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-DROIT ROMAIN

e

DES FIANGAILLES

—

 INTRODUCTION

la naturve du mariage vomain a faif Pobjet d'une
controverse qui n'est pas encore completement réso-
lue. Se forme-t-it par le seul accord des volontés?
Exige-t-il en oulee pour sa perfeetion un ¢lément
réel, tel que Ia tradition ou la mise de la femme
& la disposition du mari? Ou bien cufin, doit-on le
~ considérer non comme un conlrat, mais comme « wn
état de fail, un élat durable? » — Quelle que soit
Vopinion adoptée sur ce probléme, il est certain que
le consentement est une condition esseatielle de la
formation du mariage & Rome. Nuplie consistere non
possunt, nisi consentiant omanes, id est qui coeunt,
quortmgue in polestate sunt, dit Paul. Ce consente-



1L INTRODUCTION

ment doit &re cuticrement libee. Libera ezse inatri-
monia antiquilus placuit ().

Dans quelle mesure, sous quelle forme ¢e consen-
lement peat-it e (rouver engagé d'avance ? Quels
onl ¢té aux diverses époques Ueflel et Patitité d'un
engagement de celte sorle ? De quels aeles a-t-il

»

pu étre accompagné ? Tel serit Pobjet de eette élude,

t03 0. 2D, Devitu nupticr e NXLIL 2, — Alexaivlre Severe,
L2 ¢ K, be inntit, stipul, VEIL 3RL, —— Falibé sur Ortolan.,
'd’-t 'f ﬂl.l.- -1!0



CHAPITRE PREMIER

FORMATION ET VALEUR DU CONTRAT DE FIANCALLLES.

$ 1%, — Droit primitif.

Sponsalia sunl menlin et repromissio nupliarum
foturarum, nous dit le jurisconsulle Florentinus, el
Ulpien ajoule que eclle promesse de mariage se
forme par le consensus nudus (1), Tel est le droit de
Pépoque classique; mais nous avons econservé los
traces d'un droit antérieur qui en différail sensible-
ment.

Aulu-Gelle, dans un passage bien connu (2}, nous
rapporte qu'antérieurement 4 la loi Julia qui conféra
le droit de cilé & tous les Lalins (3}, les fiancailles
dans le Lalium se contraclaient par slipulation.

(1) L. 1. D. De sponsalibus XXIII. 1. — L. 2, D. eod. tit.
(2) Noel. At IV, 4.
(3 En 664 U, C,
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Celui qui voulait prendre femme, dil-il, stipulait du
pere d'une jeune fille, que eelui-ei-la lui donnerait
cn mariage. Le peee le promettail; alors la promise
s‘appelait sponsa, etle fulur époux sponsus.

La stipulation inlervenue enlre le fianeé et le pere
de la fiancée devail néeessairement engendrer une
aclion. Aulu-Gelle nous fournit a ce sujet les déclara-
lions les plus explicites. Si apres les stipulations,
dit-il, la jeune fille n'était pas donnée en mariage,
ou si son promis manquait a Fépouser, le slipulant
intentail une aclion e sponsu. Le juge en connais-
sail. Il recherchait pour quelles raisons les eontrae-
fants avaient manqué a leur engagement. Sl ne
découvrail pas de juste cause a ce manguement, il éva-
luait le lilige en argent et condamnait le conlrevenant
quanli inlerfuerit eam wrorem accipi aul dari. Tel
était le dreit du vieux Latium qu'Aulu-Gelle avait
recueilli, nous dit-il, dans deux ouvrages aujour-
d'hui disparus, le livre de Sulpitius, sur les Dols, ct
celui de Neratius, sur les Noces.

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

() L. 2, . eod. tit,
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de textes, Vorigine des - mols  sponsalia, sponsis,
sponse Faltesterait sultisamment. Les anciens eux-
mémes, malgeé la fantaisie habituelle de leurs reclier-
clies élymologiques étaient unanimes & faive dériver
sponsalia de spordere et i repousser I explication de
Verrius Flaccus qui faisail venir le mot du gree

exwat, libation (1). Le (émoignage des mueurs con-
firme encore ceux du droit et de la grammaire. On
frouve chez les comiques latins des (races nombreu-
ses de P'usage des stipulalions en maliére de fiancail-
les (2). D'aulres écrivains nous apprennent méme

(1) L. 3. D. cod. tit. — V., Drisson, De rilu nuptiaritit, Liber
singularis, — Cujas {. VI, eol. 805, -
(2) V. notamment Plaute : Aelrelaive (41 Panckouke. G I,
I o et i”
«ree Ubi sitenlionesi cqo fecero de filin.
Mi ut despondeat.......

MecAvoRE
Quid nunc? cliant snihi desmudes fsham ?

EvcLrio
| Itlis legiliusg
Cuint illa dote quan tihi dizi ? |

Mucapone
Sponden” ergo ?
Eccetio
. Spondeo,
“r . . . i -
— V. encore Trinwanius (T, IX, p. 175 et 173).
| LASISTATES
-Smm!m ergo Lt gaalan waoreit siki?

CHARMIDES

" - Spondco ¢l inille awr i
Plilippuis dotis.......
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(que la tianeée ne prenail le nom de sponsa quapres
Vintervention des stipulations. Avanl ce moment on
I'appelait sperata tant que le fiancé lui faisait fa
cour, parla apres que Famant avail fail sa proposition
el avail ¢té ageéé par la famille de la jeune fille ().

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

FYSISTATES
Isthac lege filinut Inain spondci utihi wcorcin dare?

_ CHARMIDES
Sponden,
CALLICLES
Et cyo spmindeco uleit hoc,

— V. enfin Térence : Andria (¢1. Panckouke, p. 16).
e faina ivgclsus Chieites,
Uitro ad we renil, unicasit gualan: siant

Cetiit dole suin filio weorent wt darel.
Placuil : despondi: hic nupliis dictius cal dics,

(1) Nonitts Marcellus (suis verbis, éd. Marceri, p. ¥3¥V. Inter
spevalam ot diclam el sponsaie hoc irvlerest quod vcirgo,
prius guasi pelalnry spevaln dicitur... Deline prowissa, diclo,
rel paclta vel sponsa dict polest. — Arnolw, Adversus genlrs,
1V, ), tournant en dérision les mariages fabuleux des «dienx
gentils nous it : Uwrores dii halent, vlque in conjuyalin
[redera conditinnibus veninnt anle qumsilis 2..... Hahent spe-

relng, habent paclas, habent interposilis stipilalionibus spoie-
x0% !
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bre polygraphe, cilant le passage de Plaute « Spon-
den’ tuam gnatam filin wcorem meo? », ajoule ce
commentaire, Quod lum ol preelorium jus ad legeie ol
censorium gudicium ad vquum ostimabatur (1. 1l
résulle clairement de eelle phrase que, toul an moins
du temps de Plaule, le préfeur romain connaissail
du coniral de fiancailles, ce qu'il ne pouvail faire
(que si ce contrat était muni d'une aetion.

M. d'lhierivg (2)a cependant nié Fexistence de celle
aclion e sponsu en s'appuyant sur Uidée fondamen-
tale de la liberlé du mariage. On sait que les Romains
ne souflraicnt aucune restriclion i celle liberté, Gest
ainsi qu'en matitre de divorce, ils admettaient le
droit absolu au repudiune méme nnifatéral (3). « Le
mariage libre el foujours dissoluble, les liancailles
obligatoires, ce serait a1 une élrange conlradiclion.
Pourquoi aurait-on atlaché aux liancailles une force
obligaloire plus grande (qu’au mariage ? On aurait dit
s'altendre plutof au contraire. Et quelle eut é1é Vuli-
lité pratique d'une felle mesure ? Lorsque le liancé ou
le pire de la fiancde s'opposait 4 la célébration du

(hy De lingue atina, Vi 30, 7l &1 Spengel, Bedin IS%
i 247, Varrou avait Jdit quelques lignes plies hant, Sprosels.
bttt pecunia aut filio nuplineint canset, appellabotur ol
precurin el quer desponsd eral sponsd, Ge feagnient n'est pas
tnins eotclisant en Gaveuar de Pexisteten de Vaction e gpmnso,

2 Llesprit eta Dbirwit vomain, 2 &L tradd, Meulenaere, 11
. 2 et s,

(5 L. 2 G0, De nntil, Stipuel, VHT 22 - Paul. L. EJS. ['Ts
D). De corh. olilig. XN, |,
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mariage, Iaction ec sponsu, croil-on, pouvail lesy
conlraindre? Mais i quoi bou cetle contrainle, siles
deux époux pouvaicut ensuile dissoudre le mariage ?
La voie éail toute tracée pour annuler enlicrement
les elfels d'une aclion en eelle matiere, et e¢e n'eslt
cerles pas aux Romains que Fon peut attribuer la
création d'un circuit aussi inulile. »

Ces considéralions générales ne nous paraissent
pas suflisanles pour justilier le résullat singulier
auquel aboutirail la doctrine de M. d'thering. 1l fau-
drait en cffel, sil'on adoplait son raisonnement. con-
clure qu'en matiere de liancailles on se trouvail en
présence d'une stipulation dont aucune aelion n’au-
ail déeoulé. Le savaut romanisle allegue, il est vrai,
que le mot sponsio & Forigine aurait désigné une
obligation religicuse plutét que civile. Mais celle
explicafion, qui s'inspire d'une théorie chére alin-
venleur de la dislinetion du jus et du fus nous paratt
quelque peu conjecturale. Alors méme qu'on 'aceep-
terait, il est clair que les allusions faites par les
auleurs a l'ancien régime des fiancailles par stipula-
tions s’appliquent & unc époque ol la sponsio avait
sans aucun doule aequis unc signification purcment
civile.

La conceplion romaine de la liberté du mariage
aurail-clle eu d’aillcurs & souffric de Fexislence d'une
aclion ex zponsu dérivaul des fiancailles? Cela ne
serait vrai d’'une manicre absolue que st la condictio
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avail fendu Jdans son exereicy i accomplissement
“méme de la promesse, & la formation du mariage.
Mais ¢'esl ce que personue ne prétend prouver. On
¢st d'accord pour admellre que de tous temps I
rupture méme vnilatérale du lien personnel résultant
des fiancailles a été possible 8 Rome (1). Dés lors la
liberté matrimoniale restait sauvegardée. Aurait-il
pu d'ailleurs en élre autrement, étant donné la regle
origimaire (ue loute obligalion tend a une simple
condamnation pécuniaire (21, De quelque cdté qu'on:
envisage la question, on voit qu'clle se résume ainsi.
Le slipulant en matiere de fiancailles pouvait-il obte-
nir en cas de ruplure injustifiéc unc condammation
du promellant au gquanti intererat? Gest précisément
& quoi tendail l'action laline dont nous parle Aulu-
Gielle, et [a slipulation romaine ne pouvait avoir d'au-
tre cffet.

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

(1) V. Maynz, Cours de broit rowmaing 18i4, U, I, . 14,
(2) Gaius, Consi., IV, §8,
3) L. 137, 0. 7. D.De verb. oblig. XLV, 1.
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tipulation de peine élait non sculement ulile mais
ndispensable pour donuer une cflicacilé juridique
i la promesse de faire ou de ne pas faire (1), Tout
démontre que si lel élait le proeédé général en
malicre d'obligation de farcere, il s'appliquail a celle
des fiancailles comme & loule aulre. Le droit elassi-
que refuse, il est vrai, lote valeur a la stipulation
de peine adjoinle & un engagement de fiancailles,
mais celle prohibilion méme prouve Fexistenee anté-
-ricure de Fusage auquel on voulait couper court.
C'est de plus au moyen d'une exceplion qu’on arrive
a refuser i la stipulation de peine son efticacité juri-
dique (2;. Or a V'époque dont nous nous eccupons le
Droit romain ne connaissait pas encore les exceptions.
La stipulalion de peine adjoinle aux fiancailles devait
done alors oblenir son plein et entier effet.

Du lexte de Varron combiné avee lous ceux dont
il ressort indubitablement que les liancailles se for-
maient & Forigine par des slipulations réciproques
nous lirons done celle conclusion. Les contraclants
déduisaient leur engagement dans la forme nalio-
nale de la spontio. Ge procédé cngendrait une condic-
tin, par lintermédiaire d'une stipulation de peine

- "

(V. I e stipulaion ayait pour ojct un fitil ou wne
ahstention, Thése de M. Delony de Mézerae, 1895, . 12, 13
et XD,

(2y L. 158, pe. D De verl. ohliy. XLV, L.
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adjointe, a Ueffet d'oblenir une condamnation péeu-
niaire cn cas d'inexéculion non justifice,

Le manquement & la parole donnée entrainail
vraisemblablement une autre sanctlion, la nofer renso-
ria qui frappait le fiancé parjure. Gétait la une sanc-
lion moins légale que morale. Les ecnseurs, ainsi
que Pont ¢labli Savigny (11 et M. d'lhering, (2 sta-
(uaient en dechors du jus. Leur juridielion el leur
satiction, bien qu’elles entralnassent des conséquen-
ces posilives, élaient du domaine de la morale el de
F'opinion publique. Le passage précité de Varron
confirme a merveille celle dotnée aujourd hui acquis=e
et ce qui concerne les fiancailles. On v voit que le
censeur, & la différence du préleur qui connaissait
des liancailles ad legem, sclon le droit, statuail vd
aquum, en verlu de considérations d'équité, lLes
effels légaux de la nola qu'il intligeait étaient analo-
gues a ceux de linfamic qui devail, nous le verrons
plus loin, frapper al'époque elassigue Finlidélité des
fianeés (3). On peul donc supposer a bon droil que
les censeurs n'en faisaient usage que dans le cas
qui devait précisément plus tard faire encourir l'in-

(Iy Traite de Droil  yoinerine, trad, Gaenoux I8, 1.
. B et s,

(B 0p. cit. LLH p. ) et s, -

(3) Ces effets étatent Fexelu<ion de Findividla nots der T eons-
naeanle dont §l fai<ait partie, Soual, clhevalerie ou tribu, ot
sott inscription parui bes errarii,
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famie, c'est-i-dire lorsqu'un individu déja engagé
dans de premicres liancailles en contractait de nou-
velles sans avoir repris 'usage de sa liberté par le
moyen du repudinem, ainsiqu'il en avait Ie droil.

§ 2 — Epoque classique

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

Sufficil nudus consensus ad rconstiluenda sponsa-
lia (1). Celte nouvelle forme permet & Cujas de dire
qu'on s¢ lrouve désormais en préseirce d’'un pacle
plutot que d’un contral. Les mols de sponsalia, spon-
sus, demeurent néanmmoins usilés dans la langue juri-
dique mais sans conserver le <ens préeis quils
avaient cu primifivement. Gest ainsi que le mol
d’émancipalion subsisla, méme aprés la disparilion
des venles imaginaires qui 'avaient d’abord justi-
fié (2).

(1) Clpien L. %, pr. D. De sponsalibus, XXIII, 1.
(2) V. Cujas, L. L. col. 782,
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La conclusion des fiancailles n'étant plus sou-
mise & aucune forme solennelle, il s’ensuit logique-
ment (u’elles se peuvent former entre absenls.
Ulpien et Pomponius le disent en termes cxpres (f).
Il parall méme, si ntous en croyons Ulpien, que l'em-
ploi d'intermédiaires pour ces sorles de négocialions
a dislance élait quotidien. Ce n'était pas seulement
les parents qui jouaient ce role daus les fiancailles de
leurs enfanls. On recourail souvent aux bons oftices
d'intermédiaives salariés, appelés proxénétes ou
oarsesade ol leur industrie devait & une certaine
époque prendre méme une telle extension qu'elle
finit par faire I'objet d'une régicmentation légale (2).

La volonté des parlies élail donc engagée par le
scul échange des consentements ; mais elle ne se
[rouvail pas liée ainsi d'une maniére plus élroile qu'a
I'époque ot les regles de la slipulation ne permet-
taient, selon nous, quec la poursuite d’'une somme
d’argent en cas d’inexéeulion. L'idée de la liberté du
mariage nc Fedt pas permis. §'il est vrai qu’ « une
des tendanees fondamenlales du Droit romain a élé
d’empicher la liberté de s’anédanliv elle-méme (3) »,

(1) 1.. A, p.- L et L. 5, D. eod. tiL.

(2) Une eonstitution Jdu Bas-Empiee inlerlit aux proxéndtes
<ous peine de dix livres dor sle recevoir comme rénumération
e leurs services un salaire de plus du vinglidme de la dot on
de la donation anle nuptias Jdans le ¢as ou la dot ne dépasse
pas deux eents livres dory ni en aneun cas supéricur & denx

cents livres (L. &, G, 1. besponsalibus ¥, 1.)
(3) thering, op. ¢il. t, 2, p. 216.
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cetle temdanee est surloul vévélée dans nolre maliére
par un ensemble de texstes d’une richesse et d'une
précision loutes particulicres (1), PPour dissoudre le
lien des fianeailles la réeiprocité des volontés n'éail
pas méme exigée. La rupture pouvail venir d'une
setle des parlies. I suffisail qu'elle fat rendue
publique par Uenvoi du repudium. lies textes rap-
prochent sa formule de eclle du divoree. Tandis que
celle dernicre étail la suivanle : « Twas res tibi
laleto v, la denunciatino usilée en maliere de fian-
ailles ¢atl ainst eoncue @ « Twurn condicione non
wlor » (2).

Ni les fiancailles ne peuvent étre  direclement
obligatoires, elles ne peuvent ¢fre rendues telles par
voie indirecle. Le Droil classique en effel refuse
toute valeur a une slipulation de peine adjointe i
des fiancailles. In contrahendis nuptiis, libera potes-
las eise debet. Inhonestum -visum est matrimonia
vinculo peerz astringi sive fulura, sice perfecta.

Il et est ainsi 'abord quand ce sont les fiancés
cux-mémes ui ont stipulé une peine I'un de Fautre
pour le ¢as o ils ne consenliraient pas & exéeuler
les fiancailles en s'épousant. La méme regle s’appli-

(1) V. Léou et Anthemius, 1. 5, in fine, G. 1. De sponsalibus
V. 1. — Alexandre, L. 2, C. J. De inutil stipul VI 39, —
Paul. L. 134, pr. D. De verb. ohlig. XLV. 1.

(2} Modestin, I.. 10k, p. 4, D). De verk. signif. L, 16, —
Gaius, L. 2, p. 2. D, De divort et yepud. XXIV, 2. — Dioels-
ticn ot Maximien, I.. L C. J.De sponsalibus, V. 1,
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(que en oulre an cas o la stipulatio pene ost inler-
venue non enlre les lianeés eux-mémes, mais enlre
leurs parents. Paul eonstruit Fhypothése suivante (f).
Tilia convient avee Seius que son fils épousera la
lille de ce dernier. Une peine a 616 stipulée si quis
eorim nupliis impedimento fuisset. Seius meurd, el
sa fille refuse d'épouser le fils de Tilia. L'action
dirigée contre les hériliers de Scius sera repoussée
par 'exception de del comme condraire aux honnes
meurs, quim non secupdum bones mores interpn-
siler sif, o

Ce lexte n'est pas le seul de F'époque classique ot
'on trouve la prohibition d'une stipulation de peine
adjointe a des fiancailles. Il enest un aufre de Papi-
nien (2), qui donne la méme solution ; mais au lieu
de repousser Laclion des stipulants par le moven de
exceplion de dol, il dit que le préteur devra leur
refuser toute action. Lequel des deux proeédés était
en définitive eelui du droit romain classique? Vapres
M. d'lhering (3}, ce serit au second qu'il faudrail
nous arréler, car il 'y aurait jamais eu besoin du
détour d'une exceplion pour arriver & linvalidité
d’une slipulation de peine tendant & exéeulion des
fiancailles. On a déja vu plus haut que nous adoplons
I'opinion contraire. Nous nous et {enons en effel aw

(1) L. 134, précitée,
(2} 1.. &L, p. 4. D Be conditioes, ot demonst, XN\, L.
(3) Op. cit. 4, H, p. 221, no 335,
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Limoignage de Paunl, dont le langage est tellement
précis quion ne peut sur ce point lui préter une
indvertance aussi singulicre. Papinien au contraire
ne parle de Ja rigle qui nous occupe que tout 4 fail
occasionnelleawal. I'hypothése sur laguelle il se
prononce e:l eelle d'une libéralité faite par un tiers
en vue de ponsser le domalaire au mariage. Ul Iy
déclare valable, et ¢’est uniquement pour empsicher
lx fansse application & son espice de la rogle recue
dans une espece analogue quil fait allusion 3 la pul-
lité de la stipulation de peine. On peut done conjec-
turer qu'il a da peser ses mols avee moins de soin
que P"aul. Les termes assez vagues dont il se serl
permettent d'ailleurs de supposer que la peine n'au-
rail pas &t déduile en stipulation, mais promise par
un simple pacte dans Fespiee qui lui élait proposée,

Quoi qu'il en soit, la stipulatio paene destinée &
servie de sanction & des fiancailles est inopérante en
droit classique. L'évolution du droit dans nolre
maticre est done assez curicuse, \ Vorigine, c'est la
stipulation de peine qui communique i la promesse
de mariage dénuce de valeur par elle-méme son effi-
cacité juridique, Plus tard les roles sont renversés,
La promesse de naviage slevient valable par elle-
meme, La stipnlation de peine, nécessaire jadis,
devient inutile, On arrive méme & la prohiber com-
pletement (1).

(1) L'usage de la stipulation Je peine en malicre Jde faneail-
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Telle est fa conceplion générale des fiancailles &
Fépoque elassique, telle elle devait rester, saufl guel-
ques varianles jusqaus deroters temps du droit
romain, Un pacte formé nueda consensu dont les par-
lies penvent se dégager par une simple manifes-
tation, méme unilatérale de volonté. Le lien qui en
résulte parait bicn faible et a place que FVinstitution
méme lient dans ‘le droit semble bien réduite,
Cependant il ne serail pas exacl de dire avee
M. Maynz {1} qu’ « en droil romain les sponsalia éla-
blissaient enfre les parlies une obligation purement
morale », Nous allons voir an coutraire que ce
pacle esl soumis pour sa formation a des condilions
préecises, qu'il emporte certains effets légaux, enlin
quil a pu, & diverses périodes, servive de support i
Jautres instifutions juridiques dont Ilmlmrlmlce
morale el sociale ne nous échappera pas.

fes devait resister ans efforts d=s jurie -:uuulta-:-, el s perps-
taer Jusquau Bas-Fwpire, Elewmpercur Léon constate ectte
vitalité dans s Novelle 13, En méne temps ib molitie sur e
(¥int o droit existant ¢t déclare dans uu style particulicpe-
ment verbeux que la stipulation Je  peine sera désonnais
valable et que la pelue devra &lre payée pacle sponsalivii
erersor, Nous verrons plas loin par dfautres excumples qu'une
des tendances Jda deoit da Bas-Empire a &téde restreindes ¢n
uraticre de fiancailles laliberte des partics,
(1) Lo, cit,






CHAPITRE 1

CONDITIONS DE VALIINTE DES FIANCAILLES,

Les principales conditions de validité des fiancail-
les ont trail au consenlement, puisque cest lui qui
forme & proprement parler la substance méme du
conlral,

In sponsalibux consensus eorim erigendus est quo-
rrai in nupliis desideratur, nous dit Paul. Les con-
sentements requis sonl done ceux des fianeés eox-
meémes et des parents sous la puissance desquels ils
se (rouvent (1).

