretenir des rapports officiels avec leurs gouverne-
« ments respectifs: »

Lettre adressée par les membres du corps diploma-
tique restés a Paris a M. de Bismarck le 6 octobre 1870,
Ce dernier répondit, le 10 octobre suivant, a la de-
mande qui lu1 était adressée par un refus catégorique
dans les termes suivants:

Versailles, le 18 octobre 1870.

Le comte de Bismarck-Schenhausen, chancelier de la
confédération de U Allemagne du Nord, a Versailles,
a S. Exc. le nonce apostolique, @ Paris.

« Monseigneur,

« J’ail eu I'honneur de recevoir la lettre en date du 6
octobre dernier, par laquelle les membres du corps
diplomatique résidant encore & Paris ont bien voulu
m’informer qu’il leur deviendrait impossible d’entre-
tenir des rapports officiels avec leurs gouvernements
respectifs, si1 la condition de ne pouvoir leur adresser
que des dépéches ouvertes devait étre maintenue.

« Lorsque la continuation du siége de Paris fut ren-
due 1névitable, par le refus d’un armistice par le gou-
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vernement francais, le gouvernement du roi prévint de
son propre mouvement par une note circulaire du se-
crétaire d’Etat, M. de Thile, en date du 26 septembre
dernier, les agents des puissances neutres acerédités a
Berlin, que la liberté des communications avec Paris
n’existait plus qu’autant que les événements militaires
le permettalent. Le méme jour, je recus i Ferriéres une
communication de M. le ministre des affaires étrange-
resdu gouvernement de la défense nationale, qui m’im-
formait du désir exprimé par les membres du corps
diplomatique d’étre autorisés & expédier des dépéches
a leurs gouvernements par des courriers partant cha-
que semaine et Je n’hésitai pas, en me conformant aux
régles établies par le droit international a y faire une
réponse, dictée par les nécessitésde la situation mili-
taire. Les représentants du pouvoir actuel ont cru con-
venable d’établir le siége de leur gouvernement au
milieu des fortifications de Paris et de choisir cette
ville et ses environs comme théatre de la guerre. Si
les membres du corps diplomatique, accrédités auprés
d’'un gouvernement antérieur, se sont décidés a parta-
ger avec le gouvernement de la Défense Nationale les
inconvénients iséparables du séjour dans une forte-

- resse assiégée, ce n’est pasle gouvernement du rot qui

en porte la responsabilité.

« Quelle que soit notre confiance que messieurs les
signataires de la lettre du 6. octobre sauraient person-
nellement se conformer dans les communications
adressées a leurs gouvernements, aux obligations que
leur présence dans une forteresse assiégée selon les
régles du droit de guerre peut imposer a des agents
diplomatiques, il faut cependant tenir compte de la
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possibilité que P'importance de certains faifs pourrait
leur échapper au point de vue militaire. Il est évident
d’ailleurs qu’ils se trouveraient hors d’état de nous
fournir la méme garantie pour les messagers qu’ils
croiraient devoir employer, et que nous serions obli-
gés de laisser passer et repasser a travers nos lignes.

« 11 a été créé a Paris un état de choses auquel
Phistoire moderne, sous le point de vue du droit 1n-
ternational, n’offre aucune analogie précise. Un gou-
vernement en guerre avec une puissance qui nel’a pas
encore reconnu, s’est enfermé dans vne forteresse as-
siégée et s’y trouve entouré d’une partie des diploma-
tes qui étaient accrédités aupreés du gouvernement a
la place duquel s’est mis le gouvernement de la dé-
fense nationale. En face d’une situation aussi irrégu-
liere, il sera difficile d’établir sur la base du droit des
gens, des régles exemptes de controverse sous tous les
points de vue.

« Je crois pouvoir espérer que V. Excel. ne mécon-
naitra pas la justesse de ces observations et voudra
bien apprécier les considérations qui m’empéchent, a
mon vif regret, de donner suite au désir exprimé dans
la lettre du 6 octobre dernier. Si cependant, les si-
gnataires ne croyaient pouvoir en admetire la jus- -
tesse, les gouvernements qu’ills ont représentés a Pa-
ris et ausquels je m’empresserai de communiquer la
correspondance échangée avec eusx, aviseront de leur
cOté et se mettront en communication avec le gouver-
nement du roi pour examiner les questions du droit
des gens qui se rattachent & la position anormale que
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les événements et les mesures du gouvernement de la
Défense Nationale ont créée & Paris.
« Yculllez agréer, etc...
« (Signé) :
-« Y. BIsMARCK. »

La persistance de ce refus eut pour résultat d'in-
terrompre toute communication entre les gouverne-
ments et lears représentants a Paris.