Que le role des parenls en ee qui concerne la for-
malion des fiancailles ait ¢été considérable, surioul
cn droit primitif, il n'est point permis d'en douter.
Le texte précité d'Aulu-Gelle, et tous les fragments
d’auteurs ol nous voyous les fiancailles contraclées
par le moyen des slipulations nous montrent Vinter-

(L. 7. p. D. De sponsalibus .\\\lll, . Cf. L. 2. D. De
ritu nuptinriiin, NNUI, 2, |
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venlion conslante des parenls des jeunes gens, e
pere de la jeune fille, surtout, stipule et promet Jo
mariage en son nom personnel, sans que lacquiesce-
ment de la fiancée semble requis, Plus tand les textes
indiquent encore la néeessité du consentement du
patecfamilinz, lorsqu'il s'agit des fiancailles d'enfants
en leur puissance, mais ils exigent en méme femps
le consentement expres oun lacite de ces enfants enx-
mémes (1), Lorsque le fils de famille v’y consent
point, les fiancailles ne peuvent se faire en son nom,
nous dit Paul (2:. Tout au plus le paterfamilias pour-
rait-il prendre un engagement soumis i la condition
de sa ratificalion postéricure (33, Méme le consente-
ment de la fille de famille est indispensable, e'est
Julien qui nous Fapprend (1), le consentement doit
¢tre éelairé, Un fou ne peut pas plus se fiancer qu'il
ne pourrail se marier (5).

En fil, influence des familles élait restée consi-
dérable. Il n'en pouvail &tre autrement & une époque
oit Fusage de fiancer les enfants des leurs plus jeunes
années ¢lait, nous le verrons plus loin, extrémement
répandu. Fussent-clles formées dans un dge plus
avaned, les fiancailles n'en élaient pas moins le plus

(1) L. 11. ¢t L. 11 D. De sponsatibus, X\, 1.
{2 L. 13. ). ecd., tit.

(3) Pompountas, L. 5. D. ead. tit,

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

(3) Gaius, L. 8. . end., (it
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souvent laquvee des pareats plutot que eelle des lian.
¢ds euv-mémes, La vie retivde des jeunes lilles sufii-
rait @ Vespliquer. Ajoulons qu'en se mariant Jos
Romains des deux sexes obéissaient le plus soyvent
a des considérations d'argent. Horace proclame Vin-

Hlucnee souveraine en fait de mariage de la Regina
Pecunia du méme ton dont un moraliste de nos
jours dénoncerait le pouveir de sa Majesté I'\r.
gent (3. Friedlender a pu dire en parlant des
Romains de VEmpire : « Leur époqque ne ful rien
moins que Fage d'or du sentiment » {2}, |

Eu droil commne en fait, nous voyons que e pou-

voir du pére de famille en matitre de fiancailles élail
plus grand sur fa fille que sur lo fils. A la vérité e
consentement de la fiancée est exigé par les juriscon-
sulles, comme celui du pere ; mais son refus de
consentir aux fiancailles négociées par ce dernier doit
¢lre justifié parun molif séricux et grave. Il w'est per-
mis & la tille, nous dit Ulpien de contrevenir a la vo-
lonté du pére que si celui-ci lui choisit un fianeé de
condition inféricure oun de ma:urs honteuses (3;. L'op-
position esl manifeste entre la eondilion dela filleel

(1) Epitre & Nuwicius, Ep. I, 6, 3. V., aussi Juvénal,
Sat. I, &b Panckouke, L |, p. 82, .
Quis gener hic p!a{ Wil censu sitinuy alque gi welle
Sarniculis timpar ?..,
— V. encore une curieuse lettrede Plinecitée park’ nf:cl!a uclf. e
2} Mavurs des Ranains, t, 1, P 3o4.

@ LA p 1, D, cod, (i,
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celle du fils dout Paul nons dit simplement qu'il a le
droit de ue pas obéir anx intenlions de son pére, 1Vail-
Lewrs une pareille restriction delaliberts des filles de
famille est conforme & une des tendances du Droit
romain. G'esl ainsd que la lille mineure de vingt-cing
ans, méme veuve el méme cmancipée, ne peul se
marier sans le eonscntement du pére, licence qui
appartient au fils du méme dge pourva qu'il soil
émancipé {11

Les iuterprétes ont expliqué de plusicurs fagons
cefle particularité. On a allégué la secus infirmitas,
Vempire des maeurs, les convenances ; mais le véri-
table motifuous parall devoir &lre cherehé dans des
considérations d'un ondre plus pratique, Les filles
sont plus difliciles d marier que les garcons: c'esl
un fail de toules les époques et que les éerivains
anciens constatent de la facon la plus claire (2.

W) L 18, GO 8 De supliis V, 8. — Modestin L, 223 D, de
ri€a wapt, NN, 2,

2y Un passage ' Aristophane (Lysisteala v, 700 ot 5, cité par
Gulid et Koner, trad. dde Trawinski, Paris 831 p. 2% mérite
stirtout 'étre cité ;

o« Lysistrate, Lorsque je vois les filles vieillie en silence
an fond de leur chambrette, voila ce ui me brise le ca:ur,

Probmlos. Comment, malis est-ce que les homines ne viefllis-
senl pas aussi?

Lysistrata, Grands Dieux ! ee nest point Ia méme cliwse,
L'homme, si blanes que sofent  ses chevens, a bien vite
esmené chez i une chanuante fiancée. Mals I jeunesse de Ia
ferame grisse vite, et si elle w'a pas su en profiter, peroonne ne
b dlemanele plas en mardage : clle pote sede & fenilleter e
livre nterprite des songes, o



CONDITIONS DE VALIBITE DES paNcueees 3

Jorsqu’un mariage a &6 négocié pour elles, il
imporle que les acconds intervenus soient autant que
possible respectés. Si la lille elle-méme s'est lianede,
Paul nous apprend, d'accord avee Julien, que le pire
est présumé consentir, lant qu'il n'a pas manifesté
une volonté contraire de Ja manicre la plus évidente,
nisi ecidenter dissentiat {1). Fsl-ce an conlraire |o
pire qui s'esl engagé, un caprice de la lille ne doil
pas mellre ses projels a néanl, surlout si Fon réflé-
chil, comme le dil en propres lermes nne constitu-
lion des empereurs Honorius et Théodoese, qu'en
malicre de mariage « la volonté d'une femme esft le
plus souvenl en contradiclion avee ses propres
intéréls » (2).

Le pire de famille une fois mort, la fille reconvre-
f-clle sa liberté? En ce qui concerne le tuteur, i)
est évidentqu'il ne peut ni former ni dissondre les
liangailles de la pupille & son gré (3) : mais la volonté
du pore de famille couserve eucore une influence
considérable par dela le tombeau. Ia désignation
d'un Kianeé pour sa fille qu'il aurail faite en mourant
s'imposera 3 I'égal d'une convention formée par lui
de son vivanl. La lille ne pourrail done s'en écarter

— I8 nombreus fmgmneuts d'auteurs Latins pourraient &re
cites dans le mcime sens, Souvent les eivilisations successives,
different par les institutions, et se rapprochent par les ma-urs,

(B L. 7. p. Loin fine D, De sponsalibus, XNI1, 1.

(2 L. §. C. L. De spoonsatihus, ¥, 1.

(3 Ulpicn. L. 6. D, end. til.
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sans graves molifs, el son tuteur lui-méme ve pour-
mul la di-penser d'obéir & la volouté paternelle (1).
le vespeet des derniéres volontés du pire de famille
a done paru particulicrement nécessaire en maticre
de tiancailles, puisque sur ce point spicial, il a fit
restreindre les pouvoirs du tuleur, qui ne sout pas en
pénéral aussi étroitement subordonnés aux disposi-
fions du défunt 2+,

Ce n'est pas seulement par le uéeessité du cone
senlement des parlies que les fiancailles ressemblent
au mariage quant a leurs conditions de validité, On
peut dire d'une manicre générale que Pexistence
d’un empéehement, de natlare § eulraver le mariage,
mel également obstacle aux flaucailles, Cumn 'qm:
nuplice conlrahi non possunl, nous ditl Pavl, Aae ple-
rumyue ne quidem despowderi potest, nam gque duci
Jolest, jure despondelur (3}.

Les tesles tirent de ce principe un certain nombre
d'applications. Hs nous diseut par exemple que les
personnes sénaloriales ne peuvent prendre pour fian-
cées les femmes que la constitution des empereurs
Antonin el Commode leur interdit d'épouser (1). De

(1 V. la constitution previtie JFllonorius et Théodose, — L.
5, L 5. De spemsalibus V. 4. — L. i. C. Théod. De sjwnsa-
{ibus, 11, .

(2) V. notamment Ulpien 1. 3, p. O, D, De adiitin, ¢l perir,
fut. \\VL. 7.

(3) 1, G0, p, &, C. De ritu nugd. XN, 2,
(V) Ulplen, L. $6. De sponsalibus, X\111, 1.

.
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méme Je tuteur ne peal pas plus se fianeer lui-anéme
ou fiancer son flils & sa pupille, qu'il ne ponreait
I'épouser ou la faire épouser par son fils, 1l v a
exceplion pour le cas o la pupille lui a été destinata
par le testament du pere défunt, car Fempiéchement
au mariage se trouve levé par celte disposition (1),

Il ne faudrait cependant pas appliquer sans choiy
aux flancailles toutes les prohibitions du mariage.
Les obstacles purement temporaires w'empéchent
s la conclusion des liancailles, pourvu que leur
exéenlion soil relandée jusquan moment oir cel
obslacle wexistera plus, |

Cest ainsi d'abord que la veuve peut valablement
s¢ fianeer duraut le lemps covsacré au deuil du
mari (2.

Lo gouverneur, ses parenls, ou ceux qui exergent
sous ses ordres des fonctions administralives dans
une province, ne peuvent s’y mavier ; maisil leur est
permis d'y contracler des fiancailles, La loi prend
seuloment cerlaines précautions spéciales, sur les-
quelles nous aurons occasion de revenir, pour que
leurs contractants, dont la volonté a pu é&tre intluen-
cée, puissent se dédive avee une facilité toule parti-
culiére (3). Ce n'est que sous Vempereur Léon (1),

(1) Modestin, L. 13, D. cod tit, — Paul, L, 3, D. D¢ rita
rupt, NN, 2,

(2 Weal, L. 9, p. 8, D. De his qui nolant, inf. 1, 2.

(3) Panl, Seutences, 3, 33 pr. — L. unbque C. J. Si reclor
proe. N, 2.

(3) Novelle 23.
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gque les liancailles furent interdites dans leur ressord
anx présidents de provinee el  leurs enfants,

Un aulre empéchement temporaire au mariage
est celui qui résulte de Fimpuberté. Nous voyons
qu'il nemellait pas obslacle auyx liancailles, In spon-
salibus contrahendis, wtus conlrahentiundefinila non est
ul in matrinoniis (1}. 1 a seule condition exigée, quant
@ Fdge c'esl que les jeunes liancds aient au moins
celui de comprendre ce qu'ils font ; il faut done qu'ils
ne soient pas dgés de moins de sept ans, Sous celle
seule eondition, ils peuvent se trouver engagés daus
des fiaucailles, par le seul fait de U'échange réel ou
présumé de leurs consentements, Itien, il esl v,
ne pourrait leuir lieu de ce consentement. Si une
lille de moins de douss ans, e'est-i-dire encore impu-
bere et incapable de se marier, a éé par exemple
deducta in domo mariti, ce seul fait ne sullit pas a en
faire la liancée de celui chez qui elle a été conduite,
La conclusion du mariage est de loute évidence nulle
el inopérante par défaul de puberté. Si elle n'a pas
é16 préeédée d'un échange an moins fictif de consen-
tement, clle ne vaul pas non plus comme liancailles,
Ulpien nous Faflirme, dl’accord, nous dit-il, sur ce
point particulier avee les jurisconsultes Julien el
Papinien (2).

Daus Ia pralique Fusage de fiancer des enfanls

(8) Modestin L. 15. D. De spongatibas. NN,
(2) l.#! n.‘ l’ Ml 'l’
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tres jeuues b meme ey bas dge éait bees eépaudu i
Rome, au moins dans les grandes familles, el cola
ch verfu des mémes considérations de politique
qui ont fil jusqu'a nos jours conserver cetle habi-
tude dans les maisons prineicres, On peut citer les
excmples d'Octavie, lille de Claude et de Messaline,
lianede a L. Silanus en §8 apres J.-€0,, alors qwelle
avail sepl aus seulement, celui de Vipsannie Agrip-
pine, lille &' Agrippa et de Pomponia promise i Tibire
des sa prcmii':fe année, cix appicula, celut enlin J'une
des tilles de Séjan, fiancée & un lils de Clude, alors
que lous deux élaient encore au bereean (1},

Ce n'élait prolablement 13 que le fait d'une classe
peu nombreuse, Hl est vraisemblable que dans la
grande majorilé des cas on se liancait plus land, &
des dges qui variaient dailleavs selon que la condi-
tion des lianeés rendait leur établissement plus ou
moins facile. Ce qui parail eertain c’esl que habi-
tude de se fiancer longlemps, parfois plusicurs
ainmées avant le wariage, a été & une cerlaine épo-
(qu assez commune en Halie (2.

L

) Tacite, Anenales W, 205 BV, G5 NELS, O — Coru. Nepes~,
Allicus, ch. 19,

) V. infma les dispositions de Ls Lot Papia ~ous Nuguste.






CHAPITRE

FORME EXTERIECRE DES FIANCAILLES

Depuis la disparition de Fusage des stipulations
cn celte maticre, les fiancailles n'ont pas besoin
d'¢fre revétues d'ovne forme extéricure queleonque,
Cest une ressemblance de plus avee le mariage :
I'échange des consentements suflit & les constiluer,
Il importe peu, nous dit Paul, que Fon se réserve un
moyen de preuve oun que les fiancailles se contrae-
tent sans aucun éerit (1)

Cependant, en delors de la loi, des usages proba-
blement fort anciens faisaient en général accompa-
gaer les fiancailles de solennilés diverses dont quel-
ques-unes méritent de nous arréler.

Tout d'abord, bien qu'il n'y edl pas {3 d’obliga-
fion légale, il est cerlain que les parties devaient
souvent se ménager une preuve du contral inter-

{I) L. 5. pr. D. eod, til.
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vere entre elles, Celle preuve  devail  consister
d'abord dans la présence de témoins. Gest ainsi
que le vicux Calon, lors de son seeond mariage,
eélébra sur le forum, en présence de nombreus
Limoins, ses fiancailles avee la fille de soun ancien
greflier Saloninus (1), Ces {émoins étaient désignés
par le mot de sponsores, comme ceux qui, en géné-
ral, assistaient & la formalion des conlrats de venle,
Peut-élre jouaient-ils & Forigine un role aelif dans le
eonfral, el servaicnt-ils & garantir personuellement
Feséeution des engagements éehangés. Le sens ordi-
naire du mol sponsor semblerait Findiquer et Cujas
nous rapporte des cas oit il semble bien que des
tidéjusscurs avaient ¢été appelés & cautionner la pro-
messe des fianeés (2). Quoi qu'il en soil, en celle
mali¢re comme ailleurs, les sponsores, qu'on se pro-
curail généralement & prix d'argent (3) ne tarderent
pas & dégénérer en simples témoins.

Un mode de preuve plus commeode et plus moderne

(11 Platarque: Caton UAncien,chap. 37

{2) T. VI, col. 8.

(31 Macrobe, Saluraales, L. 6, 23, &1, Janus 1852, p. 4L, nous
parle o Cornelius qui, avant & acheter un fonds de teree,
(it o snarier g fille, <o vit réclamer des spoitsores pour celte
<olennités, IE aurait alors amené sur le forum une inesse ehar-
e argent. stigmatisant ainsi Ia vénalité des témoins, Le
stitnom JdAsiten e serait resté aux Cornelii. 1l est vraisem-
blable que les témoins des acles juridiques se  recrutaient
parini les ofsifs da Forum, moyennant une légers rétribution,
ainsi ipite colix se passe souvent eneors anjourhui anx abords
Je uns mairies,
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ne devail pas cl'ulloun larder & s’imposer. L usage
de rédiger les fi ancailles par éerit devint (rés fré-
quent sous UEmpire (11, Les tabule nuptinles ou spon-
sules servaicnt it la fois &t conserver une preuve de la
promesse mutuelle de mariage et a consigner les
accords pécuniaires infervenus enlre les l'mmlle-n

Files étaient revilues de signalure des h.mm'
‘el des assistants. Enfin la rédaction de ce vérifable
eonlral de mariage donnait peut-dtre licua des eéré-
monies religteuses, foul au moins & la consultalion
des auspiees (35, En lout cas, elles étaient Voecasion
d'un concours de parents et d'amis qui apporlaient
a la fianeée leurs congratulations ot leurs présents.
Peul-élre est-ce alors qu'en guise d'adieu & son

(1} V. Juvénal, Sat. VI &L Panckonke, UL p. 185
Si tibi legitiinis prrrlam Jrenclarique trhellis,
Non es anite!lluras,.. '
~ V. anssi \[mlw*, Apolog., &L l"-uwl\nnh- tIV. p. IS
et W), .
(21 V. les eitations de Plaute, supri: Hlhe leges. cuir ista
hede et Libi dii...
3y Juvénal, Nat. X, &L Panckouke, t. 1L p. 155,
oee Vericl ritant signaloribus wmusper,

Nowus rappelons Uétymologie fantaisiste de sponseatio dotmde
par Verrins Flacus. Le mot serait dérive de 22037 likation,
dotl la preave fque e contrat se sorait passé dnlerpusitis relus
dlicinis, — Sur les {ttes dont Mlalent aceoinpagn’es les fianeail-
I3, V. Suétone: Oclure Suguste, &L Panckouke, L1 p. 252,
H nous dit qn'Auguste ne enssa de parcovirir & pied Lex res e
Rome qu'apres avoir ¢té nn jour iv bieeba sponsaliorust die
veralus,



£0 CHAPITRE 1

passé virginal, la jeune fille suspendail ses poupies
aux aulels des divinités de son enfance (1.
Indépendamment de ces solennités, les Romains
ont revétu léchange méme du consenlement de
signes symboliques ou juridiques destinés a en
exprimer Pexistence au dehors d'une maniére indis-
culable.
> premier de ces signes élait la remise de lan-
neau. Ce n'esl pas 1a un usage parliculier aux fian-
cailles. Divers témoignages démontrent que la dalion
de Panneau en guise darrhes élaitusitée en dautres
maticres conlractuelles, notamment dans des venles
de denrées (25, L'anncau remis y servait en quelque
sorte de gage pour garanlir la stabilit¢ des inten-
tions de Vacheleur. On s'explique de la sorfe que le
pronubus annulus soit parfois désigné par le mot de
pignus (3); mais peut-¢lre ectte formalité exprimait-
elle quelque ehose de plus dans les Hancailles. Un
has-relief anlique nous moultre le couple fiancé uni
par la jonction des mains droites (%), La remise de
(1) Perse, Sat. §1, &L Panckouke, p. 61,
veee Venert dunaler ot virgine puppar.
¢ V. Ulplen L. 1L p. 6. De aet, enpti XINg Lot Loap. 15D,
De instit. act. XIV. 3.
31 Juvenal, sat, VI, &l Panekouke t, F p. 152,
| Concentunt tasiven, et perclune el sponsalin pogire,
Tempeslale pavts, jantque o tongore Mageslyveo,
Pecteres, ot digilo pigiius furltasse dedisti,
On diait de Ia jeune fille qqui avait reenr annean du fianesd

iptelle était subarvratia,
(%) Rich. Dictionn, des antirités. V. Sponga,
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I'anncau exprimail de méme non-sculement Fenlentle
définitive des volonlés, mais encore Vunion des
carurs. On le passait au quatricme doigt de la main
gauche, parece que de ce doigt, appelé par les auciens
digitus medicinalis, partail, dans Uopinion des méde-
cins, une veine qui aboulissail an caur (). On peul
done attribuer & la remise de Fanneau la ménme signi-
fication que nous vervons plus tard assigner au bai-
ser du fiancé, el ¥ voir en quelque sorte une prise de
possession anlicipée.

Quoiqu’il en soit, 1l est cerlain que cet usage
emblématique remonte & une haute anliquité ot qu'il -
s'est perpélué, jusque dans le dernier élat du droit
romain. Les Grees, i en croire Cujas (2), Favaiont
déja connu el praliqué, Chez les Romains nous le
renconltrons dis les temps de simplieilé héroique o
le fiancé mettait au doigt de la jeune fifle un anneau
de fer sans aucune pierrerie. Plus tard, le fer se
change cn or, luxe encore modesle, puisque lanneau
est le seul bijou que porte la fiancée. L'usage, passe
enfin presque sans interruption des habitudes paien-

(1) Mul-Gelle. X, [0, — Isidore Hispal. De eccles. offic,
11, 20, 8. DPatrologie, e Migne, t. LXNXNXHI, col. 81, Qund in
yinris aanuluga 8180 sponsor dakuy, fil i piirise projpe-
ler sulum fidei sigritin, vel proptee il wiegis, wl codepe
pfynum cor stk corda jrungentice. [aele ot (qeeteiey el igi ey #hyidete-
plus idewn insoritur,

{2 T. V. eal, 4,
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nes dans les maeurs el jusque dans la liturgie des
chréliens (1).

Au lieu de Fanncau ou mméme concurremment,
nous voyons souvent, a parlir du quatricme sicele,
les fiancés romains manifester I'échange de leurs
consentements par la remise des arrhes. Ce procédé
juridique a d'ordinaire en dreil romain une double
fonction. D'une part il esl le sigue extéricur de Ia
venle (2) ; mais en meéme lemps il serl aux eonlrae-
tants de moyen de dédit, de manicre a reculer la
conclusion définitive (3). Cest égalemen! sous ce
double aspect que nous le retrouvons dans les lian-
cailles. De méme que Facheteur scul donmail les
arrlies, le fianeé élait seul & en fournir. Cest ce
que Cujas a trés bien établi (§). 11 les remellait a la
jeune fille ou le plus souvent & sa famille, et §'il
voulait reprendre sa parole sans juste cause, il lui
suflisait de les abandonner. Mais dans quels cas la

(1) Pline, Hist. Nat. 1. 33, ch. 1, ed. Panckouke, . XIX, p.
10, Qun arguments elicin nunc spousee ferreus annnlus nil-
titur, isque sine gentinn, — [sidore Hispal. Etymol. 1. 19, ch.
2 Migne t. LXXXHUH col. 02, Feviviner aon usrwannulis, nisi
quos tirgini sponsus itiscral. — ‘Tertnllien, Apologie, chap.
6, Migne t. I, eol 300, Cuint aurwin snulluin norat preler unico
digito quem sponsus oppignerassel pronuho annulp, — Chez
les ehrétiens, signification e Fanneau. V. 8t. Nnbroise, De
penitentia, 1. 2, chap. 3, Migne (. XV1, col. 500, — Det asinie-
luia in secicee ejus quod est fidei pignus.

12) Gaius. L. 355, pr. D. De contral. empt. XVIHI, 1.

3y L. 8%, C. K. De fide instrusm, 1V, 21,

t§) T, L, eol, 104,
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tianeée devrait-elle rendre les arrhes 7\ quel faux
s¢ faisail la restitution ? Les diverses époques four--
nissent & eelle question des réponses Gifférentes.

En prineipe il faut distinguer selon que la ruplure
des fiancailles 2 cu lieu sans la faute ou par lafaule
de la fiancée.

A-t-clle eu licu sans sa faute, par exemple & cause
de la mort de N'un des tianeés, les arrhies doivent
¢lre simplement restituées (f}. Les parlies sont
replacées dans la situalion ot elles se seraicat frou-
vées s'il 0’y avail pas eu de fiancailles conlractées
enfre elles.

Si, au contraire, c'est par la faute de la fianeée
ou de ses parents que le mariage a mauqué, ou,
pour parler comme les textes, il a tenu & la fian-
cée d'exéeuter les fiancailles qui w'ont pas en défini-
live été suivies d'effet, la restitulion des arrhes
doil ¢étre accompagnée du paiement d'une cerlaine
somme.

.a régle primitive élail que la fianeée rendait le
quadruple. Il est difticile de préeiser Fépoque oil
relle regle avaif ¢té édielée. Juslinien nous dit seu-
lement qu'elle résullait dune vicille constitution.
Gothofredus (2) estime u’elle daterait des lois Julia
ef Papia Poppaa. Nous ne sommes pas fixés davan-

i1) Grratien, Valentinien ot Théwlose, 1. 3, C. §, De sponsa-
”’I!I«l, "c lr
2y €, ad, L. 6. G. Théed. De sponsalibus, 111, O,
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lage sur la question de savoir si les arrlies elles-mémes
¢laient comptées dans la peine du quadruple ou st
elles devaient étre restitudées en sus, les lexles &
cet égard élant conlradicloires (1).

Gralien, Valentinien el Théedose, par une eonsti-
tution de T'an 380, tempérerent quelque peu cel
sévérité (2). Désormais il y eut a dislinguer quatre
cas d'inéxéeulion volonlaire des fiancailles. |

fe La jeune fille a élé fiancée par ses parenls
alors qu’elle avail moins de dix ans. La simple res-
lilution des arrhes suflira en cas de ruplure. On
verra en elfet que les fiancailles conlraclées avant
dix ans, c'esl-a-dire plus de deux ans avant ige
de la nubilité chez la femme ne pouvaient avoir de
vileur au point de vue des lots caducaires. Il élait

~ juste que la ot Fon ne recueillait pas les avanlages
des fiancailles, on ne fat pas exposé a leurs inconvé-
nients.

2* La jeane fille aété fiancée entresa dixicme el sa
douzicme année. En ecas d'inexéeulion, ses parents
devront la peine du quadruple. Quant & la fiancée,
clle ne devra rien personnellement, car ce w'est pas
clle-méme quia contraelé les fiancailles.

3* C'esl une veuve qui s'est fiancée clle-méme.

(f) Dhapres la loi 5, C, 3. De yponsalibus, les arrhies elloss
rmtmes complaient dans la peine da quadeapls tandis que la
Iof unique, €. Théod, Si nupt. e rescripto pel. 11, 10, porte

quie fes arches sont rewednes, cusit quadvopli pena,
(2 E. 6. Théold, be sponsatibus, 11, 5.
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Cest elle-méme aussi qui devra paver ke quadruple.
fo La tiancéeavail plus de douze ans. Si elle man-
que @ sa parole, clle devra payer le quadruple 4
moins qu'elle ne se fat fiancée contre le gré de ses
parenls, car dans ce dernier cas, son engagemenl
slant inopéranl ne pouvail engendrer pour elle aucune
obligalion valable. Inversement, si elle prouve
ju'elle s'est fianeée contre son propre gré, sur i
jonction de ses parents, elle pourra répéler conlre
- eux la somme que Vinexéceation des fiancailles Faura
conlrainie de payer. . '

Léon et Anthemius, en 'an $69 devaient encore
modilier sur ce poinl la législation (1). Vapros ees
cmpereurs, la reslitution ne ful plus du quadruple
mais simplement du double, y compris les arrhes
clles-mémes. Encore la fiancée qui conlrevenait aux
fiancailles ne devait-elle que la simple restitution des
arrhes, lorsqu'elle élait mineure de vingt-cing ans,
ou quelle avail une juste ecause de désistement,
inconnue d'elle lors de son engagement. La conslitu-
tion indique eomme lypes de juste cause la (urpi-
tude, la prodigalité ou limpuissance du fianeé, la
diversité des religions. I faul ajouter, en verlu d'une
conslitulion de Juslinien, le cas oit Fun des liancés
se eon=zacrail a la vie monaslique (2;.

Une espiee toule parlieulicre élait celle des fian-

(I} lh- :.’!' (:—. 'Ja Cﬂf’- li!'
(25 L. i, G L De epizcopis, 13,
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-ailles contractées dans une provinee par un gouver-
neur ou par unc personne de sa famille ou de sa
suite. Nous avons vu qu'elles étaienl autorisées,
mais la fianeée qui refusait de les faire suivre de
mariage n'encourait aucune peine. Paul déelare
qu'elle pouvait se dégager en reslituant simplement
fes arrhes (1). Une constitution de Gratien, Valenti-
nicn el Théodose Faulorise méme a les conserver @
titre lueralif (2},

La quolité des arrhes n'est pas déterminée d'unc
maniére précise; mais il est certain qu'clle ne pou-
v1il élre que peu considérable. Dépassanl une cer-
{aine somme, une remise d'arrhes eit pu constituer
V'équivalent d'une stipulation de peine, ct conlreve-
nir ainsi au principe de la liberté du mariage dont
nous avons vu la rigoureuse application.

(1) L. 33, D. De ritue nupt, X\111, 2,
(2 L.oan. C 8, Sirector proe. N, 2.
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EFFETS LEGAUN DES FIANCAILLES

C'est dans le domaine juridique exclusivement qu'il
faul rechercher & Fépoque classique les elfets pro-
duils par les fiancailles. L'é¢lude des maeurs romaines
ne nous en ferail découvrir aucun. Les fiancailles en
effet ne moditiaient en rien le genre de vie des lianeés,
cl ne leur fournissai>nt aueun moyen de plus pour
se voir ¢l se conmaltre. Sur ce point le (émoignage
des auleurs esl unanime, et les moralistes paiens ou
chrétiens, Séutque et St-Jérome se renconlrent pour
déplorer que les futurs époux abordent le mariage
sans avoir pu auparavanl s'assurer de la réeiprocité
de leurs senliments et de la sineérité de leur affec-
tion (1). Un éerivain allemand en conelut avee la

(1) Sendspue, De saettrirmonin, — St Jevdme surtout {Adcersus
Jovinidrwin I, ¥7. Migne. t, XX ol 277 exprime eetls flée de
[umaniere ko plns fuergigue 2 « On ne chiofsit pas sa femme dit-jl:
il Cal fa prendee telle qidelle ser. Ext-elle eoléne, sotte, diffortae
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naivelé de Forgueil national que « ni les flomains,
ni les Grees wont jamais parlagé les sentiments si
vivemenl exprimé dans les marurs germaniques qui
préte d la fiancée une espece dauréole en considéra-
tion du changement d'élat de la vierge appelée a
passer de celle condition a celle d'épouse » (1).
Telles dtaient les maurs, En droit, la conelusion
des fiancailles amenait cependant un changement
nofable dans la condilion des fiancés. Le lien qui en
résullait leur impo=<ait des obligations tellement ana-
logues a celles du mariage que Paul a cru néeessaire
de décider formellement que, si le fiancé vienl a
mourir, sa lianeée n'esl pas sowmise, comme une
veuve, & lobligation 1égale du deuil. Sponsi nullus
lieetus est (2). I fallait que les fiancailles cussent sin-
culicrement influé sur la condilion juridique de la
jeune fille pour que l'on se demandit si elle devait
porter le deuil du liancé el en subir les conséquences,

nofamment linterdiction temporaire du mariage,

repoussante, a-telle une tare quelecongue, nous Fapprenons
apres b noce, On examine avant de les acheler un cheval, un
aue, un borufy le plius vil esclave, que dis-je, nos vétements,
s eassepoles, 1 bane de boiz, une coupe, un vase de tepre?
Setile uotre feinme ne nous est pas montrde, de peur fue nous
ne notus en dégattions avant de I'é pouser, — Dans Juvéual
cependant (Sat, 1, &L Panckouke L L pr. 38) le feune faned,
sponsis lecis adhue, parait logs dans Lomaison du bean-peere,
mais ¢est 1a un fait isole.

(1) Friella:neder op. cit. 8. 1, p. 35).

(2) L. 9 p. 4, D. De his qui not. inf 111, 2.
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alors que, biet: manifestement, Ia lurbatio sanguinis
n'était nullement a craindre,

Un premier effe? des liancailles aurait été de eréer
enlre la liaucée el ls proches du fiancé les mémes
cmpéchements de mariage quaurait produils le
mariage lui-méme. G'est ce qu'on peul conclure ¢'un
lexte d'Ulpien qui inlerdit le mariage enfre le lils et
Ia fiancée du pére, entre le pére el la'fiancée du
fils (1). Rien ne nous dit toutefois que celte interdic-
lion subsistat alors que le lien des fiancailles aurail
¢té rompu par le repudium.

A l'égard de toute autre persomne, fant que le
repudieem w'étail pas intervenu, les liancés n'élaicut
pas feappés d'une inferdiction de mariage propre-
ment dite, mais celui qui contractait doubles fiancail-
les encourait Vinfamie. Cette sanction, demi-légale
et demi-morale, rappelle I'antique nota censoria dont
clle differe cependant en ce qu’elle west pas infligée
par le pouvoir arbilraire d'un magistrat, mais en
verfu du texte général et formel de Védit du préteur.
La rigucur de son application n'élait pas médiocre,
car elle élait encourue alors méme gne les secondes
fiancailles n'cussent pu élre suivies d’'un mariage
valable, & raison d’une impossibilité malérielle ou
légale. Daulre part, le paterfumilias «qui conlracle
doubles fiancailles au nom du fils reslé sous sa puis-

(1) L. £2, p. L et 2, ele ritu nupt. XXIL, 2.
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sance, ou méme ui le laisse les conlracter cu son
propre nom, encourl, lui aussi, Finfamie, car on est
responsable de ee que 'on w'a pas empéché, quand
Ia loi vous donnait le pouvoir de le faire (1}.

Un aulre effel imporfant de la conclusion des fian-
cailles est le devoir de fidélité qui est désormais
imposé aux fiancés. Le manquement & ce devoir
enlralne Ia peine de ladultere. Ainsi Favail déeidé
un reseril des empereurs Sévere el Anlonin, quia
neque malrimonium qualecumque nec spem mnlri-
montt violare permillitur (2}, Il semble résuller des
textes divers consaerés & la question que e fiancé
trompé peut agir jure marili, c'est-a-dire avant
méme la ruplure des fiangailles ou du mariage qui
les aurail suivies. Toul ciloyen en outre pourrait, en
verlu de ce fait que Fadultére donne lieu & un judi-
civm publicum, inlenter P'aclion répressive jure extra-
nei, apres les soixante jours qui suivent la dissolu-
lion des fiancailles ou du mariage qui en serail
résulté (3)

(Iy Ulpien L. 13 p. £, S et b, 1. De hisqui neol, inf. 111, 2. —Cf,
L AD D. Derveg, jur L, 17, Nullitwt crimen peelilne is qui non
prohibet guui prohibere non polest,

(24 Ulpien .. 13, p. 3, D. ad, Leg. jul. de achedt. XLV, 5.

3y Alexandree L. %, €. Y ad, Leg, jul, de adult, IN, 9. — L.
13p.GetS L. L p. 7, D. ad. leg. jul. de adull. XIVIHL, 5, —
Sur la poursuite de YVadultire. V. Mcearias, Précis, 1 &dit. L
L p. 163, n.4. — En altribuant an fianeé le deoit e ponrsaivre
Pielultére e la fiancée jure sutritiy et uon jure extranci, nous
adoptons Finterprétation de Cujas, €, L col. 138, Une difti-
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Ce n'est pas seulement envers sa liancée que la loi
investil le fatur époux de droits tout particuliers.
Au regard des tiers, elle lui confere le droit de pour-
suivre en juslice les injures failes & la fiancde, car
une injure de ce genrve spectal ad conlumeliont
ejus (1}, ' |
Un quatrieme effel juridique d'une véelle impor-
tance historique résallail du systeme général de fa
égislation cadueaire. On sait que les lois Julia of
Papia Poppiwca désignées souvent sous le nom de
Leges nora, et qui avaient pour but, daus la pensée
F Augusle, de parer 4 la dépopulation de Fitalie, en
poussant les Romains au mariage, frappaicat les
célibataires de diverses incapacités ¢l allribuajent
en revanche aux gens mariés certains avanltages juri-
diques connus sous le nom de pramior moaritorum (2.,
Les lois caducaires assimilaient les fianeés aux per-

callé potrrait résulter de ce que la loi 13 p. 8. D, ad. leg. jul.
ele adull, dit en parlaut de la fille fmpubdre quia conmis I
strupre avant son mariage qielle ne sera pas poursnivie jure
viri, quodd anle olifein rrininixil xed gquasi spaonse, Chjas o
trés bien compris que cette expression de quersi spuprse stguitic
st quident spoiselicn m‘c&esgeri:et. It serait fanx &'y voir [
teace Qune troisicme mode exercer action Fadaltive, jirre

sponki. Lo portée de La loi B3, po 8 o<t la suivante, Lhadultove

est poursuivie jure werriti, ton a raison oJda mariage, puisqie
le défant de nubilité chez Ia fomme retelait wlle L eonclusion
ik mariage, mais & raison des ancailles,
(1} Ulpien L. 15, p. 25, D. e ivjuriis XLYH, 10,
(7) Acearias, Ere &lit, € L, S el s,
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sotines marices, \ ee litre, ils échappaicnt aux inda-
pacités et recueillaient les avantages.

Comme toule Jisposition correitive, les leis calu.
caives devaient cogendeer des fraudes. Nombre de
célibataires imagincrent la suivante pour éviter toule
répression. s prenaient peur fianedes des filles
extrémement jeunes, ce qui leur permetlait de bra-
ver Ia Joi durant toul le lemps qui sépavait ces lian-
cailles Jdérisoires du moment oti Ja fanede devail
alleindre I'dge de nubilité, lls n'avaient qu'a cavoyer
alors un repudin & la jeune fille, ¢l jls pouvaient
au besoin recommencer la méme manauvre avee la
complicité d’un autre famille.

Le chapitre 1 de Ja loi Papia réprima cetle fraude.
Désormais les liancailles ne purenl precurer une
exemplion des peines du célibal que si elles devaicnl
¢tre suivies d'un mariage ellectif au boul de deux
ans au plus fanl. Suétenc a donc pu dire en par-
lant d’Auguste qu'il avail reculé dge des tiancail-
les (1}, En effel, les jeunes filles ne pouvant se
marier qua douze ans, le choix d'une fiancée ne
pouvail avoir d'eflicacité au poiul de vue des lois
caducaires qu'autant qu'elle élait dgée d'au moins
dix ans. Mais il importe de ne pas faire ici de confu-
sion el de ne pas croire que les fiancailies fussent

(1) Octave-Auguste ch. 3. Cuu innialurilale sponsarui
vint legis eludi senlivel, lenipus sponsas kabendi coarclacil.
— ‘E' all:ESi Diou’ Lo 5‘; c\““O« U. l:- ?‘ﬁ-
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interdites avant col dige. Les nombreux exemples
que nous avons eu oceasion de ejter prouvent au
conteaire que Phabitude de tiancer des enfants tees
jeunes suevécut i Auguste, Seulement des Rancailles
de ce genre ne pouvaient avoir pour effet de faire
échapper eclui qui les contractail aux sévéritds des
leges nore, \ ee dernier pointde vue, maisace point
de vue seal elles élajenl rezardées comme nulles
et non avenues {1). Le bénétice de Vexemption était
du reste prolongé au deld de deux anndes alors
qu'une cause lgitime résullant d'un eas de foree
majenre avait relandé le mariage. Gaius prévoil un
cerlain nombre de ces causes Kgilimes @ il indique
par exemple une maladie du ancé ou de ta fiangde,
Ja mort de leurs parents, on de longs voyages
entrepris  par néeessité  (2), Constantin cnfin, en
supprimant les peines du edlibal et de lorditas
fit dispawaitre & la fois la régle el ses exceplions (3}

Un dernier effet 1égal fut atlribué aux liancailtles
par Constanlin et par Justinien. On sait que le pro-
mier de ces empereurs avait pris  Auguste pour

(1) H ne faut Jone pas akmetlre sans pestriction Paftinaation

de Montesquicu, Esprit des tois, L. 23, ¢h. 21« On ne pouvait
~faire de fancailles lorsque I marfage devait &tre Jdifeed de
plas de deux ans, ¢t comme on ne pouvait épouser une fille
qudodouz: ans, on ne poavait Ia faneer qu'a dis. » |

M L. A7 D, De sponsalibus, X\, 1. Helneecins, commen-

taut celte loi estime que Gaius a voulu seulement disipmer los
voyages entrepris reipublicor causa.

e L. 1. C. J. D2 infivin, poa, celib. VI, 53,
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modele ot quiit Sefforva comme lup de redresser
fes macurs du peuple romain par des lois, qua
Vimitation de son prédéeesseur il intitula Zeges nore,
Plusicurs dentre elles sont consacntes auy hancail-
les, ol tendenl soit & en resserrer les licns, soll a4 en
préveniv les conséquences abusives. Dans Ja maticre
qui Nous oceupe nous avons a ciler uue constilution
de Fan 332, par laquelle il imposa & la jeune fille
Fobligation &allendre son lianed pendant deus ans
lovsque celui-ei était militaive, Cétait 1 une grave
dévogation & Pancienne regle de la liberté absolue
des repudia. La peine de la pélégation frappait eeux
des pareats de Ia jeune fitle qui, aw méprisde la cons-
litution impériale Favaient mariée & un auntee pendant
la période daltente légale (1), L'énormité de lasane-
tion, an rezand du bul & alteindre, trahit une époque
de déeadenee Iégislative. |

Ladurde da délai d'allente obligatoire semblerail
d'ailleurs, 3 en eroire un aulre lexte (2) avoir &18
lixée & une cerlaine époque non a deux, mais i Irois

() L. &, €. Théol, De sponsalibus, I1L, 5. Le délai de deux
ans, blentique & eelai jque tGixait la loi Papla pour péprimer la
fraude Je ceux qui o o v ywpxaisw non cobiplebant
a souvent amené une confusion entre ces deux lois. Cujas lui-
méme (t. HI, col. 43]) ne I'a pas complétement évitée. Mais Ia
Jdistinction a ét* te's elairement apervue et ¢tablie par Gotho-
fredns, dans son commentaire da Grle de Thiodese (ad leg, §.
De spinsalibus.)

(N L.2, G Y Derepudiis V, 4.
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ans, & moins qu'on wallribue avee Pothier (1) vetle
décision a des circonstances de fait toutes spéeiales
ol de nature & prolonger le délai ordinaire, circons-
lances que les empercurs, auteurs de la constitution
auraient connues el envisagées,

Justinien compléla Faruvre de Couslantin, 1l &en-
dil & tons les cas Pobligation imposée 3 la fiancde «f
i sa famille d'attendre le laned durant deux aundes,
La seule condilion quiilimposdt au jeune homme élait
de ne pas aller se fixer dans une aulre provinee que
celle on résidait la fianeée, \prés Vexpiration du
délai de deus ans, la fiancée recouvre le droit de
prendre un aulre mari, et il semble méme résulter
des expressions employées par les lextes que
denuntiatio ne lui est pas imposée sous peine d'infa-
mie, L'ensemble de la coneeplion classique des lian-
ailles se dissout ainsi, pitee par pitee. \joulons
que la regle nouvelle figure dans le Code de Jushi-
nien sous le nom de Constantin, bien que ce dernier
nait eu en vue que les fiancailles contractées par les
militaires, Il est done évident quion se trouve la en
présence d'un de ces procédés dinterpolalion fami-
liers & Tribonien (2).

(1) Pand. De sponsalibies.

) L., C S De sprasnlibus, V. 1. — Pothier, e, cil,
dnonce Vinterpolation. A Fen crofre la sanetion de 13 nigle
nonvelle edt été la snivante. En cas Jde rupture des tiancailles
sans juste cause Jdurant le délai Joe sdeux ans, le lance eat pn
exercer une aclion in id quod sui inlererat sponsalia noi



o) CHAPITRE WV

Malgré la fragilité du lien qu'elles conslituaient,
les tiancailles, on le voit, n'ont pas ¢té sans pro-
duire en Droit romain des effels Iéganx importants,
interdiction du mariage avee les proches du fianed;
infamie encourue par le faneé qui contracte de nou-
velles fiancailles sans aveir rompu régulicrement
les premiéres ; punition de Padultére de la fianede &
Fégal de celui de Fépouse ; atlribulion de Iaction
tajurigrum an lianeé du chefl de sa hianede ; exemp-
tion des lois eaducaires denx ans durant ; enfin,
dans le dernier éat du Droit vomain, nécessité
absolue pour la fianeée de respecler pendant deux
ans e lien des fiancailles. 11 est facile d'observer
que la plupart des obligations dauménées s'imposent
surtout a la fiancée. L'inégalilé de sa silualion com-
parée & celle qui est faite & Fhomme dans les fian-
cailles nous est atlestée une fois de plus comme elle
nous Pavait été déa dans notre étude des conditions
nécessaires a la validité dn contrat.

esse dissolu's, Ja sanction penale de Coustantin consistant
dans lanbimtion waunit done pas &8¢ &endus, Nons nfavons
P teoitver ancun texte qqui justifiatl cotte aftinaation,



CHAPITRE V

DES DONATIONS ENTRE FIANCES,

De tous lemps les liancailles ont &té Foceasion de
présents fails & la lianede par le fulur époux ou par
sa famille. Homere el les livres saints attestent l'uni-
versalité de eet usage dés Pantiquité la plus recu-
1% (1}, Mais les donations des fiancilles occupenl
dans I législation Romaine en parliculier une place
dont l'imporlance est atlestée par la longueur Ju
litre que leur consacre le Code de Justinien.

La remise de I'anucau conslituait nous Favous vu,
moins un cadeaun proprement dit qu'une manifesta-
lion d'enlente, quun signe de prise de possession.
Les arches étaient plutdt destinées & fournir un
moven de preave et de dédil. La fiancée, en fait de
libdralités proprement diles, recevait «{abord des
objels de parure ou de loilelte. Parmi ces dons tigu-

(1) V. Jdans la Genése les Fiancailles J£'Isaae et e Réb'een,
~Guhl et Koner, La Vie Anbique, loc, cil.
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raient des présents symboliques, lels qu'un camée
représentant Psychs, dont Fros tire les cheveny,
cmbléme gracicus signitiant: « Mon dme est lorlu-
rée par Famour » {14 La géndrosité du lianed devail
sélendee méme aux parcats de la jeune fille. Fri-
quemment ils recevaient de lui des présents, soil &
litre personnel, soit comme gérant dathaires de la
jeune lille ¢2:. Les serviteurs w'éaient pas oubliés,
el Sendque, dans un curieuy passage, se plaint que le
fulur mari doive distribuer des gratifications a la
nourrice, & la suivanle, a Uesclave favori, a Vinten-
dant, & telle et telle aulre persoune de Pentourage
de la jeune fille (3. |

Les eadeaux de fiancailles, présentaient done sou-
venl une imporlance réelle qui permellait 'y voir
uue véritable donation. Que celle dernicre fil vala-
ble, on aurait pu en douter 3 raison de la prohi-
bilion des donations entre ¢époux. Cependant les
jurisconsultes w’hésitent pas & proclamer, méme
une fois que le mariage a suivi les liancailles la vali-
dité des donations faites ante nuptias. Peu importe

(1) Réné Ménanl, La Vie pricée des Anciens, Paris, 1831,
p. 161

(M) Alexandre L, 2, C. J, Ix donat ante nupt, V, 3. — Papl-
nien, L. 32, p. 1, D. de azgot, gest, 1, 3.