Des démarches dans le méme but furent faites di-
rectement par différents gouvernements auprés de la
chancellerie allemande (notamment par le Conseil fé-
déral suisse) mais sans succés également (1).

[l faut maintenant tracer les limites que I'inviolabi-
lité ne doit pas dépasser.

La plus importante est celle de la 1égitime défense :
« Si I'inviolabilité d’un ministre est méconnue dans un
cas de légitime défense (in gerechter Nothwehr), le
droit des gens n’est pas violé dans ses principes. Car
celut qui se défend ne fait qu’exercer un droit natu-
rel » (2).

Heffter (3) indique une autre restriction : le mi-
nistre public et les personnes de sa suite ne peuvent
pas invoquer en leur faveur le privilege de I'inviolabi-
lité, si, par leur conduite peu réguliére, ils provoquent
de la part du gouvernement prés duquel ils résident,
des actes de streté et de défense, ou méme, dans une
certaine mesure, de répression. Mais ces actes ne sau-
raient aller jusqu’a s’attaquer & la personne de I'am-

i{. Yoir les correspondances des diplomates américains pendant la
guerre : WHARTON, Digest of the international law, § 97.

2. BLunTtscHLl. Das moderne Voelkerrecht, n° 194.

3. § 204,
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bassadeur; on se contentera de le reconduire a la fron-
tiere (c’est ce qui eut lieu lors de la conspiration de
Cellamare sous le Régent — infra).

On se demande s1 un ministre peut, a I’abri de I'in-
violabilité qui le couvre, impunément conspirer contre
le souverain (crime d’Etat), ou attenter a la personne
ou 4 la propriété de ses sujets (délit privé). Sans aucun
doute, le ministre ne peut étre soumis a la juridiction
des tribunaux locaux, ni arrété. Mais le chef de I'Etat,
sur le territoire duquel 1l exerce ses fonctions, peut, si
'infraction est suffisamment grave, exprimer son mé-
contentement et le lur témoigner de différentes manie-
res : 1l pourra notamment demander son rappel (1).
0y Bbt ainsi qu’en 1763, Pambassadeur de Hollande 2 la
Cour du Landgrave de Hesse-Cassel fut accusé de mal-
versation a 'occasion d’un fidéicommis. Le gouverne-
ment de Hesse-Cassel le somma de lul rendre compte
de sa conduite. Il refusa. On 'arréta alors pour ohtenir
de lui les documents se rapportant au fidéicommis,
nécessaires a l'instruction de l'affaire. Mais le Land-
grave fut obligé d’envoyer unc ambassade spéciale en
Hollande, pour réparer 'atteinte qu’il venait de por-
ter au droit des gens.

Yoici d’autres restrictions, généralement admises,
au principe de l'inviolabilité. Le ministre n’a pas le
droit de I'invoquer dans des circonstances enfiérement
étrangéres a son caractére public. Gest ainsi qu’un
diplomate qui se mélerait d’écrire ne serait pas pro-

{. PEiLLiMoRE. International law. Chapitre VII, livre II, de Garden,

vol. Il, p. 149.
Voir aussi LAURENT, op.cif., tome III. Nous examinerons ce point en

traitant de 'exemption de la jurdiction pénale.
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tégé par son caractére officiel contre les attaques de la
critique (voir cependant leslois sur la presse, infra). 11
peut se faire aussi qu'un envoyé soit renconiré dans
~un lieu de plaisir ou un mauvais lieu et que des insul-
tes lul solent adressées, ou méme que des voles de fait
soient exercées contre lui. Dans un pareil eas, nous ne
pensons pas qu’il puisse y avoir lieu & réclamation di-
plomatique (1).

Heffter ajoute une autre restriction : il ne pourra
pas se plaindre si celul qui s’est rendu eoupable d’une
offense envers lul 1gnorait sa qualité. Il nous semble
que les deux cas peuvent rentrer I'un dans l'autre. 1l
n’est guére probable en effet que celui qui se livre &
de grossiéres injures envers un ministre dans un lieu
public se rende compte du caractére de la personne
avec laquelle il se prend de querelle.