(3) De inalrisnnin, (Haase 111, {23} fragment eité par Frial.
lenler, Honoranda nulrix ejas, nroris el gerals, sercus
palernus, et alumnaus el foriosus assecla, el procuralor calin-
siistrabus, el in longain securanique Lihidineir exsectus spordn
c’cﬂil



DES DONATIONS ENTRE FIANCES 2%

meéme quelles waient préeddé les noces que de
quelyues heures (4. Une seule condition est exigée,
cesl que fa domation ail cn un carmetére Jdélinitif
avant Ja formation du mariage, Si doue elle avait été
faite sous celle condition que by proprists des choses
& donner ne serail acquise au donataire quiapes les
“noces, elle devait étre nulle, puisque celle clause eon
reculant le moment de sa formation en faisait une
vérilable domalion enlre Gpous (2), On alléguerait en
~vain conlre ee pésultat la pétroaclivité de fa coudition.
Onsait qu'en droil romain ce w'est 13 qu’une liction
ulile, et nullement de principe, admise Jdans cerfains
eas en vue d'obtenir quelque résullal pralique (3,

Si la question de Ia validité des dons entre tian-
- ¢fs avail, comme on le voil préoecups les juriscon-
sulles, c'est & cause de Uimportance considérable
que ces dons devaient prendre a raison de la situa-
tion faite i la femme dans l'organisation pécuniaire
du mariage romain. '

\lt’*me apres lapparition de Vaclion rei wrorie,

a plus forle raison auparavant, lafemme se {rou-

mil exposée & une situalion précaire en eas de pré-
déces du mari. Le Droil worganisait pour elle nul
gain de survie Kgal. Au lemps du mariage mane,

(£) Modestin L. 27 D, De donal. int, cir. ¢t wr. XNIV, 1,
- . G, G J. De donal, ante vl V. 3.

(¥ Gonlien, 1. &, . J, eod. tif,

{3 Ulpirn, L. li, pr. D. De donal, \I.\"l,
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elle recueillait bien dans la suecession du mari une
cerlaine part loco file; mais le mariage libre lui
avail reliré cel avanlage, el elle n'avail plus pour
ressource que o testament du man, dans lequel,
A la viérité, elle ne se voyait génémlement pas
oublide.

Un testament w'est qu'une auvre arbitrmire de
volonté. N'était-il pas préférable de ménager & Ia
femme des ressources assurdes conlre le caprice de
som mari, Bes lors, quei de plus simple que de
recourir . la donalion anfe nuplias, dont les juris-
consulles reconnaissaient I'eficacité? De celle facon,
le sort de la femme se trouvait assuré des avant la
célébration des noces contre toute éventualité,

(Vest précisément 1a la fouclion que devail rem-
plir dans le droit romain le cadeaudu fiancé. « Répon-
dant maintenant & un besoin véritable, il changea de
milure, devinl une sérieuse el importante donation,
el passa du domaine des maurs dans celui du droil.
Cest ainsi que la dos et le morgengabe des coulumes
germaniques, probablement insignifiants & Vorigine,
se développirent dans la suile, el, en se combinant,

. produisirent notre douaire coutumier (1), »

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

relichement du lien familial. Au temps des grands

(1) Esnwin, Le testinent du sieari el la donation ante nup-
tias. Nouv. Rev. Histor. Janvier, fEvrier 1834,
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jurisconsulles la famille étail forte cucore el unie au
point de sue du droit. Plus land, elle se désagndde,
la fewme ne seut plus dépendre du lestament du
perterfomilias, Sa situalion matérielle doit désormais
lui élre garantie dos les fiangailles par le moyen de
la donalion ante nuplias, '

Ce qui précede explique tout naturellement ce fait
atlesté par des lesles nombreus que la donation
anle nuplias émamit surtout du liancé. Il parait que
ka réciproque se voyail rarement (1}, el quien géné-
ral le fiancé ne recevail rien de ka fiaucée. Si les
choses se passaient de la sorle, ee n'élait point parle
motif ridicule qualloguent les anciens auleurs, guod
acara et m u[iek, el ararissimum genus mulierum (2,
mais parce que la siluation respective des époux
dans le mariage, envisagé au point de vue péeuniaire,
ne rendait la donation ante nuplias <éritablement
ulile qu'au hénétice de la liancée,

Si grande éfait celle ulilité que presque loutes
les fiangailles furent accompagnées d'une donation.
Celle-ci devint du mwoins si fréquente el si usuelle
qu'on la désigua sonvent parle mol méme de Spon-
salia, comme si désormais les fancailles devaienl
s¢ confondre avee la donation donl elles ¢laienl

(1) Quod rare accidit, 1. 5, C. Thiol. D¢ sponsalibus, 111,
5. = L. 16, C. J. D donatl, arte nup!. V. 3.

2) Gathofrolus, Comm. od L. 5. C, Thivd, De sjiwnsalibes,
1L, 5. |
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Voceasion. e Rt Jéjd sullisamment signiticatif esl
corroboré par une conslitution de Théodose et de
Yalenlinien, en date de 28 (3. Les empereurs pren-
nent soin de nous y dire qua défaul de contral, rela-
tant la conslitulion de dot ou la domalionente nup-
tis el qu'en Vabsence de toute eélébration exféricure,
le mariage est néanmoins valable par le seul con-
seatement. Encore  faul-il que la volonté de so
prendre pour mani el femme émane e personues
d'une condilion égale et a la conmaissance des amis
communs. Nous ne conclurons pas de ce texte que
Ja donalion des fiancailles ful devenue une condi-
lion quasi essenliclle du mariage, comme un
auteur eonsidérable a cru pouvoir e faire (2). Toul
an moins élablitil que la preuve du marfage pou-
wvait 1également nésulter de Vacle qui la constatail.
Elle démontre par cela méme la place imporiante
qu'eccupaicnt dans la pratique les donalions anfe
nuplias. 1'influence du christianisme devait les
favoriser d'ailleurs de plus en plus. Chacun sail
que le droil canon en lil dune cerlaine époque unc
obligalion pour le futur époux et il nous suflira
de rappeler la célébre maxime. « Nullum sine dote
fiat eonjugien », dans laquelle le mol dos dési-
gue de l'aveu de tous la donation faite & I'épouse,

(D) ). 3. . Theold. De negotiis, 11, 3.
(3} Esmein, op. cil, p. 2.
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et non la dot apportée par elle an mari (1.

Nous avons v que ka validité des donations ante
nuplias (ol logjours admise par le Droit romain, Mais
clles tirent Vobjel &Fune niglementalion qui varia sui-
vant les éporues, - ,

Mu point de vue des formalités esléricures, nous
vosons que Constanlin les soumil comme toule
aulre donation a la formalité de Finsinvation par
une conslitution de Fau 319. I} est vraisemblable
quavant celle déeision, qui trancha la controverse,
on s¢ demandait si la dounation enlre lianeés devail
élre assimilée aux donalions inter conjunctissimas
personas, el i ce litre dispensée d'insinuation (21,

Le méme empereur cependant, en Fan 330, fit
une exceplion en faveur de la femme, mineure au
moment de la donation. Du moment que les choses
a elles données avajent fajl Fobjet d'une (radition
détinitive Fabsence d'insinuation ne put éfre invo-
quée comme cause de nullité, d’antant qu’elle éait en
réalité imputable au mari {3}.

Théodose et Valeutinien reproduisirent dans une
conslitution de Yan $28 celle dispense d'insinuationen
faveur des femmes mineures, et ils I'élendirent, en
oulred toule donation ante nuptias 'une somme infé-

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

(1) L. 1. C. Theovd. De sponsatihus, 1lE, 3 — Gothofrelus
Contun, ad kane leg, -

(1) L. 3, C. Thénl. ol tit,
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ricure & deux cents solides. Enmém: temps ils déei-
divent que la tradition des chose donndes ne serait
plus néeessaire a la validits de la donation entre tian.
vés, pourvu que Vinsinnation edt eu hien ¢4, En
combinant leur constitution avee eelle de Couslan-
lin, on voil que désormais la validité de la-dona-
lion ante nuptins wexigea plus en général que
Vune on autre des formalités que le droit commun
cdl fait concurremment requérir,

Justinien alla plus loin encore. l écarta totale-
ment la formalité de Vinsinuation eneette maticre(2;,

Au point de vue du fond, la validité de la donation
cntre lianeés n'est pas soumise durant I'époque clas-
sique & des conditions parliculiéres. On exige seule-
ment que la donalaire puisse par [a suite étre légale-
mént épousée par le donateur. C'est ainsi qu’Ulpien
déelare nulle toute denalion ante nuplias, faile par
un sénaleur 4 uue affrauchie, par un futeur & sa
pupille (3), el que Valérien et Galien, en 258, refu-
sent loute acltion & une femme graliliée du cadean
de fiancailles par un prétendu cédlibafaire, déja marié
cn réalité (§). En dehors de celle condition, la dona-
lion ante nuptias est assimilée & une donation pure

(1) L. 3 C, Théol. end-tit. — L. 17, C. J. De doial. ante nupl,
Y. 3. |

) L.20,p. 1, C.J, e tit. — Nov. 119, cap. 1. — Nov. 175,
cap. 2, |

(3) L..32, p. 23, . De donat, inl. cir ¢l wcor. NNIV, L.

(%) L. 5, C. ). eod tit.
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el simple. Pen imporie que le mariage suive ou ne
suive pas, que ce soit le mari ou la femme qui pré-
déedde, que le mariage soit rompu par la mort d'un
des époux ou par le divoree (1), La liancde, comme
tout donataire, est investic parla donalion ante -
tias d'un droit détinitif sur lequel ne peuvent influer
les événements ultéricurs, Il en est de méme du
lianed dans les cas rares ot une donation lui aurait
¢té faite par sa liancée ou par la famille de celle-ci.

Rien n'élait cependant plus contraire au role véri-
lable de la donalion an’e auptias. Il élait évident
qu'en faire une dovation pure et simple éait i la fois
contraire au bon sens el a Véquité, Destinée en réalité
a servir pour la future épouse de gain de survie con-
ventionnel, elle aurait da &fre rendue an donateur on
4 sa famille dans les trois cas suivants : lorsyue les
fiancailles w'élaient pas suivies de mariage; lorsque
le mariage infervenait a la vérilé, mais élait cosuite
rompu par le divoree, & raison des torls de la femme ;
lorsqu’enlin c'élait I'épouse el non le mari qui venait
a prédécéder. Nous allons voir par quelles élapes
successives, le droit romain tendit & se rapprocher
de plus en plus de cetle conceplion législalive,

f* Nous avons dit qu’en principe, la validité de la
donation enlre fiancés n’élail pas subordonnée i la
formation ultéricurc du mariage. Velerum sententia. ..

(L8 L0 L (0. L ML L. 15, L 13, G S cod. it _
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donnliones tn sponsam, nupliis quogue non seculis,
decrecit calere (§). 1l wedat pas été possible de cor-
riger celle solulion en apposanl a la donation une
condition suspensive, car elle aurail eu pour effet,
ainsi qu'on I'a dil, d’annuler enticrement la dona-
tion (2). Mais ce qu'on ne pouvait réaliser au
moyen d'unc condilion suspensive, une condilion
résolutoire pouvait le faire; un fragment de Julien
I'atleste d'une maniére formelle (3;. 1l étail loisible
en outre aux parlies de convenir par simple pacle
adjoint au contral de donalion qu’en cas de rupture
du projet de mariage les objels donnés seraient res-
titués par la jeune fille au donateur ou a ses héri-
tiers (). Enfin il semble qu'en dehors de loule cou-
venlion spéeiale, la ruplure du projet de mariage,
si elle restail sans effel a V'égard de la donation faite
& la fianeée, annulait du moins celles qu'en vue
du mariage le fiancé avail faites aux parents de la
jeune fille (5;. .

Tel étail le droit antéricur a Constantin® i} fut
modifi¢ d'une manicére importante par deux consli-
lutions de cet empercur.

(1) L. 15, €. J, eenl Eil,

(2) L. 8, G L eod. LiL,

e3) L. &, p. 1. D. De donatinnihns, XXXIN, 2.
(4 L. 7, .S endl. til, |
) Mexandre, L. 2, G S, cod, bl
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La premiere, en dale de 319 1y décida qae
désormais la validité de la donation ante nuptias
serail, sans qu'il fat besoin d'une convention spé-
ciale a cel effet, subordonnée a Ia formation alté-
ricure du mariage. Si la fiancée reprenait sa parole,
clle devait rendre la donalion: si e'étail le fiancé,
la donation restait & la jeune fille, a litre de com-
pensalion (2j. Celle des parlies «qui par son fait.
cncourait I'application de la loi ne pouvait alléguer
pour juslifier son manquement & I promesse de
mariage l'existence d'une juste cause, lelle que les
mauvaises maeurs ou la basse origine de Paulre
parlic. Ce sont en effel 13, nous dit Fempereur, des
considérations auxquelles il faut réftéchir longtemps
avant de s’‘engager. Siles fiancailles sont rompues,
non par le désistement de Fun des fiancés, mais par
sa mort, lIa donalion devient également caduque;
néanmoins, sile fiancé mourant ne laisse ni pére, ni
mére, ni enfant d'un précédent mariage, la liancée
est préférée a ses héritiers plus éloignés et conserve
le bénéfice de Ia donation.

La seconde conslifulion de Constantin, en dale
de 336, cenvisage exclusivement le eas ot le mariage

(1) L. 15, C. . end. tit, — L. 2, C. Théol. De sporsalilius,
11 5.

(2) Cette solution ressemble i celle qui est arldmise en matiére
Warrhes. Elle en différe cepennlant en ee que fa restitution de-
la donation n'a jamais lien an double ou au quadeuple comme
parfois ceelle Jdes arthes.
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cst empéché par la morl de Fun des fiancés (1.
Pour décider du sorl de la donalion faile par le
fiancé, il faut dislinguer sclon que le baiser des
fiancailles a élé ou n'a pas été échangé. S'il n'y a
pas eu de baiser donné et recu, la donalion est
aduque ot fait retour & la famille du fiaucé. Dans
le cas contraire, siosculum intercenerit, la fiancée,
conserve la moili¢ du don qu'elle avait recu. Celle
singuliere dislinclion se lie & un usage que les chré-
licns avaient emprunté au paganisme. Le baiser du
fiancé élail considéré comme une sorle de préroga-
live maritale. La jeune fille qui Favait recu semblait
s'élre prétée & un prelibatio virginitatis. Uxorem aut
maritum tantum osculo putari, nous dit Quintilien
exprimant eelte idée, non sans quelque exagéralion.
Les auteurs chrétiens recueillent celle significalion
du baiser, et ils y ajoutent 'idée d'un symbole de
communion, exprimant 'accord des esprits el des
coours. Sanctum osculum, animas social, reconcilial
menles, el unm corpus ostendit (2). Le baiser, nous
dit Saint-Ambroise (3), quast pignus est nupliarum
el prerogalica conjugii. 1l est équilable que la jeune
fille vis-a-vis de laquelle le futur époux a usé d'une
prérogative aussi importante, eonserve, quoiqu’il

(1) b A5, C. J.eord. il — L. 5, €. Théold. De xponsalibus HE O,

2y Quintilien, Declanial. — Chrysostome, Homilia de prodi-
tione Jude. — Les deax passages sout cités par Gothofealdus,

Contiit, el leg. D, G, Theod, De sponsalibus,
(3) Epist. A% Migne t. XVI, eol, 1HS.
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arrive une parlie des avanlages matériels que lui
assuraient ses fiancailles (1). '

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

2 Le second inconvénient des regles primilives
touchant la donalion des fiancailles, venait de ee que
la survenance du divoree ne les rendait pas cadu-
ques. On paralt & cet inconvénient par le proeédé
suivant. La femme rendait au mari en 'ajoulant a sa
dol le montantde la donalion ante nuptias qu'elle
en avail recue. De la sorte, quand il lui arrivait de
rendre par sa mauvaise conduite le divorce inévifa-
ble, le mari qul retenail, au mO}ell de la retentio
propler mores une portion de la dot (2}, rentrail par
cela méme daus une partie de Ia donation (3). Théo-
doseet Valenlinien, par une constitution de I'an §$9
déeidérent enfin que Ia femme qui divoreerait sans
justes molifs ou en fournirait au mari de justes pour

(1) On retrouve une trace Jde la conslitation de 33 dans les
coutumes frangaises des provinces de Poitou, &'Aunis et d"An-
goumois, olt l'on désigne sous le nom d'oscle out asclage le gain
de survie stipul? aa profit de la femme et quelle ne pouvait
réclamer qu'en renoncant dla communauté, V. Viollet, Histoi-
re du Droit frangais 2 {ase. p. 357, et n. 2. |

(2) Ulpien. Reg. V1, p. 12.

(3) L 1. et L. 1%, C. J. D2 donal. ante mtpt V.3..
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la répudier perdrail & la fois sa dot ef la donalion
anle nuplias ().

3* La donzation entre fiaucés, ¢lant en principe con-
sidérée comme pure et simple, restait acquise aux
~ héritiers de la femme dans le cas on c'élail celle-ci
qui venait & prédécéder. En effef un droit définitif
s'élail fixé sur sa téle et elle Favail en mourant
transmis a ses héritiers. Ce résullat était manifeste-
menl coniraire aux vérilables intentions du fiancé
donateur qui voulait par sa donalion uniquement
assurer le sort de sa fulure femme pour le cas ou il
mourrail avant elle (2). La pralique devait donc ima-
giner des moyens plus ou moins délournés pour

faire prévaloir sur ce point la volonté réelle des
parlies,

On sait que, jusqu’d Juslinien, le mari, sauf le

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

(2) (Vétait si bien 1A le earactére de Ia donation aente nuptias
quw’il ¥y avait parmi les jurisconsultes une tendance 2 Ia ¢on-
fondre avec une donation a eause de mort. C'est ce qui résulte.
nous semble-t-il, de la loi 13 C. J. dedonat. anle nupt. ¥V, 3,
Fapris laquelle les ervanciers da mari ne peuavent poursuivre
Ia femme sur les biens qui lai ont été attribués i titre de dona-
tion enle nuptias. Cette solution paraitrait trop évidente si on
ne la rapprochait de cette régle que la donation sortis causa ne
s'exécate quantant que I2s erdaneiers ont recu satisfaction (V.
Julien, L. 17. D). de swrtizs causa don. XXXIX, 6 — Labbé,
sur Ortolan L. 11. app. 1). Le souci que les anteurs de 1a loi 13
ont pris ponr écarter de la donation des fiancailles Vappli-
calion de cclte régle relative aux Jdonations siorlis causa, ne
pronve-t-elle paz quiil v avait entre elle une véritable ana-
loaie ?
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eas de convenlions dérogaloires conservail la dol
adventice quand la femme venaif a mourir. La femme
ajoulait done a sa dot comme supplément, les biens
qu'elle avail recus du fiancé a litre de donation
anle nuptias. Si apres le mariage, elle mourail Ia
premicre, ses hériliers ne recueillaient donc rien de
celle donalion qui reslait au mari avee le reste de
Iadot. Telle eslla juslification principale de V'usage
de joindre a la dot la donation du fiancé, usage dont
une premicre ulilité nous a été déja révélé,
Ainsi praliquée, la donation ante nuptias devail
tendre naturellement a se confondre avee la dot.
L'analogie devait devenir de plus en plus élroile.
Une constilution de l'empercur Justin décida qu'a
Pexemple de la dot, la donalion anle nuptias pour-
rait étre augmentée durant le mariage (1). Justinien
compléta celle innovalion en permettant non plus
seulement d’augmenter, mais de constiluer une
donalion ante nuplias, constante malrimonio {2j. Par
une conséquence loute logique, il déclara en outre
que les donalions de ce genre perdraient leur nom
désormais injustifi¢ de donalion anle nuplias pour
prendre celui de donation propter nuplias. Les
texles postérienrs qui développerent eelle déeision
ne rentrent plus dans le cadre que nous nous sem-

(B A pr.p. 1, et 3, C. Leod. it
(2) L. 0, pr. C. J. eod tit, — Nov. 9%, eap 1 et 2.
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mes lracé. Indiquons seulement qu'ils tendirent &
rendre la donalion propter nuptias obligatoirement
équivalente a la dot en méme lemps qu'ils fixérent &
la méme quote-part ce que chacun des époux devait
conserver en cas de prédéeés de Pautre. Clest aiusi
que par une suile de transformalions sucecessives,
ladonation ante nuptias, alilisée d'abord par la pra-
lique pour constituer & la femme un gain de survie
convenlionnel finit par s"assimiler & ungain de survie
Iégal. Une fois celie évolution accomplie, la dona-
tion propler nuplias échappe désormais a notre étude ;
mais il nous a paru intéressant de rechercher ct de
monlrer son origine dans le eadeau du fianeé. |



HISTOIRE DU DROIT ET DROIT FRANCALIS

DES FIANCAILLES

ET DES

PROMESSES DE MARIAGE

INTRODUCTION

L 'histoire du drott des fiancailles en France est
étroilement liée a celle du mariage. On y dislingue
plusieurs périodes.

Dans la premiére, la conceplion moderne du
mariage, c'est-i-dire celle d'un acle légal, unique,
ayanl pour résulfat-d’engendrer a lui seul lous les
elfets légaux du mariage ne s'esl pas encore formée.
De lous les faits dont I'ensemble conslitue le mariage,
le fait essentiel ¢’esl Pexpression d'une volonté réei-
proque de se prendre pour mari el femme, c'esl
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. Féchange des eonsentements. Or ce consentement
réciproque se fraduit par les fiancailles, soil que
l'aceomplissement de la volonté réciproque des époux
soit reeulée dans le fulur, soit qu'il doive suivre
immédiatemenl Uexpression de leur eonsentement.
L’élymologic méme du lerme de fiancailles indique
cellte signification. 1l vienl du vieux mol Franre,
confianee, foi. Il exprime, pourrons-nous dire, V'élé-
ment consensuel du mariage.

Dans une seconde période nous voyons apparallre
la conception moderne du mariage. Les inconvénients
nombreux du systeme ancien conduisent la société
civile & exiger U'emploi de cerlaines formes consa-
erées dont la présenee ou Fabsence indiqueront sans
conteslation possible, s'il y aou s'il n’y a pas mariage.
L'Eglisc ne tarde pas a s'associer 3 ce mouvement.
Le Concile de Trente marque le point culminant de
I'évolution. Le consentement réciproque demeure
bicn ee qu'il y a d’essenliel dans le mariage, mais ce
consenlemenl a besoin d'élre revélu de formes
solennelles, et consfaté d’une maniére authentique
pour produire son effet légal. Les fiancailles se dis-
linguent du mariage, acte désormais un el aulo-
nome ; elles ne sont plus, comme en Droil romain,
que la promesse réciproque de deux parlies qui s’en-
gagenl a contraeler plus tard le mariage. Les effels
légaux qui en découlent se restreignent de plus en

plus.
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Arrive enlin la troisicme et derniére période. Les
fiancailles ne conservent méme plus leur eflicacité
juridique reslreinte. On obéil désornais a cetle idée
que les parlies doivent aborder acle du mariage
libres de tout engagement aniéricur. Il 0’y a plus &

propremenl parler de fiancailles. Gest la période du
droil moderne el acluel.
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LES FLANCMLLES EN DROIT GERMANIQUE

§ 1¢. — Formation des fiancailles,

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

(1) Beauchet, Etude historique sur les forites de la céléhra-
tion du wmaringe, Ree. histor. 1832, t. VI, p. 3i6 — Viollet.
Précis dhistoire du droit, p. 3. — Rudolph Sohm, Das
Recht der Eheschliessung, p. 2k et s. — o mariage par
arhat semble une coutume universelle dans les lérislations
primitives. Il sufiit de rappeler Vorigine probable ds Ia forme
de la coeniplin dans le mariage romain. Aujourd’hui encore,
en Perse et en Chine on pratique Fachat des fetnmes. En Lapo-
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Le prix d'achal, pretium puellz, désigné sous le
nom lechnique de Withwumn, que le bas-latin traduit
par dos, éail vraisemblablement lixé au gré des
parlies; il variail donc selon les circonslances el
les individus. On peut cn voir la preuve dans unc
disposition de la loi Burgonde (1), portant que le
mart qui répudie sa femme injustement devra lui
donner une somme égale a celle qu'il avail payée
pour 'épouser. L'indéterminalion du (aux de [a
condamnation semble bien élablir que le prix d’achat
sur lequel elle est caleulée devait étre librement
déballu €t arrélé par les parlies.
~ Plus tard, le prix fut délerminé non par les
parliculiers, mais par la loi. La/ler Saronica, par
cxemple (2}, fixe & lrois eents sous le prix légal de
la jeune fille. On a pu rapprocher celle {ransforma-
tion de celle qu'a subie la compensation en maliere
pénale. Le Wergheld, dont le montant a été d'abord
librement débaltu entre Poffenseur et l’bﬂ'ensé, fut
ensuile déterminé par les lois germaniques suivant
des larifs fixes et uniformes. Dans les deux eas, en

niv, e mari fit publipuement avant le mariage des cadeaux.
dont [a valeur est fixée par l'usage aux pére, mere, fréres et
soetirs de sa femme (V. Gile, Etude sur ln condition privée
e b feiitine, p. 3.

(1} Lear Buvgondimetie. — Tit. XXXIV De divortiis, pat.
2, dans Walter, Corpus juris geinanici, Betlin 1824, t. 1, p.
). |

) Tit. VL. Dv conjugiin par, L. Waltee L. 1, p. 38, Usorem
eleclurus LA, solides det prrentihes ejus. |
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effel, on se lrouve en présence d'une valeur idéale,
inappréciable en argent, la, celle de la jeune lille,
celle ici des biens atfteints par loffenseur, la vie, la
santé, la liberté, ou 'honneur de Voffensé (1}.

Dans “celte conceplion primilive ct grossicre du
mariage, la remise du pretium puellz est néces-
saire a4 la formation des fiancailles. Cest le paie-
ment du prix, du Withwm (25, qui lic les parties,
~engage la famille de la jeune fille et le fiancé lui-
méme. C'est en quelque sorte un cauliounement
indispensable pour la formation du contral. Les cou-
tlumes barbares en effel n'ont pas plus que le droil
romain originaire, connu le régime des conlrals
purement consensuels. Une (elle idée juridique
implique un degré de culture tout & fait supérieur
a eelui que révelent les législations primitives ; cel-
les-¢i ne connaissent que le conlral formel ou le
contral réel. Ce que nous venons de dire monire
dans laquelle de ces deux catégories il faul ranger
les fiancailles. Comme Ia vente el comme I'échange,
elles sont un conlirat réel dans le droit germanigue,
¢’est-a-dire qu'elles w'ont d'exislence juridique qu'a-
pres la remise effective, en guise de cautionnement,
du prix da par le fiancé. Toutes les paroles qui
ont pu élfre ﬁci‘ia:ngé@sImlpammnl, loules les mani-

(1) Sohm. r;p. cil. p. B

(3 Les Eowbards désignent etwcore be pretiie puetlo p:tr
ks mot wteter. V. Edicl. Rotherivi, capr. 206, Wadter, £ 1, p. 72
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festations de volonté qui ont pu se produire ne
sonl considérées que comme de simples pourpar-
lers sans valeur légale. Seule, Ia prestation du pre-
tium puelle conslitue el exprime, a la fois, sans
qu'il puisse y avoir de doule possible, la formalion
du contrat. « Les coneeplions du droil germani-
que paraissent au goit moderne dures, sévires,
maladroites, mais en méme temps précises, claires,
expressives: on y (rouve le méme slyle que dans
la vicille peinture allemande (1}. »

Lapretium puelle ne devail pas tarder & se délour-
ner de sa destinalion primilive. Constifuant d'abord le
vérilable prix d'achatl de la femme, il devail élre
versé enltre les mains du pere ou du parent qui
cédait son nueendivon au fulur époux. Mais bienlot
nous voyons la fiancée le recevoir elle-méme. La dos
fui esl remise par le mari, et des lors il est facile de
comprendre que sa fonetion, n'est plus la méme. En
verlu de Ia regle qui soumct les biens de la femme,
comme sa personne, & l'aulorité du mari, I'aliénation
de Ia dos, depuis qu'elle est versée aux mains de la
fiancée, ne doil avoir aucun cffel a I'égard dumari sa
vie durant. La femme n'en devient effeclivement
propriélaire quesi clle survit: laissée veuve, elle
recueillera ainsi de quoi subvenir a ses besoins. Par
une (ransformalion analogue i celle qu'en droil,

() Rudolph Solun, Trauung und Verlohung, p. I3,
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romain avail subi le cadean du fianesd, de ce qui
représenfail aulrefois le prix d'achat de la femme
on a fait une mesure de la prévevance en sa faveur,
prise des le moment des fiancailles (1)

I’Eglise devait encourager cel usage qui lendait a
relever Ia condition matérielie et morale de la femme
Cest trés probablement sous son inlluence que la
dation de la dos enlre les mains de la femme clle-
méme devint, non sculement une habitude, mais
une néeessité légale du droit barbare (2. En eela
elle ne faizait que suivre la tradition du droit romain,
dont les derniers lexies, nous l'avens vu, avaient
accordé au don du fiancé une importance juridique
considérable, el celle aussi du droit des Hébreux,
qui exigeaif, parait-i}, que V'avenir de la fiancée ful
assuré par une donation (3;. Dés 'année 52§, nous
voyouns le concile d'Arles émellre la fameuse formule.
Nullum sine dote fial conjuginm ; Jurta possibilitalem
fiat dos (%), cten 838 encore, une décision d'un

(1) Sohm. Eheschlicssungsiechl, p. 35 et 34,

(2) V. dans Marténe, Thesaurus novus Anecdotorui, Iaris,
1il4, 1. 1. col 482 B. le Dotalitiurs Reinaldi cotitis Sennien-
sit 2 Sed prccipiunt (ur)leges huiurna sponso spoisa i sid it
e.r propriis doltare. — Daluze, Copilularin reguit franen-
ruit, Paris 113, 8, L col. 1108 : Easque (sponsas) ciemr bene-
dictione sacevdolis, sicul in sacirantenlarin continclur, aoci-
pere seld prius eas dotali titulo debent eonligare

(3) V. les sources citées par M. Viollet, op.cit, p, 3#5. n. 1
et 2. -

(3) Yvo Camntensis. I VHI, cap. 114. .
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archevéque de Tours exige ut sponsa leythus sponse-
tnur ac dotetur(f).

.e moment ot la /os cesse d'¢élre remise au pore
ou au luteur pour élre versée entre les mains de la
fiancée elle-méme correspond a une modification
dans Ia nature des liancailles qui, de contral réel,
deviennent un contrat formel.

Nous venons de voir que le consentement des par-
lics n'élait irrévocablement engagé que lorsque leur
~accord avail élé suivi de la remise du prix réel. Tel
est le principe primitif du droit germanique en
maliére de fiancailles. Mais lorsque le prix est versé
entre les mains de la femme, el non enlre celles dn
vendeur véritable, le pére ou le tuteur, la venle qui
intervient entre ce dernier et Yacheteur (le fiancé),
cesse d'éfre un conlrat vérilable pour devenir un
simulaere, une formalité. Le fiancé ne remet plus au
pere qu'une somme insignifianle, Tarrha, désignée
parfois sous le nom de handgeld, haftgeld (argent de
main) et qui comprend quelques deniers en nombre
déterminé. C'est en verlu de celle idée que les
envoyés de Clovis, demandant & Gondebaud sa niéce
Clolilde, pour leur maitre, offrirenl de lui verser
solidum et denarios (2). Ce versemenl qui préscatait
jadis un intérél péeuniaire, ne présente plus désor-

i) Lube el Cossard, Concilin. Varis (672, VI, 633 .
(2) Fradegaire Epilosie. Greg. Tur, p. 18,
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mais, on le voil, qu'un intérél juridique et formalisle.

C'est loujours entre le pere ou tuleur d'une part
el le futur mari de Faulre qu'intervient la solennité
de Varrha. Ce fait suflit & indiquer Uorigine de Ia
cérémonie (2. On achéte, réellement d’abord, puis
lictivement le mundiinn de eelui qui le possede. Clest
lui qui consent aux fiancailles, el qui, cn échange
de P'engagement pris par le fiancé, s'engage de son
colé alui donner la jeune fille. Comme le fulur épous,
il donne des arrhes, el cetle remise solenuelle Foblige
cnvers le fiancé au paiement d'une amende dans le
cas ol il manquerail a son engagement, el donne-
rail la flaneée & un autre époux. \insi se juslilic le
nom de Wette{de Vidan nbligare}, par lequel esl par-
fois désignée I'arrha. Ce n'est point comme l'arrhe
romaine un moyen de prouver Iengagemenl ou de
s’en dédire au besoin, c'est le procédé 1égal et néces-
saire desliné a le former. Cerlains lextes fixenl le
chiffre de la composition due par le pere en cas de
ruplure au laux élevé pour le temps de mille sous
d'or (2). Mais il ne parait pas que le consenlement de

i1} Giréyoire de Tours, Historin Francoranr, Lib. IN. par
15, Pertz, Seripl. verunr meroring. 'T. 1, 1, Pars 1, p. 28, De
sponsalibus quogqre ait corant pontifice, clero, vel seninyilus,
pro neple sua orplanily arras aceepisse.

(2) Luitprandi leges, lib, VI, cap. 1D (66), Walter t. 1 p. SVi.
DPostquaie eaint  sponsarerit, non habeal polestaleiiv nlleri
hositind cavie e sitarviliin dandi anle bicnnii wnprs, ol si
fdare cuilects prasuipserit aul ipsa sponsolin irraiipere
voluerit, cainponal sponso ipsies — YV, envore edict, Rothte
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Ia fiancée elle-méme (it exigé. Elle aurait cu scule-
ment un droit de refo contre les fiancailles conclues
conlrairement a sa volonté (2). Celles auxquelles elle
aurait consenli en dehors du pére ou du (uleur
étaient nulles. Elle devait se séparer du fiancé, el ce
dernier devait élre condamné a payer a sa famille
une composilion pécuniaire (3).

Avee ladoucissement des maurs, la regle
ancienne ne devail pas subsister. La femme arrive a
pouvoir disposer de sa personne. C'esl elle-méme
qui se fiance, et par un renversement des roles, le
droit de simple relo passe a son pére ou & son luleur.
La sanclion du mariage coniracté en dehors de la
volonté de la famille consiste désormais dans I'exhé-
rédation (1). "

Unc modification dans la forme solentielle des
fiancailles coincide, selon toute probabililé, avee ce

rici, cap. 173, Walter, t. 1, p. 710 et cap. 132 form. Walter, t.
L. p. i12. Tu pater fentinar, da radia ei quod tu des eant ard
rexorent et nriltos cam sul nrundio, et tu (sponsus) da vadin
quod earn accipias; et qualis se. subslratent, componat soli-
dos mille.

(2} Shraelder, Geschiclle des ehelichen gutr*rrcch!s in Downls-
chland, 1953, p. 7 et 8. |

3y Lesx Alasaannorem, tit. LIV (LYV) [m'. 1, Walter, t. 1,
p. 215, Ni queis filictin allerins non sponsalant acciperil sibi ad
sroyesity si paler ejus eaut requirit, yveddal eain ef ez XL
sol. conponat eain. — Grégoite de Tours, Historia Francno-
vim, Lib. IX, par 33. Pertz, 333 ; Quin sine parentum consi-
Lio e conjugio copulasli, won eyit wxor ua,

(1) Sohm. Eheschliessungsrecht, p. 52



LES FIANGAILLES EN DhOIT GERMANIQUE 83

progrés. La remise des deniers de 'arrha conlinue a
étre une condilion néeessaire a la formation du con-
fral, mais c’est dorénavant la fiancée qui les recoil.
L’arrka a subt la méme évolulion que la los, et le
conlral, devenu formel, de réel qu'il élait aupara-
vant, conlinue a se modifier sous l'influence du pro-
grées des idées el des maeurs. La liturgie catholique,
toujours porlée & s'emparer des usages populaires
el & leur imprimer un caractére religieux, recueille
celle coulume. La remise des deniers 4 la fian-
cée passe dans le cérémonial des fiancailles catholi-
ques et de la dans celui du mariage, lorsqu'ils se
confondent. Dans les rituels du moyen age, usilés en
France ou en Angleterre, nous voyons le fianeé poser
dans un plateau que {end le célébrant une somme de
treize deniers (1). L’argent est desliné aux pauvres ;
c’est 'emploi commun des deniers remis dans le but
juridique de solenniser la formation d'un contrat, et
le mot denier a Dieun'a pas d'autre origine (2). L'u-
sage de la remise des deniers dans les eérémonies
du mariage se perpétue dans les provinces francaises,
el lorsque le Dauphin de France épouse (en 1770)
‘Farchiduchesse Marie-Anloinelte, il prend treize pie-

(1) Dans un rituel d’Amiens, datant de 1a seconde moitié du
moyen age il accompage eet acte de la formule snivanle
¢ Marie, de cet argent te honoure et de mon corps te doue, »
V. Esmein, Etude sur les contrals dnns le trés ancien Droil

francais, p. 16, n. 1.
(2) %lun, Ehesrhtmsemgsrecht p- ).
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ces iFor des mains de Farehevéque de Rheims pour
fes remellre & Fépousée avee son anneau (1}.
[Vaulres objels que les deniers devatenl d'ailleurs
servir en droit germanique a la eonclusion du contral
formaliste des fiancailles. Du moment en effet que
I'ancien achat effectif s’est transformé en une simple
solemnité, il imporle peu que le fianeé remelte quel-
(ques picees d'argent ou aulre chose. On le voit done
en cerfaines contrées employer la festuca. 11 remet
de la main gauche le fétu dont la dation doit expri-
mer au dehors par un signe d'une authenticité incon-
(esfable la formalion des fiancailles; de la main
droite, il le relient ou en reprend Faulre boul.
Celte double panlomine indique la réciprocité des
engagements (2). Ailleurs c’est un anneau, comme
chez les Romains, qui est envoyé en guise d’arrhes.
Homo sponsat, nous dit I'édit de Luitprand, cum solo
annulo eam (feminam) subharral, el suam facit(3). Les
[émoignages historiques confirment celle indicalion:

(1) E. et J. de Goneourt. Hislnire de Marie-Antoinelle,
p. 22. *

2) V. Edict. Chilperici.

Ipse tn senexira nianu fistucmnm teneal ot dexlera riiann
rmiferatl. — Pardessns, Loi Salique, Paris 1843, p. 615 el <.

¢3) Lear Luitprondi. Lib. ¥, eap. 30, Walter, t. I, p. 71, Ceo
capitulaire est desting & Interdire lo mariage aux femmes qui
onl pris e voile, ¢t manifesté ainsi leur intention Wembrasser
 [a vie religieuse, avant méme Ia conséeration du prétre, On y
compare e caractére imprims par eetle prise de voile & eelui
el restlte de la remise ode Panneau dans Ies fianeailles,
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Altila s2 croyait lié & Honoria, raur de Valentinien
Il, parcequ’elle lui avail envoyé son anneau.
L'emploi de anueau n'est pas la derniére étape
du formalisme dans 'histoire des fiancailles germa-
niques. Les solennités employées pour la conclusion
du conltrat formel peuvent varier & 'infini < il suflil
qu'elles soient inusitées el parliculicrement visibles
pour alleindre le but qu’on se propose. On arrive
donc & marquer la formation des fiancailles par
Ia prestation d'un sermenl, ou méme par le simple
simulacre de cet acle, par la manualis porrectio ou
Sikirheit (coup de main) (1). L’'emploi de celte forme
donton relrouve la lrace jusique dans les Assisesde Jé-
rusalem (2), peut étre considéré comme une lransilion
enire le conlrat formel et le conlrat consensuel dont
nous verrons Favenemenl résuller dans nofre matiere
du progrés des influences religicuses. Du jour en
cffet ol on (it consister la forme substanticlle néees-
saire & la conelusion du contract dans 'expression
solennelle du consentement (car le serment n'esl pas
aulre chose} ondut en arriver bientot & n'exiger plus
(que ce consentemenl méme, surtout lorque le rafli-

(F) Sohm, EFheschliessungsrecht, 1. ).

(2) Celuy qui veut prendes feme, sideil jurer sue ~ains que
il n'a feme vive ne autre juric, ne afice, ne plévie, ne fait nul
vou, par qui il ne puisse bien et IFaument prendre ceste feme
quiil vent ores premdee, et enci deit estre et et valoir P'afier
(les fiancailles). Aseises de lr cour des Bowrgenis, ehap.
CLNIL &dit, Beagnot, t. 11, p. 111,
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nement des idées juridiques eul conduit les juriscon-
sultes a faire entre la forme et I'essenee des contrals
une dislinelion qui parall aveir élé complétement
¢lrangere aux auteurs des légishations barbares.

e 2,. — Effet des flancailles germaniques.

Quel était Velet de 'acte dont nous venons d’élu-
dier la formation ? Queile est la valeur juridique
des fiancailles en droit barbare?

On peul les définir l'engagement que prennent
deux époux de vivre comme mari el femme. Elles
different done des fiancailles, au sens moderne du
mol, qui e sont en définitive que la promesse de
prendre plus tard eet engagement dans les eondilions
el dans les formes qui eonstilueront Facte légal du
mariage. Tandis en effet que le mariage est aujour-
Jhui un aete unique, produisant par lui seul lous
ses effels légaux, il se compose dans le systéeme ger-
manique de deux éléments successifs, les fiancailles
rerlobing) et les épousailles (Trauung) qui, lous
deux, sont nécessaires pour parvenir a I'état de
mariage (ele) (1). Les fiancailles conliennent, sous

(1) Sohm, Travung und Verlohung,p. 13.
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les formes qné nous avons indiquées, la déclaration
~ de volonlé des parlies. Les épousailles sonl la réali-
salion, Fexéeution de cet accord ; aux temps primilifs
des fiancailles par achat, elles équivalent en somme
i la traditio puellz (1). ' )
Dans le droit germanique, on le voil, un mariage
que les fiancailles n"auraient pas préeédé, ne pousait
avoir aucune valeur juridique, car il lni manquait le
fondement légal qui le juslitie. Les fiancailles en
revanche, non suivie de mariage (lranung) auraient
é1é incomplites et insuffisantes. On a pu comparer,
dans un rapprochement aussi ingénicux qu’exact, les -
fiancailles a la venle romaine, et le mariage i la tra-
dition qui la suil et réalise la transmission de pro-
priété (2). " ' -
Celte conceplion du role des fiangailles a permis
de soulenir, non sans exciter d'ailleurs de vives con-
tradiclions, qu'elles constiluent en réalité ce qu'il
v a d'essentiel dans le mariage (3). On s'appuie sur
celle considéralion que, de deux mariages conséeu-
lifs confractés par la méme personne, le seul valable
élait celui dont les fiancailles avaient été contractées
les premiires. De méme dans l'ancien droit germa-
nique, différent sur ce point du droil romain, ce ne
~serait pas la priorité de la mise en possession (inres-

(1) Sohm, Eheschliessungsrecht, p. 0.
(2) Viollet, Précis, p. 354, —Sohm, Trauung, p. 183 el &,
3 V. Sohm, op. cit,, et Friedbery : Verlobung und Trauung,
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Litur, auflassung) qui déciderail de la valeur de deux
venles en concours; il faudrail rechercher non qui
a le premier recu la chose, mais qui a le premier
traité avec le vendeur; ¢’est done que la convenlion
est ce quil v a dessentiel dans la vente. De méme
« si l'on se décide parla priorité des fiancailles el
non par celles des épousailles, c’est que les fianeail-
les consliluent le mariage méme, (Eheschlies-
sung) »(1).

Celte conclusion ne laisse peul-élre pas de présen-
ter une certaine exagération. On peul, il esl vrai,
- vciter & Pappui du systéme qu’elle résume des lexles
nombreux qui contraignent les ravisseurs a reslituer
a leurs fiancés légitimes les femmes qu'ils auraient
enlevées el méme épousées, el i payer en oulre une
amende (2;, d'on il ressortirait que les fiancailles
suftisaient a produire une union vérilable, légale,
el, pour lrancher le mot, un mariage. Mais, a la
vérité, ce qui résulte d’'une maniire direcle des textes
en queslion, ¢’est uniquement que des peines séveres

(1) Sohm, Tranung, p. Z). En sens ¢onleaire Pardessus, Lot
slique, 1ariz, 1813, Dissertation treiziéiie, p. Gii.

(2) Lea: Alnimannorim, tit, LHL(LIH) par, 1 et 2, Walter, t.
L p. 215: Si quis sponsaie allerius contra legent aceiperit,
reddal ediny el citin CC aol, componnl. Si anlei yeddere yo-
licerit, soleat eam cwin CCCC sol, cliniit st snortun fuerit sih
en, — Ler Bajurarioram, tit. VIl cap. 16, Walter, 1. L. p.
233 : Si quis xpousnia alicwjus rapiteril cel persuosioneint
tihi e duveril, weoreny iptair reddat ot conipoial his
aetuaginla snlicdns,
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avaienl 6 porlées par le législateur germanique,
conlre les ravisseurs, ¢'esl que lon frappait de nul-
lité le mariage contraclé i la suile d’un enlivenient
on peul ére méme d'un rapt de séduction.

Oa peul s’appuver encore sur diverses disposi-
tions d'ott il ressorlirail que les fiancailles entral-
naienl sur un point important les mémes eonsé-
quences que le mariage, en astreignant les fianeés
au devoir de fidélité. L'édit de Rotharis, par exem-
ple (1), porte que si la fiancée est accusée dadultere,
sans que ses parents puissent la disculper de celle
accusation, le fiancé reprendra tout ee qu'il lui avail
donné, el qu'elle subira la peine des épouses cou-
pables, c'est-i-dire la mort. La loi des Wisigoths,
de méme (2}, punil la fiancée coupable ainsi que son
‘eomplice de la perle de la liberté. L’ua et Vaulre
~ voicnt leurs biens conlisqués el tombenl, comme
“esclaves, sous la puissanee du fiancé trompé. Mais ce
sonl la encore des disposilions pénales. Pour pour-
suivre Vanalogie invoquée entre le droit des fian-
cailles, el celui de Ia possession, nous rappellerons
ce fail aujourd’hui bien établi qu'en droil. germani-
que lusurpation d’un objel mobilier, n'a jamais
engendré au profit du légitime propriétaire dépos-
sédé une aclion en revendication, mais sculement

(y Eddicl. Rotharici, eap. 139, Walter, t. I, p. 310.
Q) Lewr Wixigothorm, lib, 11, tit IV, cap. 2. (anliqua)
Walter. ¢ 1, p. 477, |
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une aclion ex delicto. De méme, tous les lexles qu'on
invoque pour établir en droit germanique, el la est
bien la question, la nullité des mariages confraclés
au mépris de fiancailles anléricures, lous ces lexles
n'onl en somme qu’une significalion pénale.