Rappelons ce que nous avons dit en exposant avec
quelques détails la doctrine de Grotius. 8’1l y a vio-
lence ouverte contre un Etat, complot contre sa stireté,
exercés par un Minisire public, I'Etat n’est pas entié-
rement & sa merci; 1l pourrait prendre des mesures
préventives et défensives.

Un des cas les plus célébres est celul du prince de
Cellamare, ambassadeur dela Cour d’Espagne auprés
de Philippe d’Orléans, Régent de France. Le prince, a
I'instigation d’Alberoni, organisa, en1718,une conspi-
ration contre le gouvernement existant en France. Le

1. Conf. MARTENS, Guide, n° 27.

« On saurait diffictlement demander une réparation pour une in-
¢« jure subie par un ambassadeur ou un diplomate d’un autre rang en
« mauvaise compagnie. » L’auteur ajoute une restriction & ee prin-
cipe : si toutefois 1l est prouvé qusl 8’y est rendu de son plein gre,
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Régent cut vent du complot et fit faire une perqui-
sition dans les papiers de 'ambassadeur en sa présence
et dans son hotel. Puis on se saisit de ceux qui éta-
blissalent clairement la conspiration, et les plus com-
promettants furent publiés par I'ordre du Régent, pour
justifier la conduite qu’il avait suivie vis-a-vis de Cel-
lamare (1). Il est & remarquer qu’aucun des ambassa-

1. On publia aussi la liste des papiers trouvés dans la voiture du
comlie Portocarrero consistanten deux projets de manifeste, 'un dumar-
" quis de Pompadour, et I'autre de 'abbé Brigault; des observations de
Brigault sur ces deux projets, trés insignifianies ; un du comicde Laval
sur les moyens de soulever quelques provinees lorsque 1'armée d’Espa--
gne arriverait; un extrait du traité de Pierre Dupuy sur les régences
et majorités; un catalogue de noms et qualités des officiers francais
qui demandaient du service en Espagne ; une lettre du prince de Cel-
lamare. _

La pidce essentielle était la formule de la requéte des Etats Géné-
raux adressée au roi des Espagnes; en voilci quelques passages: Sire,
tous les ordres du Royaume de France viennent se jeter aux pieds de
votre Majesté pour implorer son secours dans I'état ou les réduit le
Gouvernement présent; elle n’ignore pasleurs malhcurs, mais elle ne
les connait pas dans toule leur étendue. Le respect qu'ils ont pour
Pautorité rovale, dans quelque main qu’clle se trouve et de quelque ma-
niére qu'on en use, ne leur permet pas d'envisager d’autre moyen d'en
sortir que par les secours qu’ils ont droil d’atiendre des hontés de Voire
Majcsté. Cetle couronne est le patlrimoine de nos péres; celui qui la
porie lient & vous, sire, par les liens les plus forts ; la nation regarde
toujours Volire Majesté comme 'héritier présomptif, Dans cetle vue,
elle se flatte de trouver dans votre ceeur les mémes sentiments qu’'elle
aurait trouvés dans le cceur de feu Monseigneur, qu’elle pleure encore
tous les jours. Dans cetle vue, elle vient exposer & vos yeux tous ses
malheurs, et implore votre assistance. La religion a toujours été le
plus ferme appui des monarchies. Volre Majeslé n’ignore pas le zéle
de Louis-le-Grand pour la conserver dans toute sa purelé; il semble
que le premier soin du duc d’Orléans ait été de se faire honneur de
Iirréligion. Cette irréligion 1'a plongé dans des excés de licence dont
les siécles les plus corrompus n’ont point eu d'exemple et qui, en lui
attirant les mépris et I'indignation des peuples, nous fait craindre &
fout moment pour le royaume les chiatiments les plus terribles de la
vengeance divine, Ce premier pas semble avoir jeté, comme une juste
punition, I'esprit d’aveuglement sur toute sa conduite ; on conclut des
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deurs des autres Cours qui résidaient a Paris, ne con-
sidéra cel acte comme une violation des priviléges de
leur ordre, quoiqu’il soit d’'usage dans le corps di-
plomatique de protester lorsqu’il estime qu'un de ses
membres a étéoffensé d’'une maniére quelconque.