Bicn autrement décisifs en sens conlraire sont
les témoignages nombreux dont il ressort que les
parties pouvaienl ne pas se considérer comme liées
par leurs fiangailles el s’en dédire librement (1). Le
fiancé qui reprend sa foi doit, il est vrai, lorsqu'il
le fait sans molifs, fournir a la fianeée une répara-
lion pécuniaire, mais ce n'esl 1a qu'une indemnité
qui prend sa source dans linjure faite 4 la jeune
fille et a sa famille par une ruplure injuslifi¢e. Un
passage de la loi des Alamans, ot nous voyons le
fulur contrainl d'affirmer solennellement qu'il n'a
été délerminé, en reprenant sa parole, par aucune
raison de nalure & enlacher Vhonneur de la fiancée,
fournit a notre interprétation une base des plus soli-
des et permel de conjecturer qu'aucune indemnits
n’élait dae dans le cas ol la fiancée avail fourni au

futur de justes molifs de rétractalion (2).

(1) Lexr Bajucariorum, tit. VI, ch. 135, Waller, t. I, p. 255
— Loi Salique tit. LXX, Walter, L. I, p. 87: Si quis filiam ad
conjuginin quaesierit, preesentibus suis el piuellor parentibus,
el postea se relraxeril, et et accipere noluerit, MMD den.
quti faciunt L,XH sol, culpabilis judicetur. — Lex Luitprandi,
tit. V., cap. 0. Walter, 1. I, p. 7il.

(2} Lex Alvmannnram, tit. LI, Walter, . I, p. 215. Si
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On pourrait a la vérité nous opposer une objection.
Il est cerlain, dira-t-on, que les fianeés pouvaient se
dédire et reprendre leurs paroles mais ce fail n'éta-
blirait une dislinction entre le mariage et les fiancail-
les que st le mariage élait indissoluble. Or les Ger-
mains onl connu el praliqué le divorce au moins pour
cause déterminée (1). Nl est done permis de supposer
(que les texles barbares oit Yon va chercher les regles
du dédit en matiere de fiancailles doivent étre plus
exactement rapportés a la maliére de la répudiation
dans le mariage. Cela serait d’autant plus probable
qu’ils prévoient uniquement la rétractation du liancé
cl non celle de la future. Il ne faudrait en définilive

voir dans celle partie de Ia législation germanique
g’une preuve de linégalité qui exislail dans le
mariage enlre la condilion de Yhomme et celle dela
femme. Le premier pouvait dans certains cas reprea-
dre la foi gqu’il avait donnée daus les fiancailles, acte
d'ailleurs conslitulif et essentiel du mariage ; celle-ci
ne le pouvait pas. |

Il est facile de répondre d’abord «que le silence des

quis feliair alienain disporsalant distisepel el aliaie rxerit,
componnt cair quant desponsacil el dimisit cuint XL x0l, ot
cum duodecivit sacramentalibus jurel, citim quingue nositi-
nalis el sepleiir adeocalis wl pro nullo eitio nee tenlalasit edin
hnbuisscl, nee vitivnt in itla invenisset sed amor de alia envia
addwrit ul illdin dimissel (el aliast habuisset wroren.)

(1) Lexr Burgondionwm, tit. XXXIYV, Walter, 8. I, p. 33,
— Lex: Bajrcariorant. tit, VI, e¢hap. 1%, Walter, t. 1, p. 255.
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fois barbarves au sujet du dédit de la fenune peut ne
pas siguifier quon lut it refusé la facolté de se
didive, M. Pardessus, avee sa sagacilé ordinaire, en
cotclul tout au conteaive quiclle powvait se dédire
méme sans motid el toujours impunément (fi, Gest
quien effel la législalion germanigue semble n'avoir
vorlu végler que Vindemuité die en cas de raplure
sars molifs. Dece qu'en le faisant, clle parle unique-
menl du tianed, o doit liver  eelle conséquence
quune fianeée dans Iy méme siluation ne devea
ancune indewmniteé, sauf, bien entendu, en cas de
slipulation: expresse en sens coutraive, « En cela fa
loi salique el les autves codes barbares ot fait
preave d'un sentintent de convenance digne d'élre
remarqué, Le refus qu'un homme liaued solennelle-
ment avee une tille fisait ensuite de Vépouser mui-
sait @ la réputation de eelle-ei; et s7il se vélraclait
sans mofifs Légilimes il devait paver une indemuité,
Des inconvénients  beaucoup moins graves ¢aient
attachés au refus de la fiancée »,

Nil Gant des preuves directes de la dislinclion que
nous croyons nécessaire de maintenie entre les
cpousailles (tranung) et les tiancailles {(verlobung) du
droil germanique, nous ne serons pas embarrassés
d'en fournir. Marculfe nous parle dans denx formu-
les successives d'une donation faile & une fiancée

(8) Lot setlique, p. Wi,
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ante die nupliarune, e secoud de ves deun docu-
ments, quon (rouvera saus doule sulisanment
significalif, a Oaitd la siluation suivante, I'n jeune
homme a colevd de foree ane jeane fille qui i
¢t promise  par des fiancailles  wégulivres ;. cel
calevement Pexpose &k peine de mort ; grace & Fin-
tervention de ticrees personues, il oblient déchapper
au chatiment qu'il a encoura, et s‘acquille cavers la
flancée qu'tl a ravie en tui Gisant avanl les noees
une muporlante donation (15, 1 est teap évident que
ce texte serail completement ininletligible si les lian-
cailles el le mariage a'élaient, ainsi qu ‘on le prétend,
fu'une seule el méme chose, |
I'épisade historique du mariage de Clovis el Clo-
tilde, tel que nous fe vapporte Frédégaive, abrévia-
teur do Grégoire de Tours ¢2), w'est pas moins con-
cluant. Les ambassadeurs du roi des Franes aerivent
en Bourgogne pour demauder la main de Clolilde i
son oncle Gondebaud. e, nous dit Fhistorien,
denegare metuens el sperans amicitiom cum Chlodoreo

(hy Marculfe, Lib. 1, fori. 13 ¢t 16, Baduse, 1, 1, col. $14.
D et te per voluntate parentom tocum habui disponsa-
tem, b alsque tea vel parvndni bearite coluntale yapla
scclece iney canjugio sweidei, Loppasition entre les lianeail-
les et le wariage, eonfregittne, ot assez chiipe, Fa formule
Indice plas Join que le fianed fait la donatiou  eale die
perplictrriting e e disppnsalse hnbuissei,

(2 Fredig, tirdg, Tur. Epitome, par I8 ot 20, I Bowuet,
Recueil deg Ristoricas de e France, Vatls, fam, I, p.
K et $(r), |
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intre eam se daturum spiondit, Legati offerentes soli-
dum el denarios, ul mos eral Francorum, eam parti-
bus Cllodare: sponsant, Ceo sont bien la les fiancailles
germaniques, telles que nous les avons déerites, avee
Véchange des engagements réciprogues et la vemise
de Parrha au litulaive du neenduan. Dans la thése que
nous combatlons, tout serait ddsormais termind.
Mais écoutous  Fredégaive, Placitum ad  prasens
petunt {leyatiy ut ipsam ad conpugium tradepel Chlodo-
veo: les fiancailles wune fois célébrées, il reste & foy-
mer le mariage, a véaliser la traditio puelle, Celte
(radition doit méme se faire dans eerlaines condi-
lions de solennité et de publicité, dans un mallum,
dans nue assemblée populaire (placitinn), Gest I
convocation de ce placitum que requitrent les ambas-
sadeurs de Clovis, Nulla stante nora, iito placito
Cabillono, nuptiz  preparantur. On sait la suile,
Remise aux veprésentants da roi frane, Clotilde est
conduile vers cedernicr, Ce n'est que lorsquielle I'n
rejoinl que le mariage, préparé sculement par la
vemise de la fiancée aux veprésentants de 'époux
absent dans le placitum organisé par Gondebaud, est
détinitivement formé. Twm ad pracsens Chlodoceo per-
dncilur, IPSAMOQUE IN MATRIMONICM  CHLODOVEES \CCEe
mr (1).

(D) La suite des faits est T mcue daus un épisode tied de la
vie de Sainte-Berthe, abbesse de Blangy (1. Bouquet, t. 11,
P 22 A Fdge ode dix-huit ans, elle et demandde en mariage
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Le martage, onle voil, ctait distinet des liancailles,
au point de vue meéme de la forme extérienre, tou-
jours si important dans les Iégtslations bavbaves, Il
s¢ formail, on peut & bon droil le supposer, par fa
remise delalianede, inmallo, in placito (1), N'y eut-i
la qu'une simple coutume au licn d'une nécessité
juridique, nolre solution vesterait la méme quant an
fond, Il 'y aurait en effel avcune contradiclion i
admeltee des  fiancailles  solennelles  suivies d'un
marage informe, Qu'il nous suflise de vappeler gue
telle éait, selon loute vraisemblanee la conceplion
du droit romain primilif, et que cependant nul n'a
jamais soulenu que les sponsclia continssent Félément
essentiel du mariage romain,

Quot qu'ilen soit, on a pu voir que les liaucailles
sermaniques jouent dans la eonclusion du mariage un
. role sinon exelusif an moins singulicrement impor-

par Sigefrid, parent da rol Clovis, 11 promet e lai donner
wne large dot insuper quidquid Consarguincaritin res sccitiie
dum siwurein rite ecpelercal, Le pive consent, dassensitin
prabuit. Les tancailles sout ainsi conteactées, Alors on fixe
un jour pour la remise do a tianede & Sigefrid. Constituitque
tdier in qua illustris Sigefridus filici suain legitiino ordine
sibi adipisceretur sponsame, Le jour veun, le comte Sigefrid
s¢ présente, necompagné d'une sulte nombreuse el maguifique,
en rapport avee sa noblesse ot ses grands bleas, ef vinnibus
rile ordinatis (cain) duvit in doiiciin suaiie, Cest bien la
tradition publique et soleunelle qui, en réalisant le pacte des
fiuncailles, complete I'élat de mariage par la céunion de s¢s
deuyx ¢léments,

(1) V. encore dans le méme seus Ix ol Salique, tit. XLV
De reipis, Walter, W1, p. G, .- =7

‘ef g 1
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tant. Gest elles qui Hablissent le fondement légal
sur lequel reposera parla suite le mariage détinitive-
ment conclu el consomms, Si elles une sont pas e
mariage méme, elles en sont an moins quelque chose,
el ce cavactore fondamenlal les distingue profondé-
ment des Kaneailles dua deoit romain el des promes-
ses de nrriage do deoit actuel
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CONCERPTION PRODITIVE DES FIMNCAMLLES EN DROIT
CANONIYLE

L autorité du droit ceelésiastique dans la legisha-
lion ancienne du mariage a souveat it Fobjel dap-
lpr{‘cialir:!li ervonces. 1l illllu}l‘ll! de la restreindre
{ses limites exacles el précises,

La prétention de I'E'.gliso de safteibuer une com-
pétence exelusive sur toules les matitres du mariage
ne date aucunement des premiers siceles du Chris-
lianisiwe, Elle veconnaissait au conteaire dans le
principe que le mariage intéresse avant tout la
soctélé civile. Saint Thowmas 1 considére comme un
contral de droit natuvel et de  droil civil ot il
ajoute que VEglise I'a forlitié et ennchbli par un
sacrement. Telle est la théorie exacte, Jésus-Christ
en instituant le sacrement du mariage n'a voulu
qu'élever la diguité de Funion conjugale ¢t ln muniv
de grices spéeiales, Il en a fait kv veprésentation
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de son union avee son Eglise, mystére dont Sainl
aul fait remarquer importance et Félévation (1).
Mais cetle erdation ne soumel pas la formation du
mariage, cn tant que contrat, & des condilions nou-
velles. 1} v a 1a une distinction qui, wmalged les
empic¢tements progressifs du clergé dans toutes fes
maliéres qui touchent  la conseience, n'a jamais
été  completement  obscurcie. Durant la seconde
moitié¢ du seizitme sicele, elle est encore proclamée
par un docteur dans une ll(‘a séances du Concile de
~Trente (2).

Si le mariage se forme en dehors de l'flglisc, son
evislenee ne doil élre soumise 3 aucune condilion
de forme veligieuse, Telle est en effel la doclrine
eeelésiastique, « Le mariage est valablement formé,
dis que les conditions de la loi divine sont réunies,
cest-d-dive dés que deux personnes ont consenli
libvement & se prendre pour mavi ef femme ; la
loi de I'Fglise w'ajoule vien & la loi civile ; la héné-
~diction nupliale n'est pas nécessaire pour former
le mariage ; sans doule ¢'est un pieux usage qui
so généralise do plus en plus ; mais ce n'est point
encore « une condilion nouvelle imposée & peine
de nullité ; les époux qui s'unissent sans [linter-

(1} Ephes, chap. V, par, 32, grrréetn hoc i grun csf €qo
anlem dico ct in Christo el in ecclesin,
@) Dans Ia séance du 23 juillet §353. V. Thelner, .{cm
genuina Concilii Trideatini Ageam, 1874, p. 3B
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vention de UEglise sont simplement privé:  des
- grdees particulicres do la veligion nouvelle » ().
La fawmeuse coustitution Nostrates du déeret de Gra-
lien, tinde de la réponse du pape Saint Nicolas d la
consultation des Bulgarves (21, énonce en elfel comme
constant au neuvieme .swt‘le, e prulupﬂ ¢ju aucune
forme n'est néeessaire & la validité du mariage, En
§206 we constilution d'lunocent IH {3j fournit la
méme solution. Elle stapplique dans foute la chré-
tieuté, Clest ainsi quen France, Jean Bouteillier
nous dit du mariage que « c'est un lien & propro-
ment parler qui se fait par le consentement de
Fhomme el de la femme, puisque les earurs d’eax
se consenlent & avoir Fun & laulre & mariage,
combien que autres solennités de bans et de fian-
cailles w'en fussenl faicles -— mais honneste chose
est de les faire en [ Eylise » (4), Clest ainsi qu'en
Suide les vieux usages scandinaves ne considérent
pas le mariage comme un acte religieux, et qu’une
ancienne loi du Sutland porte que lorsqu'une femme
a diné et couché avec un homme pendant deux heu-
‘res, ou quelle a tenu los elés de sa maison, ses
‘enfants sont légilimes (5).

(1) Beauchet, op. cit, p. 315,

(2) Labe et Cossard, Concitia. Vill, 517 ¢,

(3) Déeret, Grigoire IN, lib, 1V, tit. 1, cap. 5.

() Le grand Couluinier général de Practique Civil of
Canon. Lyoun 1621, p. 1247, |

(O) Glasson, Le Mariage civil el le uacurce. p. 18,
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Le consentement est co il v a dessentiel dans
le mariage. Bacte par lequel il s'exprime s’appelle
tiancailles, spansalia dans le lagage de I'Eglise. Peu
importe dailleurs la forme qu'on emplote. Le droil
canon, a k différenee du droil germanique, n'exige
e matiere de fiancailles  aneane solennité, Wil a
enconragd les libsradités du tianed & la fulure éponse,
il w'en a junais fait uge condition de validité, Clest
gl‘;i(‘{} a son influence que los liillll;ili"t‘:i lllll‘l?lllt‘lll
consensuelles ne sont substitudes dans ka vie juridi-
gue aun contvat réel puis formel quiavaient pratiqué
les Giermains,

Quel est Vellel des sponsalia? Sur ee point les solu-
tions primilives du Droit canon présentent nne simi-
litude curvicuse avee eelles du Droit germanique.
Elles vévélent les mémes eltorls pour empéeher les
parvents de vompre les fiancailles de leurs enfauts,
poue punir les ravisseurs, pour fxire vespecter 'en-
gagement pris parles fianeés. Le synode d'Elvire cn
305 ou 306 exclut de la communion pendant trois
ans les parents des futurs époux qui les auraient
sépards sans molifs. Le synode d'Ancyre en 31%
dispose queles fianeées enlevées par des ravisseurs
deveont étee rendues par ces derniers, méme quand
ils en auraient abusé, En 814, au moment ot la fai-
blesse de Charles le Chauve fail revivie les troubles
el les exces de Fépoque mérovingicnne, le synode de
Verneuil-sue-Oise fulmine i wouvean Fexcommunica-
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tion contee les ravisseurs et appelle sur eux la veu-
geance du bras séculier. \ ces déeisions qui rap-
pellent des textes analogues du droil germanigue,
i convient d'en ajouter dautres plus significatives
encorve, Fu 692, lo Coneile désigné sons le nom de
Qutinise.cte, dans sou eanon 98, inflige les peines de
Fadultére & cens gui épousent wue femme fianede
& un autee, En 789 le synode &"Aix-la-Chapelle inter-
dit par son canon a1 d'épouser fa fianeée d'un autre,
en mémoe temps que, dans sou canen 43, il dispose
qu'aucune personne marice ne doit se remarier du
vivant de son conjoint {1,

I semble bien dapres ce qui préecde quiil vy ail
idenlité enltee les sponsalia ot le mariage. Les textes
d'ailleurs fortificraient ectle idée par la confusion
constaute qu'ils ¢lablissent cutve les mols sponsalia
ol matrimonium, sponsus, sponsa, et wror, waritus,
copfre (2, Ne vésulterail-elle pas dailleurs do Ia
détinition méme (ue nous avons dounée des tiancail-

(1 Hefele, Histoire des Coneiles, tead, INlave, Paris [sio,
L 197,00 6V, po 8 LIV P R L Ve, 818,
¢ Pans le langage courant, fivncé est également synonyine
éprare. Vo dans un passage de Girard de Viane, eités par Gaue
tier (La clecalerie, p, W), In péeit des tiancatlles de Renaud
de Montaubau avee la bells Nude, faites puar Charlemagne,
Lors appelle son nevew il aime tant,
Et tui donne Aude pour épeese ot pour pair,
Par mi fa main, H wvait li Rol bailler,
Et Iarchevesdque fut B pour les ficnces,
ctvmologhpuement Gatlleurs, ¢ e vient de s;mnsus,
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les canoniques combindes avee le principe Solo con-
sepsu legitino conlrahitur maleaann

Cependant des textes nombreax el explicites font
cucore une distinction entve le marviage el les fian-
cailles, Llatet, lisons-nous dans Gratien, guad inter
sponsum el sponsane conjugiun non esl, Qu'y a-t-il
done entre lo liaueé et la fiauede qui se sonl engagés
pav sponsalia.? Wy a malrimorivm initiatum, Mais
le mariage ne sera consommé, complet que lorsqu'il
v aura eu cohabilation. Conjuguun desponsatione
initialur, commirtione perficitur (1}, Le marviage con-
soimmé se distingue done des simples fiancailles, Seul
il constilue un sacvement paree que seul il exprime
el veprésente T'union de Jésus-Clwist el de son
Eglise (21

Une parveille manitre de comprendre le réle des
fiancailles se rapprocherait évidemment beaucoup
do la conceplion germanique. Dauns Pun et dans Fau-
tre deoit los fianeailles seraieat le commencement du
mariage, la convention destinée i lui servir de base
et quiil resterait ensnite & accomplir el & réaliser;
le maviage serail la traditio puelle (3). On a pu dire,
en s'appuyant sur les lémoignages qui précedent que

(h D. Gratiania INH, et NNV queest 2, ¢ 835 1, 37 —
V. encore ¢, 35, F,

¢ Thaner; Sunnna sagistri Rolandiy p. 19),

¢3 Ve Geatien I M, ca. Dhquiest 2, ¢33, Si quis desponsata
sibi et travlita wtalire, rite canjugimin vocatuy,
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« la desponsatio canonique et les Bancailles germa-
niques, avee le deoit qui s’y rapportent de part et
daulre sont identiques » (1),

Cependant, si nons admettons quo tel ml ¢t lo

caractere primilif des sponsalia, il devait bientdl so

madilier, el on peut dive que la doelrine classigue du
droil cauon est celle qui altrilnie au seul cousente-
utent la vertu de former le mariage, sans qu'il v ait
besoin d'aucune consommation. |

Le consenlement peul se présenter sous deux
aspeets ditférents. En premier hiewles parties peuvent
convenir qu'elles seront plus tard mari et femme. Ce
sont les aponsalia de futuro, Elles peuvent au con-
Iraire vouloir que leur convention commence des
maintenant & obtenir son plein et entier effet. Ce sonl
~les sponsalia de priesenti. Dans les deuy cas, le mol
sponsalia désigne, on le voit, Fexpression du consen-
tement, I'accord dont l'exécution est ici immédiate et
14 différée pendant quelque temps.

Les sponsalia de presenti doivent-clles étre suivies
de cohabitation pour former le mariage ? 1l est vrai-
semblable que telle était ta solution de F'Eglise primi-
live. Alexandre [11, en adoptant I'avis contraire & pro-
pos d'une espice qui avail 61é soumise & sa déceision,
ditenpropres termes qu'il déroge a une opinionencore
aeerdditée de son temps, el qui avait été celle de plu-

(1 Sohwy, Kheschliessungsrecht, p. $195,
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sieurs papes, ses prddécesseurs (f) Des teales du
dowsieme sicele admetfant {ros-expressément que,
sans  cohabilation, it w'y a pas mariage complel.
Nean est _pﬂ‘/t‘(‘hlm ntlrimontitn solu pm(ﬂrma mnju-
cyali 2o Gependant tes mémes documents  témoi-
gnent que, sue e2 point, FEglize gallicane ne suivait
pas L doetvine recue par s canonistes transalpins,
Le désaccord se manifestait @ propos de Pespiee
suivante, Deux sponsalia de pracsents sieeessives sonl
conlractées par ka méme personne, Lesquelles deveont
flre maintenues? Celles qui ont été suivies de eolia-
bitation, sépond VEglise Ualienne; les promiives en
date euseigue I'Eglise de France. Dod il suit que si
une femme lianeée de preesenti conlracle avee un
aulre homme de nouvelles tiancailles suivies de
copula carnalis, UEglise gallicane la contraint de reve-
uird son premier fianeé, tandis que UEgliseitalienne
doit ka laisser au second (3).

Daus ce contlit doelvinal, e'est V'Eglise de France

. ) Dlerettireg, IN. L, BV, LDV, cap. 3, dn fine,

(1 V. notatmmant Geatien 1% H: Ca, NNVEHL quasst, 2, ¢, 16,
Non est dihivue it ielicréne nan pertivnece ad saaleie
IO Cit QU coutini.clio serus inon docelar fuisse,

(3) ueeniter queaddic consueludo quar aliler hodie in
Franciaaliter iu coclesin ruicana ohsercalur Sicnin aliques
aliqutatiot cerbis de prevsewtidesponsaceridy scd anlequdait eadi
cugnoscel, ab alio desponsala caraaliler cognita fueed, cocle-
siad Francie cogil caint redire ad priviicm, sed won cecle-
gia rovvtea, — Cité apres la Nwona Colonicnsis (1) el
[a Nugtinat Pavisicnsis (H130) par Soloty Eleschdiosswnysrecht
fre 118 et suivantes,
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qui devait Femporler, Sa doctrine fut CONSACTE par
los papes d mainte veprise dans e conrant du dou-
sicme sicele, abord par Mexaudve HE O3y, puis par
lunocent U qui, dans une solution d'espice, pose be
principe de lamanicre kaplus explicite, Qued si inter
ecunt (uellan), Qit-il, el presce virun leqitinas inler-
cenit de priesenti consensus, absque dubia inter eox
eralt legitonune matrimonium contractum, el st citr-
palts eannictio pon fuerd consecuta (2. Allears
le méme pape dans un reseeit adressé & Févdgque e
Modene i3y, condamne la pratique des dglises italien-
nes, avee une énergie dans Pespression qui pévile
fes vésistances dont le pape avait & (riompher,
« Nous ne voulons point, dit-il, de dissidence dans
fa chrdtienté, ot UEglise de Modiue doit observer
Crespectueusement les rogles que suivent el ensei-
guent le sicge of la ville de Saint-Vierve, Dans les
marviages nous voulons done que désormais
appliques le principe suivanl. Si lo consensus legi-
timus de presenti anil deux persouncs, ce qui suflif
dapres les rigles canoniques, sans qu'il y ait coha-

() Dveret Ginee IN, L IV UG Y, cap. 30 Nibler viriene e
it liceent legilivins consensus ilervenial de jarwsenti, ron
licet squlieri alii nuberve, Kt si wupseril, elisi carnalis
capula sit subsecula, ol co separari debet el wl ad prisinia
redeat ecclesiastica disteictione caiapellé quanvis alil aliter
sentiant et aliter etiam aquibnsdan predecessoribns wosteds sit
atigquando judicatumn,

) Invret, tivdg IN, Lib, IV, LiL HL, cap. 14,

3y Bk, id, BY, Tt BV, cap. 5, :
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bilalion, les unions contractées ensuile, el méme
suivies de eopula carnalis doivent élre nulles... »

Désormaiz, on le voil, les sponsalia de priesenti
sont bien un véritable mariage. On retrouvera encore
i da vérité quelques traces de Pancien état de cho-
ses (). La eopula carnalis sera encore consi-
dérée parfois, non comme une condilion néeessaive
des unions indissolubles, mais comme une présomp-
lion de mariage. La doctrine définilive n'en esl pas
moins formée. Unis par les paroles de préseat, les
fiancés ne peuvenl plus élre séparés ; ils sont époux.
Les sponsalin de prasenti sonl done un véritable
mariage. C'esl loujours sous ce caraclere qu'elles
seront désormais considérées (2}. G'est celui quelles
ont encore de nos jours en Ecosse oii clles consli-
luent le mariage irrdgulicr ou sans forme, valable
aux yeux de la loi 4 I'égal du mariage régulier,
c'est-i-dire célébré par I'Eglise (3).

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

(1) Non sunt una caro vir et stulicr, lit-on dans un appen-
dice an quatri¢me Concile de Latran (en 1215) nisi per carna-
lein commixtionent (Fabe, VI, 57 c.).

(2) Déeret, Grog. DX, lib. IV, tit. L cap. 9; tit. IV, cap. 1 et 5.
= Saitchez : De sancto malrivionii sacramentn, Anvers 1652,
Libh. I, disputatio 18, — Pothier, Du contratl de mariage, n. 23,

(3} Glassen, op. ¢il. p. 310.
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devait ensuite élre consommé, - accompli. Lorsque
celte consommation intervient, lorsqu'il v a cople
carnalis, le mariage esl constitué et doil désormais
“entralner lous ses effets légaux. Sponsalia de futuro
transeunt in matrimonium per copulam carnalem (1),
De méme, on peut induire d'une décision d'Inno-
cent Il (2) que lorsqu'une condition a été apposée
i des sponsalia de futuro, la copula carnalis équivaul
a laccomplissement de la condition. Qui ante condi-
tionis eventum desponsalam cognoscil a conditione
recedit.

Laccomplissement des fiancailles de futur peut
aussi résuller de sponsalia de prasenti. Au moins
dat-il en élre ainsi a dater du jour o0 Féchange des
paroles de présent ful considéré comme enlralnant la
formalion du mariage. Mais il faudrait se garder de
croire que ce fit 1a le seul moyen possible pour faire -
succéder le mariage complel au matrimonivm inilia-
tm qui résullait des paroles de fulur. Les ofticiaux,
avaienl, il esl vrai, a connailre souvent de citalions
in causa matrimonii incepli el consummali, ou super
susceptione  partus par lesquelles N'une des parlies
pouvait forcer Paulre & célébrer le mariage de pra-

senli lorsque la promesse de fuluro avail élé suivie

{1} Dcvet, l.:rég IN, lib. AV, tit. 1, cap. ©); lll ll, cap. U
3. 12,

(2) Deécret, Grég. IN, lib. IV Lit. ¥, cap. 6.
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de cohabilation 1) : mais la ceéléhbration véclamée
ainsi ne Vétail qu'en vue d'une salisfaclion &opi-
nion, elle w'élait pas néeessaire a la validité du
mariage. Les paroles de fatur suivie de la copulu
carnalis équivalaient pleinement @ des pavoles de
présenl, ¢'est-i-dive qu’elles conslituaient le mariage.
I'Ecosse, payvs resté lidile, on I'a vu, a l'idée du
mariage sans forme admel encore aujourd’hui sur ce
poinl une solution identique (2. |

Les sponsalia de fuluro w'étant qu’un mariage initia-
lenn ne peuvent avoir le méme effet qu'un mariage
complel. Si done elles sonl suivies de sponsalia e
prvsenli conlractées par un des liancés avec ume
aulre personne, ou de sponsalia de fuluro suivies de
ropitela carnalis, elles ne peuvent plus avoir aucune
eflicacité. En revauche de simples paroles de futur
ne pourraient avoir pour effet de les dissoudre (3).

Si elles ont été contractées a lerme, la simple
arrivée du terme aura pour elfet de les transformer
cu mariage complel. Le consentement de fuluro dont
I'effet a été reculé & un lerme cerlain ¢quivaul, une
fois ce lerme arrivé, 4 un conscnlement de prasent.
« 81 Uhomme el la femme prometient 'un & lautre
mariage par paroles & cerlain temps déclaré enlre

(1) Beauchel, loe, it p. 30,

2y Glasszon, op. cit, p. 315.

by Labe X1, $00 ok ¢ Déerel, tirdg, IX, lib, IV, til, L, cap. 22,
—lit, IV, cap 1. — Donteiller. op, cif, p. 1280



LES FIANCAILLES EN DRoIr eaNoniers HI

s

eux, ifs sont mariéz el jamais ne peuvent aller
conlre : el doivent #lre conlraints par le prélat &
parfaire le mariage ou ifs sonl excommuniés lous
deux ou celuid qui il tient » (15, On le voil dans
celle hypothize micux peul élre que parloul ailleues :
les différences légales qui existenl entre les sponsalia
de futuro et les sponsalia de priesenti licunent uni-
quement a ce fait que 'échéance a laquelle Faccord
doit élre exéculé w'est pas la méme dans les deux
cas. Cesl uniquement Fapposition d'un lerme cer-
lain ou incertainaux faneailles de fatur qui en fil
i malrinontum intlinlum ou imparfait. Les sponsa-
lta eanoniques, sous leurs deus formes, conliennent
bien Pélémenl consensuel du mariags el, par con-
s'équenl soit élément essenticl.

(1) Bouteiller, o, cit. p. 158,






CHAPITRE I

TRANSFORMATION DES FIANCAILLES €ANONIQUES,

la conceplion des fiancailles «que nous veunons
d'éludier devail disparaitre avee le marviage sans
forme dans le deoil canon définilif; le Concile de
Trente en marque la disparition totale. Les incon-
vénienls du systéeme originaire avaient dia se mani-
fester surlout depuis que les influences canoniques
avaicn! fait disparailre le formalisme germanique de
la législation des fiancailles. Le mariage consensucl
s¢ eonfond aisément avee le concubinal (1). Il préle i
I'abandon, & la séduclion, a la bigamie des facilités
singulieres. Il étail done naturel que U'on sappliqual
a dislinguer le mariage régulier par quelque signe
extéricur, par uuc forme reconnaissa:ie. N'élait-il
pas toul simple de la chercher dans la bénédiction

(1) If semble effectivement oque la dot seule ait servi, & an
certain moment, a distinguer le mariage Jdu concubinat, — V.,

Shroder, Geschichtes des ehelichen, p. 63, 1% 5,
.
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nupliale, dans Luhmmﬂ-[mlwn du sacrement que
I'Eglise avait inslitué pour ennoblir le mariage, le
fortifier de grices spéciales, et donl les habiludes
religicuses devaient rendre lu-aﬂ'c de plus en plus
fréquent ?

Tel fut le seus de divers capllul'nres rendus par les
Carlovingiens pour exiger comme condition de vali-
dité des mariages l'assistance du curé et Vinlerven-
tion de la cérémonie ecclésiastique (1). Il faut obser-
ver que celle intervention n'élait exigée que comme
eondilion du contrat civil. 11 n'appartenail pas a
I'autorité politique de modifier les rogles religieuses.
La nécessilé de la eélébralion fut done imposée par la
puissance temporelledans Fordre civil avant de I'étre
par l'autorité spirituelle dans l'ordre religienx.
Encore est-il probable que I'absence de eélébration
wentralnail pas la nullité du mariage confraclé au
mépris des disposilions nouvelles, mai; uniquement

- (1y Cn eapitulaire de Charlemagne de 'an 892 ordonne de re-

chercher aveesoin avant deles unirles empchements de mariage
qui peuvent existerentee les futurs époux, et il ajoute : of cuim
hencelictione jungantny, I}ﬂ[um" L. col. 373.— V., encore Baluze,
1, eol. 10x3, Ne Chrixtinni sine henedictione sacordolis ¢itin
virginibus nubere audeant et surlout le capitulaire 179, col.
1062, qui énmndre toux les inconvénieats des mariages elandes-
tins et, se référant anx dispositions préchlentes, se termineainsi:
Tune.. rirgo.. cuit benedictinne sacepdnlis, sicul in sircra-
menlarioo conlinelur.., publice ol non occulle ducenda csl
G, |
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unc sanclion pénale, & la lois pécuniaire et eorpo-
relle (1).

A Ih méme époque, un capitulaire de Hérard,
archevéque de Tours, en dale de 858 recommande
aux fianeés de recourir & la bénédiction du prétre,
ul sponsus el sponsa precibus el oblationibus a sacer-
tdote benedicantur (2). La néeessilé de la eélébralion
du mariage vient de faire sonapparition.

La regle nouvelle devail metlre septsiéeles i (riom-
pher d’'une maniere complele. Mais nulle part elle ue
rencontra un lerrain plus favorable quen France.
Bicn avantle Coucile de Trente, on y trouve en abon-
dance des disposilions synodales el épiscopales
recommandan! ou preserivant la eélébralion du
mariage anle fores ecelesie, 'emploi de la bénédie-
lion nuptiale, prononcant méme parfois Ia peine de
excommunicalion eonlre ceux qui négligeraient
de se conformer & celle régle (3). On s’explique
ainsi que des juristes du dix-huitime sicele aient

(1) Batuze, |, col. $IS, Quexd si absque be nedictione saceps
dolis qucisgquain Christianorunt vel Hebraorum novites cones
Juginit duxeril, vel sanlemnitalein legis pyo dotali tilwls in
quocuinque lrarescenderid, aul Ceulitie Principi solidos coactus
ersoleal, aul centunt publice verberatus piigella suscipial,

(2} Lalwe, X1, 230, c.

(:3) En ee sens les eonciles de Chateau tiontier en 151, d'Au-
gers en 120, de Nlmnes en 1235, de Bayenx en 1300, Jd'Angors
en 158%, de Sens en {8, de Narbonne en 1538 Recieil des
itcles, tilres ol m€innives concernant les affaives rit clergd
e France, L), L. ¥, col. 13 & G52, — Lahe, NI, (22X e.
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pu dire des sponsalia de praseati qu'elles u'avaient
jamais éteé tolérées en Fraunce (1). | |

Undes moyens de parer a la clandestinité, inconveé-
nicnt principal du mariage saus forme, éait Fusage
des publications de bans. Les décisions quiles exigé-
rent en méme temps que la célébration in facie eccle-
siz dans les diverses conlrdes de la ehrétienté avanl
e Concile de Trente sont en nombre considérables (2).
Le quatricme concile accuménique de Latran, tenu en
1215 par Innocent Il avait domné une sanclion a ces
veux exprimés de tous colés par les plus hautes
aulorités religieuses de I'Europe. Dans son canon
51, il avait énuméré les dangers des mariages elan-
destins dont le prineipal élait de favoriser le mépris
des empéchements au mariage édicté par VEglise.
Il avaiten eonséquenee ordonué que toul mariage
fut précédé de trois publiealions faites de dimanche
en dimanche par le curé dela paroisse. Tout mariage
clandestin counlracté au mépris d’'un empéchement
devail étre considéré comme nol. N'y eut-il pas d'em-
péchements, Pecclésiastique reconnu eoupable de
s'élre prélé & Pomissiondes bans devail eucounr unc
peme canonique (3).

(1) Itrand e \Lullnw hictivinnive de droil mnmnqem
Lyon t#i, t. 1. Vo I*umr‘m!l’ftt§ 1.

2) Synodes de Chiteau-Gontier, 1231, de Tréves, 1237, [
L'unlmtlr.(\nﬂ'lﬂlerr-‘i £330, de Chichester, 1299, de (.r.t[or
1349 — Lale \l\ G5, b, e. — Hefele, t. \lll p.-19; L. l\,

. 928,
("}) Artes du c!ergc‘ t. V, col. G27 et s,
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M semble que les preseviptions du coneile n'aienl
pas oblenu toule l'cflicacité désirable, puisque Ia
(question des mariages clandeslins devail se poser & '
nouveau devant le Concile de Trente au seizicme sio-
cle (1). Celte grande assembiée donl V'auvre réfor-
“malrice tienl une si large place dans Uhistoire de 1'E-
glise devail porter le coup de grice aux sponsalia de
prasenli. o |
~ Le réeit des séances du Concile ot fut discutée la
queslion est parlicilicrement intéressant a parcourir.
On discerne clairement dans Ia discussion que I'f-
glise répugnait au fond, "1on & interdire mais & décla-
rer nuls les mariages confraclés sans formes. Le
cardinal de Lorraine et nombre de prélals francais
réclamaient une réforme sur ce poinl. Les princes
lemporels, et notamment le roi de France, dont les
orateurs présentérent leur cédule dans la séance du
2% juillet 1363, appuyaicnt celle molion, mais heau-
coup de pires résistaient au nom des principes mémne
du droit canon. Quelques-uns allaient jusqu'a dénier
i I'Eglise le droil d'annuler les mariages clandeslins.

(1) Cependant il semble qu'en France les antorités religieuses
s¢ sofent prétées mieux quailleurs aux publications de bans;
elles anrmiient plutét rencliéri sur la rvégle génédrale, Ainsi il
Cparail quan quinzitmae sidels les bans étatent quelquefois
ptibliés en Franee qaatre dimanches de saite, quelquefois tous
lea jours de la semaine, lorsque le curé en était requis. Mon-
teil, Histoire des Francais des divers éiols, 1"aris {818, t. 11,
p. 182, "

W
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Si Pon touche & un sacrement, dizaient-ils, n'est-ee
pas auloriser les héréliques a les abolir? D'aulres
pives répondaient i celte objection qu'il ne s'agis-
sail pas de réformer le sacremenl, mais uniquement
le contrat qui en formait le support ; mais alors I'E-
_glise w'usurpail-elle pas un role réservé i la puis-
“sanee lémporelle? Cependant, malgré les cfforls du
cardinal Madruce, du patriavche de Venise, Jean de
Trévisan, du géudral des Jésuiles, le P. Lainez, le
coneile finit par s’arréler au principe de la suppres-
~ sion des sponsalin de priesenti. Quand on alla aux
voix, eenl trenle-lrois peres opinerenl en ce sens,
cinquanie-neul en sens conlraire, ily en eul vingl-
trois qui s’en remirent au sentiment de la majorilté,
el « quine formulérent aucun avis », Toul ce que les
adversaires de la réforme avaient pu oblenir, c'esl
que on renoncerait & annuler directement les
mariages clandeslins, mais que I'on frapperail d'in-
‘capacilé ceux qui négligeratent de recourir aux for-
mes consacrées (1), | o

Le chapiltee premier, De reformatione matrimonii,
arrélé dans la XXIV¢ sessio formule la régle nouvelle. -
Le mariage doit éfre célébré parle curé compélent,
(celui de la fiancée) devant {rois témoins, el apros
trois publications dont on ne peut élre dispensé

(1} Theiner, Acla genuina Concilii Tﬁdenﬁni, XX
sesaig, . 310 el s, — Flenry, Histoire ecclésinstique, Paris
A7, 4, NXXHL p. ¥ et s,
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qu’en cerlains eas particuliers (). Le mariage informe
a véen, el le mariage solennel lui succéde.

Fait bien digne de remarque, Taulorité tempo-
relle en France qui avail sollicité du Coneile Ia sup-
pression des fiancgailles de présent, refusa d'aulori-
ser [a publication des décrels du méme Concile.
Eu vain, mainte réunton synodale, ct les cahiers de
plusieurs assemblées du elergé réelamirent-ils du
roi celle publicalion qu'ils jugeaient nécessaire (2;
jamais la rovauté ne devait déférer & ce vaeu. Mais
clle fit dans nolre malicre spéeiale, ce qu'a pro-
prement parler le Concile de Trenle n'avait pré-
tendu faire qui'en empiéfant sur un domaine élran-
ger a I'Eglise. Staluant quant au contrat eivil,
clle interdit en Franee les sponsalin de priesent.
Un édit de Henri Il en février 1536 avail déja
visé les mariages clandestins, mais par la il enlen-
dail ceux qui seraienl confractés a linsu des
parents. L'ordonnance de Blois (mai 1579) défend
(arl. 10) de procéder a des mariages qui n'au-
raienl pas &lé préeédés de lrois proclamations de
bans el conlraclés devanl quatre témoins av moins.

(1) Acles du clergé. L. ¥V, col, GBI el suiv. — Bouix. I picrsns-
cho, 2 &dit. 4557, p. 16D,

(2} Conciles de Melun en 1579, de Rouen en 1581, da Rheims
en 1983, de Bordeaux en 1583, de Tours en 1383, o’ \ix en 1385,
de Toulouse en 150, de Narbontie en 160}, de rdeanx
en 1624, Nezedlées du elergs, en 1574, en 165, en 1614, Actes
der clergé. L. ¥, col. 635 a G,

¥
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En faisant défease (arl. §§) & tous nolaires de pas-
Ser oll recevoir aucunes promesses de mariage par
paroles de présenl, elle instilue dans lordre civil
la néeessité de la célébration par le proprius paro-
chus. Une ordonnance de 1629 complete 'ordon-
nance de Blois en proclamant la nullité des maria-
ges conlraclés sans forme ; une déclaration de 1639
ajoule une sanction pénale aux disposilions pré-
cédenles, Enlin en mars et en juin 1697, deux
déelaralions de Louis XIV renforeent la sévérilé
des peines porlées econlre ceux «qui se rendrajent
coupables de mariages clandestins ou qui leur pré-
leraient la main (1},

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

(1) Aetes due clergd, t. V. col GF, 2 i 341, — Isamlett,
Ancicnnes lgis francaises, t. XX, p. 237-20,

(2) « H est done aisé de eonclure disait-il, que eette eriminelle
espwee de mariages seanddalenx, valgatrement appelés de proe-
genti, fail tout d'un coup trois eruelles et profondes plaies dans
ks sein (e UEglize, Ia honte du sacrement deshonors, le mépris
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nances & la vérilé ne permettaicnt plusd'altribuer les
offets civils anx unious contraclées sans formes, mais
la jurisprudence interprétait la rigle nouvelle avee
bienveillance et hardicsse; ‘le admellait qu'a défaut
d'effets civils, de simples paroles de présent pou-
vaiend constiluer un lien obligatoire et méme légiti-
mer les enfants. Malgré les arréls d'abus des Parle-
menls, les offictaux s'obstinérent méme a maintes
reprises, jusquen 1637 a décerner des cilations
in causa malrimonii incepli et consummanti. s eon-
tinuaient donc & voir dans les promesses suivies de
‘cohabitation au moins un commeneement de mariage
ou « pour micux dire ¢e ne pouvail élre qu'un vrai
mariage; aulrement on n'aurait pas pu condamner
les parties & sc marier solenuellement sans violer
le principe que le consentement des époux doil
Mre librement donné ». Les promoleurs, quon
voil souvent durant la premivre moitié du xvue siéele

excreer des aclions super fiedera malrimonii s'ap-

de 1a religion abandonnde, et la mine de la discipline éteinte ;
quelle ritablit Fusage dos engagements payens que la senle
cupidité forme, nous represente des alliances moins saintes que
celles de la loi de nalive et de Moysze dont les anges, envoyeés
de Dien, étaient du moins les ministres ; et qu'enfin elle éoutle
tons les sentiments de grtee, prisque le pritee y devient un té-
moin contraint et forcé sans ministére et sans fonetion, qu'on
vent arracher son consentement. qpit'on fait violenee & Fépouse
e J.-C., que a Liberté Ink est dérobde, que la gloire des temples
et oliscnreie, le culte des autels aboli, fa piéts andantio. of que
toutes les héndlictions, Ies pridres et les eérimonies sont sup-
primecs, »
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puyaiénl souvent, i la vérité, non plus sur Vidée des
sponsalia leansformées en mariage per carnalem copu-
lam subsecutam, mais sur celle d'une présomption
de mariage vésullant de la eohabitalion, et telle
gqu'on ne devait pointadmeltre de preuve contraives,
Sous eetle Iegere modiiication, ¢'élait tonjours la
théorie du mariage sans forme, ef, partant, la con-
ceplion primitive du vole des sponsalia que VEglise
s'efforcait de maintenir malged les prohibitions de
I puissance civile, el en dépit méme de la réforme
canonique élabonrde par le Concile de Trente (1.