Le prince de Cellamare fut gardé & vue jusqua ce
que l'on sit que U'ambassadeur de France a Madrid,
étail rentré en France sain et sauf (Alberoni avait
voulu le retenir et le faire arréter par voie de repré-
sailles). Il fut alors reconduit sousescorte ala frontiére
d’Espagne.

La guerre pouvait difficilement étre évitée entre les
deux pays a la suite de ces événements ; elle fut décla-
réc en effel 1'année suivante.

On remarquera que, dans cette conspiration,le gou-
vernement du Régent usa de mesures excessivement
graves en autorisant une perquisition dans les papiers
de 'ambassade. Nous ne pensons pas que, méme dans
des circonstances analogues, un gouvernement pren-
drait sar lut actuellement d’en venir la. (1)

Nous avons dit quele corps diplomatique ne protesta
pas contre la violation du droit des gens dans I’hétel
de 'ambassade d’Espagne et les voitures des courriers
du prince de Cellamare (Portocarero etc...) venaient
d’étrel'objet. L’abbé Dubois, alors ministre des affaires

traités, on forme des alliahces avec les ennemis de la religion, avec
les ennemis de Votre Majesté.
(Piéce originale, mss sans signature}.

1. On peut ciler cependant la violation des archives du consulat de
France a Florence en décembre 1887. On remarquera qu'il s'agissait
d'un consulat et non d'une ambassade. L’'immunilé reconpoue aux
consuls n'a jamais cu 'imporlance de cellé réconnué aux envoyeés di-
plomatiques.
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etrangeres sentit toutefois la gravité de cette mesure
et, pour expliquer les circonstances dans lesquelles
elle était mtervenue, il crat devoir adresser une lettre
circulaire A tous les ambassadeurs et résidents. Nous
en donnons le texte plus bas comme un document de
droit diplomatique curieux. Cette lettre a probable-
ment beaucoup-contribué au silence que garda lecorps
diplomatique lors des incidents de la conspiration de
Cellamare. Les auteurs que nous avons consultés sur

les considérations de droit qu’elle soulevait, notamment

Phillimore, ne mentionnent pas 'existence de celle eir-
culaire.

En voici la teneur: Paris, le 10 décembre 1718 :
« Comme ce qui se passa hier, Monsieur, & I'égard de
« M. le prince de Cellamare, excitera sans doute I'at-
« tention du public, et que le ro1 veut faire connaitre
« les motifs de ses résolutions, lorsqu’elles peuvent
« intéresser les puissances, Sa Majesté m’aordonné de
« vous marquerque cen’est qu’aprés que, parun événe-

« ment inattendu, Pon a trouvé dans un paquet que

« M. le prince de Cellamare avait confié & une per-
« sonne qui passail en Espagne, des preuves, de la
« propre main de cet ambassadeur, de 'abus qu’il
« faisait du caractére dont il était revétu pour porter
« les sujets du roi a la révolte, et le plan de la cons-
piration gu’il avait formée pour renverser 'ordre et
la tranquillité du royaume, qu’elle s’est portée a
prendre la résolution de mettre 'un des gentils-
hommes ordinaires de sa maison auprés de lui, et
'engager & cacheter de son cachet, et conjointement
avec celui de Son Altesse Royale, les papiers de son
ambassade, pour empécher qu’ils ne soient détour-
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« nés; c'est ce que Sa Majeslé m’a prescrit de vous
« faire savoir, afin que vous puissiez en informer votre
« Cour, en attendant que ce qui se rapporte & celte
« importante affaire soit mis dans fout son jour. Je
« puis vous assurer en méme temps que la nécessiilé
« indispensable de pourvoir en cette occasion a la
« tranquillité despeuples était le seul motif qui pab
« élre capable de porter Sa Majesté a-s’assurer, par
« les mesures qu’elle a prises contre les trames dan-
« gereuses de M. le prince de Cellamare, et que ce
« n'est qu’avec beaucoup de peine qu’elle s’est portée
« a prendre cette résolution, quoiqu’accompagnée de
« tous les égards et de toutes les marques de considé-
« rations possibles, & I'égard de 'ambassadeur d'un
« prince dont I'amitié lui sera toujours chere, et qui
« est incapable d’entrer dans des desseins aussi per-
« nicieux. Je suis, avec respect, etc... »

Dusois.

(Piéce oriqanale au ministére des affaires élrangéres).

Henri IV ordonna aussi I'arrestation et le renvoi
d’un secrétaire de l'ambassade d’Espagne.

En 1584, Mendoza, ambassadeur d’Espagne en An-
gleterre, ayant conspiré contre la reine et ayant méme
tenté de faire débarquer des troupes espagnoles pour
la détréner, une grave discussion s’engagea pour sa-
voir comment il convenait de réprimer de pareils
faits (1). Le gouvernement anglais suivi I'opinion d’Al-
béric Gentilis et d’Hotman, d’aprés laquelle un am-
bassadeur, méme s’ill conspire, ne peut étre « mis &

1. Yoir M. Warps, Law of nations, vol.Il.
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mort », mais qu’ll y a lieu de s’en référer a4 son man-
dant pour obtenir sa punition ou de le chasser de
force du pays. En conséquence, Mendoza recut simple-
ment |’ordre de quitter ’'Angleterre, et une plainte fut
portée contre lui en Espagne par un envoyé spécial.

Nous ne pouvons analyser tous les cas d’atteinte a
Pinviolabilité que rapporte ['histoirc moderne : nous
nous conlenterons d’indiquer quelques-uns des prin-
cipaux (1) : cas de I'Aubépine, ambassadeur de France
cn Augleterre. Au dire des Anglais il soudoya un
“homme perdu de moeurs nommé Moody, a Peffet d’as-
sassiner Elisabeth. Il fut expulsé d’Angleterre en 1587.

Des gens de la suite du duc de Sully, ambassadeur
de France en Angleterre, se prirent de querelle avec
des Anglais dans un mauvais lieu (brothel) et un de
ces derniers fut tué. Ce fut le duc de Sully qui jugea
lui-méme les coupables, attendu qu’ils étaient exempts
de la juridiction anglaise.

Deux ambassadeurs dEspagne a la Cour de Jac-
ques 1°* ro1 d’Angleterre, avaient, dans un hut d’intri-
gue et pour semer la division daus le royaume, in-
formé le roi que le duc de Buckingham avait le dessein,
a l'instigation da Parlement, de 'emprisonner et de
mettre le prince de Galles sur son tréne.

Le roi et le parlement considérérent tous deux cetle
assertion comme une scandaleuse calomnie, mais ils
étaient trés embarrassés de savoir comment procéder
vis-a-vis des ambassadeurs. Sir Robert Cotton rédigea
uneé consultation sur ce point intitulée : De la maniére

{. Voir notaimment sur ces points, CampEx, Zouch, Soluf. quest.
F. pe MARTENS, Les Gauses célébres, etc,
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de procéder contre les ambassadeurs qui ont échoué dans
lewrs entreprises illicifes. On y lit la curieuse phrase
suivante : .... « That an-ambassador representing the
« person of a sovereign Prince, he is by the Law of
« nations (1) exempt from Regal Tryale; that all ac-
« tions of one so qualified are made the act of the
« master, until he disavow them ; and that the inju-
« ries of one absolute prince to another is factum
« hostilitatis, not treason, so much doth (does) pu-
« blic conveniency prevail against a particular mis-
« chief » (2). |

On se contenta d’informer les coupables que le
prince de Galles et le duc de Buckingham se plain-
draient en plein parlement de l'injure qui leur avait
été faile, que la Chambre des Communes et la Cham-
bre des Lords feraient une démarche officiclle aupres
des ambassadeurs pour savoir le nom de l'auteur du
libelle afin de le juger en Parlement.

En cas de refus de leur part, une plainte officielle
serait portée contre le coupable aupreés du roi d'Espa-
gne en lul demandant de vouloir bien faire justice de
cette injure conformément aux liens d’amitié qui unis-
salent les deux royaumes et au droit des gens (3). En
cas de refus du roi, toute relation cesserail, si méme
la guerre n’éclatait entre les deux pays.

Telle fut, en effet, la procédure suivie; une plainte
fut adressée au roi d’Espagne, et alors seulement ’am-

1. Law of nations ; le droit des gens.
2. Voir Corrons, Remains WicQueroRrT, 1, 393 el MarTENS, Guide,
p. 96.

3. As by the leagues of aniity a Jaw of pations is usual.
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--bassadeuar fut autorisé a partir, mais sans les présents
d’usage.

A une époque plus rapprochée, rappelons le mas-
sacre des plénipotentiaires francais & Rastadt, le 9 flo-
réal, an VII. '

Nous pourrions multiplier 'énumération des cas ol
1l a été porté atteinte & I'inviolabilité diplomatique,
plus ou moins par la faute des agents, mais nous pen-
sons que ceux qui précedent suffisent pour résumer les
solutions apportées en pratique (1). Méme dans les cas
les plus graves, I'inviolabilité fut toujours assurée
aux diplomates. Convaincu de tramer un complot
contre le gouvernement du Régent, Cellamare fut
simplement reconduit a la frontiére. Quels que soient
les torts qu’ait eus au début le ministre public, le
principe de Grotius « securitas legatorum utilitati
que ex peenda est preponderat » (2) prévaut presque
partout. La conspiration de Cellamare peut étre prise
comme type : d'un c6té, de la part de 'ambassadeur
d’Espagne, violation flagrante, cynique, des devoirs
les plus élémentaires du représentant d’un Etat étran-
ger vis-a-vis de celut qui le recoit; de 'antre, atteinte
indiscutable de la part du gouvernement du Régent
aux immunités diplomatiques. Mais cette aiteinte fut
considérée comme Justifiée par la conduite de Cella-
mare; la preuve en est dans le silence gardé par le
corps diplomatique tout entier. Du reste, aucune vio-
lence ne fut exercée contre la personne de l'ambassa-

{. Voir MarTexns, Les causes célebres du droit des gens.

2. Cependant Grotius admet une restriction en cas de complot
formé contre I'Etat : I'envoyé pourrait dans ce cas étre arrélé et soumis
& un interrogatoire, liv. II, chap. XVIIl. Yoir supra.
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deur espagnol, et le seul reproche que 'on puisse de
ce chef adresser au Régent, c’est d’avoir violé ses ar-
“chives et d'avoir séquestré une partie de ses papiers.
Mais, en examinant avec impartialité cet incident cé-
lébre et en s’en lenant aux textes du droit des gens
doctrinal et théorique, pour apprécier les torts et les
responsabilités de part et d’autre,on peut soutenir que
le Régent se trouvait dans une de ces circonstances ou
les lois et les usages doivent céder « devant des rai-
« sons de nécessité de politique supérieure » (1).

La jurisprudence francaise a posé en 1865 d’autres
limites que devait recevoir la fiction de 'inviolabilité
en matiere criminelle (2), il est intéressant de les re-
lever: | |

« Attendu qu’aux termes de l'art. 3, G. Nap. les
« lois de police et de streté obhgent tous ceux qui
« habitent le territoire;

« Attendu que l'on peul admettire comme exception
« & cetle régle de droit public I'immunité que, dans
« certains cas, le droit des gens accorde & la personne
« des agents diplomatiques étrangers, et la fiction 1é-
« gale en vertu de laquelle I’'hotel qu’ils habitent est

« censé situé hors du territoire du souverain pres du-
« quel ils sont accrédités; mais attendu que cette fic-

{. GroTIUs, loc. cit., voir aussi BARBEYRAC, sur Bynkershoeck, ch.
XXI1V, § 12. PeLzHOFFER. Arcana status, liv. IV.

Contra. MARTENs, Guide dipl., p. 87. « C’était aller au dela de ce
« quele droit des gens autorise en de telles circonstances, 'arrestation
« d’un ministre public étant inadmissible en droit. »

2. Cass. crim., 13 octobre 1865, SirEY, 66, 1, 33, déja cité, (il s'a-
gissait d’'une tenlalive d’assassinat commise & l'ambassade de Russie
a Paris contre un Russe par un individu de nationalité russe mais n’ap-
partenant & aucun titre au personnel de I'ambassade).
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« tion légale ne peut étre étendue; qu'elle est exorbi-
« tante du droit commun; qu'elle se restreint strictement
« @ Uambassadenr ou ministre dont elle a voulu protéger
« lindépendance et a ceuxr qui, lui étant subordonnes,
« sont cependant revétus du méme caractére public. At-
« tendu que le demandeur n'appartient & aucun titre
« & Pambassade de Russie; que comme étranger ré-
« sidant momentanément en France, 1l était soumis
« aux lois francaises ; que le licu ot le crime qui lui
« était imputé a été commis, ne peut non plus, en ce
« qui le concerne personnellement étre réputé en de-
« hors