Si la jurispradence et la législation ne devaient
avoir que  lentement raison de ces résislances,
c'est quil avait fallu, pour imposer la rigle nou-
velle, moditier absolument le point de wvue pri-
mitif admis par VEglise. Désornmis le consenle-
ment est bien loujours ce qui conslilue l'essence
du mariage, mais au licu d'étre coatenu dans des
sponsalia contraclées & un moment quelconque,
ce consentement doil désormais ¢lre exprimé au
moment précis de la formation du mariage, lors
de la célébration publique et solennelle. Celle célé-
bration consiste dans la bénédiction. On sc rappelle
que dans Fancien droit canonique cette bénédiclion

(1) V. unarrét Jde Vofticialits de Sens da 43 septembre (000,
déclard abusif par e Barlement Jde Paris (@iret dua 20 Gyvrier
jam). Actes dut clergé bV, o0l 618 et s, — Beanchel. op. cit,

I hi}, . ’
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néfail quun aceessoire, que la conséeration  picuse
Fun étal de choses accompli on i accomplir, On
la donnait inditléremment au moment du maviage
on & celui des tiancailles, nubenti ant nupturae 15,
Mais dorénavant, le seul moment auquel elle puisse
¢tre donnde est eclut du mariage. Autour de eelle
béncdielion gravifent toules les anciennes e¢érdmo-
nies des spansalia qui ont &6 transportées dans lo
mariage. Il en est ainsi, on Fa déja wu, de la pe-
mise des deniers, veslige subsistant des coutumes
gormanique* tombé  du deoit posilif dans e do-
maine de la teadition, Lanneanw des  tiancailles,

variété d'abord de Varrka, est depuis longtemps
aussi devenn alliance mise par I'époux au doigt de
Fépousée. De fer quiil élait ehez les premiers
Romains, il devient d'or pur. Il est parfaitement
rond pour montrer que lengagement qu'il repré-
sente ne doit avoir aucune fin: il ne dojt &re
enrichi ni de pierreries, ni de ciselures auquelles
les innombrables superstitions populires longlemps
vivanles n’eu%ﬂﬂtl]ma manqué dallribuer un effet
magique. 1'Fglise le bénit avant quil ne soil passe
aun doigt de Pépounsde (3).

(V. E‘pismm Niricii ad Hivierinin Terraconenseiin, ¢t 33;
Labe 11, 1019, — Pothier, Du biariage ne M,
(2 ez {m‘me: du siariage el des usages mpuhm‘ﬂ qui s’y
raltacluient, surloul en France, pendant le moyen dge, p.
Jel 10, 2o dois [a communication de cet opuseule dont Nanteur
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Désormais les sponsalia, au sens originaire du mot,
ont disparu, absorbées par le mariage. Si le terme
subsiste encore dans la langue juridique, il ne
désigue plus en détinitive que Vengagemeul de
consenliv plus tard, au momeunl précis ol ce con-
sentement, exprimé dans des formes délermi-
nées, pourrn constiluer Vacle de mariage, les
fiancailles ne sont plus désormais que despro-
messes de mariage, Gest sous ce nouvel aspeel
que nous allons avoir a les éludier.,

serait M. BElelestand du Méril, & Vobligeanew de M Tanlif, —
Sohm, Eheslicssungsrechkt, p, 3. )



CILAPITRE IV

NSATURE DES FIANGAILLES A PARTIR DU CONCILE
DE TRENTE

Sponsalia sunl wmentio el repromissio nuptiarum
[uturarum. Celle définition romaine est désormais
aussi eelle du droil francais (1. Sous celte nounvelle
forme on comprend que les fiangailles ne soient plus
nécessaires a la formation du mariage, ainsi qu'elles
Favaicnt éLé sans aucun doute al'époque oii la volonté
des époux ne se manifestait nulle aulre part {2).
Cependant clles continuent a éfre usilées. Pofhier
les énumeére au nombre des choses qui ont cou-
tume de précéder le mnariage (3). les canonistes
enn indiquent Futilité, « Cel usage, dit Merlin (§} a
~été infroduil afin que les fulurs époux s'assuras-

(1) Bouteiller, op cit, p. §231. — Pothier ne 24,
. (B Glasson op. cit, p, 23, — Andre L. 1, p. 1657,
(3} V. Rubrique de la 2¢ partie du Traité du siariage,
(Y) Repertolre, Vo Fiancailles, 1,
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sent de leurs  dispositions  mutuelles par rapport
au mariage, avant de se priseuter pour recevoir
la bénédiction nupliale, "¢l afin qu'ils ne s'enga-
geassent pas avee trop de précipitation dans uune
société dont les suiles ue peavenl Mre que Ires
ficheuses quand les esprits sonl mal assorlis »,
Nilleurs il est dit que les fiancaitles, contenant Fan-
nouce du mariage pour un lerme plus ou moins
reculé, ont cel avantage de susciter la production
des empéchements seerels qui pourraient esisler,
wais ¢'est la un bul gualteignent surtout les publi-
alions de bans. Enfin, pour dernicre justiticalion,
on rappelle le molif tout psychologique donné par
Nainl Auguslin., « Constitutum est ut jam pacte
« sponsee non statin lradantur, ne cilem habeal inari-
« lus datam gquam non suspracerit sponsus dila-
« lam » (|}

Ces préoccupations diverses expliquent qu'en cer-
lains diocéses VEglise ait défendu de célébrer le
mariage le méme jour que les fangailles, (2) en
méme lemps quielle recommandait de ne pas allen-
dre plus d'un an de proeéder an mariage, afin d'é-
viter les inconvénients nombreux, el faciles & aper-
cevoir d'une allente lrop prolongée (3).

(1) Pothier, n2 Ms.— Gratien, P W, co. XXV, querst, 11, ¢.3R),

(2) Rituel F'Evrenx de 1620, tit, I spoisalibus, cité par Du
Méril, op. cit. p. 8 10 0, -

(3) Hi (sponsi) peeficere studeant (satriiionine) se wllrd
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Les fiancailles, apres comme avanl e Eoncile e
Treate sonl un eontrat purement consensuel, Lor-
donnanee de 1639 qui en ordonne en Franee la rédac-
lion par deril pe concerne que la preuve el non la
stibstance de Fepgagement. Nivsi le décident Jes
jurisconsnlles eivils; les canonistes, de méme, décha-
rent que les paroles nesoul exigées que quaad pirobu-
tionem {1}, Pour luleqmz'-ler Vengagement  quont
pris les parties il faul s’en rapporter & leur intention
telle qu'on la présume ou qulelle apparall daus les
mols par elles employés, Cest ainsi qu'en sengageaut
par paroles de présent, elles ne pourraient nfaliser
culre elles les liancailles de fulur seules permises
désormais. En effel le Coneile de Tronte arendu ceux
(qui- contraclenl de prasenti « onning inlabiles », el
Vintention de faire un acle qui w'est plus regardé
~ comme valable ne peut servir & en accompliv un

~ aulee dont on reconnatt encore ka validité, Quod nul-
lum est nullum producit effectum (2},

annitin @, sty differant, Conecile de Tonrs, 159$3; Acfes
il clergéy 3. N, col. AR), — Un historien a cependant trouveé
odans un livee de raisons da XVI2 2iiele la preuve oque Pexéen-
tion des fiancailles Eait guebpuefois dillieie dans e Cotentin
de plus Qune année, « teinps jugé sans doute néeessaire poir
exepcer a la sainte vertn de |nlti;3llt'e cetix (qui ponvalent en
avolr bosoin e reste de lear vie. » V., Abb Tollemer, Joirr-
sl snanuseril du sive de Gowercille, de {333 f.’FtF Ren
nes NG, p. 5.

(0 lh-cm Greg. IN, l.lln. iV, hl. i, s:ap. *, — l'olhwr, ne 3,

() Sanchez, Le sponanlibics, Disp. 3. — Pothicr, ne 33,
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Les fiancailles élant purement copsensuelles ne
sont soumises & aucune condition de forme, d'oi
celle conséquence qu'elles w'onl pas besoin d'élre
publiques. On avait cependant soutenn que la prohi-
bition du mariage clandestin par le Coneile de Trente
sappliquait également aus fancailles, en sappuyant
sur des lextes nombreus, tant du droit romain
que du droit eanon, qu'on résumait par eelle for-
mule : « Habilis ad nupltias, habilis ad sponsalia. »
Celte opinion avail é1é évidemment suggériée i ses
défenseurs par les facilités que la clandestinité des
promesses de mariage prétait a Ja séduclion ; cel
inconvénient avail poussé cerlains derivains religicux
i véclamer de VEglise une réglementation des fian-
cailles analogue & celle du mariage (8). Mais - en
~dehors de toute considération d'ulilité, il éfail
impossible de nier que la nullité des fiancailles
clandestines wavait été dueunement visée par le
Concile de Trente. Cesl la conelusion qu'admel-
faient les canonistes les plus aulorisés, qui se refu-
satenl & voir méme un simple péché dans de sembla-
bles tiancailles (2). D'ailleurs les effets restreints qui
résultaicul des sponsalia de futuro vendaient sur ec
. point une réforme superilue. La publicité des tiancail-

(8) V. e traite adressé par Ferdinand ide Mewloza au jape
Clément VI, & la fin da seizitme >iele, I confiriendy
Concilio Htderitano, Labe, 1, 1231 A S,

(2) Nanchez, loc, ¢it, Disp. 120t 13,
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les w'esl péeessaive que K o elles ontuve impor-
lance lgistative vérilable, quand elles ont pour effet,
par exemple, comme dans les auciennes coutumes
scandinaves de égitimer les enfants (1). 1l n'en éait
pas de méme dans une législation on, comme on le
verra, Vobligation des fiancailles se réduisait en
détinitive, au moins au point de vue de Feflicacité ot
de la sanclion, & un pur engagement de conscicnee.

(est done tout & fail & tort que Vauteur des confé-
reuces de Paris surle mariage (2) ajoule a sa détini-
tion des fiancailles que c’est la promesse de mariage
contractée decant un prétre. A la vérité on peul citer
des décisions de I'Eglise qui recommandent de faire
recevoir Pengagement des fianeés par un prétre ante
fores ecclesie, el nolamment un concile de Bayeux,
cu date de l'an 1300 (3), mais il n'y a jamais en
i de néeessité juridique. Ninsi que le dit Pothier (3,
cel usage n'est nullement de Fessence des liancailles.
Encore varia-t-il suivant les diocéses. Il en étail on,
~en verlu de regles purement diocésaines, le curd

(1) Dans Ia lol suédoise de 1734, les liancailles (oivent &lre
contractées en présence du gifloman (personne Investie Jde la
pulssance familiale sur la fille) et de quatre Lémoins, deux Ju
cdte de chacun des fianeds, Qaand ces formalités ont été négli-
gées, le giflownan peut demander la nullité et faire ¢n mitge
tetps condamner les iancés a une amende au protit des pau-
vres. Glasson, op. €if. p. 442,

NOT. I, p. 18 et 127, ¢itd par Slérlm, Ve Fiancailles,

(3) Acles dut elergd, 1, ¥V, col. biﬁ — Laln., ML 1R

(1) Du umr&ryc, n* 10, ,
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aurait péché gravement s avail marié des lmmis.,
sfens sans les avoir auparavanl puhliqumueul fian-
eés (§). La cérémonic se faisait & VEglise avant
neul heures, Le euré procédail, conformément au
Rituel romain, & Vewamen des fiuncés en vue de
sassurer que les fulues dépoux possédaient les
notions religieuses nécessaires pour assurer I'édu-
cation chrétienne de leurs enfants, de mellre devant
feurs yeux les principaux dogmes de la religion,
e parllculwreuwul Vidée chrétienne de mariage, de
s'enquérir soigneusement des circonstances cachées
~qui pouvaical consliluer un empéchement canoni-
que (2). Puis venait la bénédiction et linseriplion
des fiancailles sur un registre 13, Mais ailleurs ces

() V. 10, Bessin, Stalats el péglevients de Francois de Hor-
lay, archevéjue d2 Rouen en mal 1618, « L'ancicone et foua-
e ecoutume des fiancailles, «Jui saivent les acends el conven-
tions des parlies qui =2 désirent marier ensemble sera gandée
el ohservée quelques journées au précélent la eéléhration
du mariage. » ~— Coucilin Rotawiagensis Provincier, Bouen,
1547, 10, p. 122, V. encore Concile d'Evreax en 168§, p. 400,
Ntatuls :J:mdqmr Jde Fevique ('Avranches en IQB.. « Nous
leur défendons! aux enrdés}sous les mimes peines de faireaucyn
mariage, si les flancailles nout &é faites auparavant dans
I'iglise paroissiale, en plein jour par le curd, vicaire de Ladite
paroisse, en surplis et étole, lesquelles Gangailles doivent pré-
chder la publication de bans. D, Bessin, }, p. 335,

(2) Wetzer et Welte, Diclionnaire encyclopédique de lar
théologie catholique, trad. Goschler, Paris {830, t. VIIL, p. ¥,

(3) Le eode sralrimonial de 1o Rilant {1i05), p. 93 porte &

cet égard Ia mention suivante :
l.nse des honoruires des curez et aulrn &Ctlt:aiitahtguﬁa de
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cérémonies niavaienl rien que de facullatif. Dans
le diocdse d'\Meih méme il était intendit de fiancer
i FEglise, diverses personnes ayant confondu eelle
cérdmonie ayee celle du mariage, el s’¢lant imaging
qu'elle suflisait pour justifier la vie commune(1:.

Rien ne s'opposait d'ailleurs i ee queles liancailles
fussend, & la volonté des parties, accompagudes d'au-
fres acles juridiques, |

Ou admeltait par exemple sans dll'lu ullé squ'on pou-
vail leur apposer un lerme ou une condition. Il fallait
bien entenndu que la condition fut possible et honnéle.
lmpamblc ou allant contre le but du maringe comme
celle de wavoir point d'enfants, clle eul vicié Fenga-
gement, Telle était du moins Fopinion Ia plus géud-
ralement admise ; mais cerlains auteurs soutenaient
que ka condilion, ence cas, conme dans les conlrals
de bienfaisance devait étre répulée non éerite (2,

la ville et faux-bourgs de Paris, pour les wmariages; 9 niag
fevs, Registnde au padement Ie 10 juin 283,

| &5 tiancailles (quarante sols, 2 b,

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

2) Andre, op. city t. U, p. 167, — Pothice, ne 365.— Dlaprds
M. de Moy, (V. articlr flancailles dans Welzer et Welte,
LVYILE, g 308,50 il faaddrmait faire La distinetion suivante @ « Qranl
auy conditions immorales il faut distinguer entre celles oui
ne se rapporteut qua la promesse et celles qui se rapportent
proprement au wariage fular, par conséquent enlre celles qui
portent sur le temps antérieur €t eclles qui portent sur le temps
postérieur an mariage contracté. Les premiéres seules, si elles
ont nne forme aflirmative, readenl la promesse invalilde, ou
si elles sont negatives, la rompent dans le cas ou 'on agit con-

tre elles, Fas demicires ne s'opposent pas & ce que le mariage
soit conlractd,
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~ Lelfet du terme éait d'empécher quiavaut son
¢chéance, Fune des parlies pul poursuivre Fexéen-
tion de la jvomesse de mariage, mais il ne suspen-
dait pas Venistence du contrat et Fempéchement nésul-
fant des tiancailles en découlait immédiatement, Avant
V'échéance de la condilion an contrsire, Fempéche-
meut n'esislait pas, Pesistence méme des fiancailles
¢lant subordonnée & son accomplissement (1).

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

I/usage d'adjoindre aux liancailles une dation
d'arrhes ou de présents parall avoir €té assez fré-
quent, mais cet usage « de pure civililé » ne présente
aucun lien avec Fancienne dalion de la dos germani-
que. Pothier nous dit que les arrhes se donnaient
« assez souvenl » entre fianeés. Quand le mariage
suil, ou qu'il est rompu par l'effet d’une juste cause,

(1) Sexte, Lib. IV, tit, 1, cap. Unique, - Pothier, nes 3‘, $).
Y Merlin, Répertoire, vo fancailles § V.
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chaque partie doit reprendre les arvhes quielle a cons-
tituées, Quaund il 0’y apas de juste cause de rupture ;
les arrhes sont perdues pour le fiancé en faute, Quant
aux présents, ils soul toujours réputés fails sous la
condilion si nuplize sequanlur, o [:&luilé cependant,
dit M. de Ferricres, veul que dans le cas on le
fianeé prédéede, la fiancée soil consolée de sa
perte par la possession de ses présents, sur‘oul si
elle a attendu longlemps, el qu'elle ait pu pendre
des oecasions d'élablissement qu'elle ne pent plus
recouvrer ou gue diftlicilement. Mais si les présents
élaient dids au marchand, il y aurait, ce semble,
de Vinjustice d'obliger les parents du défunt de les
payer », Cest I'équilé et Vopportunité qui fournis-
sent aus magistrals a cet égand la rigle de leurs déei-
sions, Cesl ainsi quun aredl de Toulouse, du
21 avril 1656, cité par Merlin d’apres Castellan per-
mit d une fianede de conserver des eadeaux du fiancé
en habits, el enlinge, mais en Pobligeant & rapporter
les perles, les diamants, Fargent, etles habits qu'elle
avail retirés du tailleur depuis le décés de son fiancé,
On n’appliquait plus Ia loi romaine du Code de Théo-
dose altribuant i la liancée la moilié des présents du
flianeé, si ascrlum intercenerit « ces sorles de Inisers
n’élant considérés en France que comme une simple
civilité » (1). |

(1} Sanchez, loc. cit, Dispe 25 — Durand de Matillane § 3
in fine, —Pothier, u? 42, 43, 45, 16, — Merlin. loc, cit. § VIL.
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cEglise dailleurs ne désapprouvait pas le respect
des antiques usages locanys el Femploides solennités
populaires dont on avait Yhabituwle daccompaguer
les fiancailles dans les diverses provinees lorsique
ces usages ne présenlaicnl pas un carelére grossier
ou scandaleuxs de mature a (mubler le bou ordre
et & outrager la religion (1. Le Concile de Trente
avail méme émis le voru qu'on suivil sur ee point
les lraditions anciennes (2. La vieille France conserva
done en maintendroil ses anciennes contumes sou-
venl gracienses, el presque lonjours symboliques.
Iei, en Basse-Normandie, la jeune tille, en recevant
Ia bénddiclion des fiancailles posail sur Vaulel une
quenouille entourée de rubans. La (dans le pays de
Castres) on placait un joug sur le cou des fianeés,
image de leur union fulure el, origine présumable
de l'expression de ronjoints, \illeurs (en Bretague)
on employait pour la conclusion des fiancailles des
inlermédiaires quasi officiels, dislingués souvent par
des insignes particuliers, lels qu'un biton de genél,
orné de fleurs, Toul se passe, dans ks demande qu'il

(1} Diverses Jdevisions eondamnent les farces plus an moins
grotesques, les applawdissements, les ddcharges de mousque-
terie dont les assistants accompagualent souvent, & Féglise
weme, dans les provinces de FOuest, Péchange da consente-
went des fiances, N, Saluls du dioeése d"Acranches, 1), Bese
.ﬁi“, l" p- i3, | -

(T Si quee procincis aliis wllra prodictis laudalbilibus
corsuctudinibys et cerenroniis hac in re wlenlur, eds 6inning
yetisnere sancla synodus vehewenler optal, — Acles du
clergd, 1. ¥, 0o, G34, | -
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aldresie, avee solennild, el selon des rites consaen's,
Ainsi pour indiquer un refus, on reléeve les tisons
du forer ; en les voyant fumer el s'éleindre, le négo-
ciateur comprend qu'on west pas disposé i allumer
le flambean de Fhymen. Dans le Berry, c'est en
eachant une pomme dans les cendres du foyer qu'on
fail comprendre au négociateur que sa visile ne sera
pas sans fruil. Le jeune homme arrive ensuile avee
ses amis 3 il doil découvrir la jeuue fille qui se cache
sous un drap ef Venlever de la maison paternelle,
« souvenir de ces maeurs barbares ot Vhomme
conquérait par la force la femme dont il fait sa
compagne (1}. » Dans les Landes, la flianeéeo qui
consenl & la demande donne une fleur au fianed,
el celui-ci en échange, allache une eeinture xufour
de sa taille. Tous ces usages locaux subsislent comime
aufant de vesliges de Pancien formalisme germani-
que, enraciné dans les habitudes du peuple, toujours
porlé & envelopper les acles de la vie juridique de
cérémonies  exléricures, L'historien les consulte
encore avee inlérdl, lorsqu'ils sont tombés dudomaine
du droit positil dans celui du eérémonial, « ce grand
musdée de Fhisloire » (1).

{1} Albert Babean, La rie rurale dans Cancicinne Fraace,
Paris 1853, p. 231, |

(1) Altred de Nore, Coutunies, inythes el Traditions des
Provinces de France, Paris et Lyon 1316, p. W, 135, — Cha-
teaubriand, Génie du Christianisiue, Parlie | L. [, chap. 10.
— I Méril, op. cit. p. 7. ¢t s,






CHAPITRE ¥

CONDITIONS DE FORMATION DES FIANCAILLES.

C'est an consentement que se rapportent [es eon-
ditions exigées par le droit canon définilif pour la
formation des fiancailles valables. Ce consentement
doil : ' ,

Io Emaner de personnes eapables ;

25 Etre libre

3+ Etre réciproque.
Iz personze hahiles sunt . sponsalia inter quas

econxistere patest matrimonium (1. 1 faul que les
parties soienl capables de conlracter mariage cu-
semble ou, du moins, qu'elles puissent décemment
espérer de le devenir. Les personues frappées au
regard 'une de Fautee d'un empéchement qui mel
obstacle 4 leur mariage ne pourraient valablement
se fiancer. On doit en décider ainsi alors méme

(1) Sanchez, lot. cil, Disp. 15,
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(que F'empéchement serait sculement prohibilif. En
effel, tanl que le mariage n'est pas accompli, cel
empéchement opere et met obslacle a toul acle de
nalure & conduire an mariage. EnrevanchePem-
pechement, méme dirimant, de nalure a étre Jevé
par des dispenses, ne mel pas obslacle auxfian-
cailles, el, par exemple, un cousin el une cousine
pourraient valablement se fiancer. Mais un homme
déja marié ne pourrail s'engager par une promesse
de mariage, car il ne peul décemment espérer deve-
nir capable, puisque celle espérance impliquerait de
sa part le volunt mortis an regard de sa femme actuel-
lement vivante (1}. ,

Le principe souffre encore une exceplion remar-
quable quand il s’agil des impubires. Inhabiles &
ronlracler mariage, les enfanis peuvent eependant
se fiancer valablemenl, « avee Vautorité de leurs
parents ou fuleurs », ear Fobslaele que leur dge met
ala réalisation de leur engagement est, de sa nature
méme, lemporaire. On admel & leur égard la solu-
tion du Droit romain, ¢'est-a-dire qu'on exige qu'ils
aient au moins sept ans, el qu'ils comprennent ee
quiils fonl. Les casuisles ajoulent que la raison
exigée chez cux est celle qui suflit pour qu’un enfant

puisse commelire un péché mortel (2).
(1) Coneils e Ni.-:mwiil'.?."-‘ﬁ'l}. Lahe, XI, {22) ot s, — I‘athi’ér,
ne 2 et 28, 1
i) Déeret Grog, IN. Lib, IV, i 1L cap. 5. — Sanchez, op.
cil, Disp. 14,
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Avant le coneile de Trente, on admeltait eom-
munémenl, en verlu de Vadage Malitia supplet wta-
tem, que-les fianeailles des mineurs élaient, comme
celles des majeurs, converlics en mariage par la
copila rarnalis, méme quand elle intervenait avant
I'dge de nubilité. De méme les paroles de présent
échangées enlre mineurs, impuissantes a former le
mariage, valaienl comme sponsalia de futuro. Ces
deux rigles ne devaient naturellement pas survivre
i la suppression des sponsalin de presenti. Pothier
professe, il est vrai, quant ala seconde, une opinion
conlraire, el cnseigne cneore que si les formes ent
élé respeelées, un mariage contracté par un impu-
bere vaudrait au moins comme fiancailles, mais il
est facile de répondre d'une parl qu'un acte nul ne
peul produire aueun effet, et, d'autre pari, que la
condition essenlielle, pour la formalion des fian-
cailles valables, fait défaut dans I'hypothise, puis-
que les parlies mineures, en prétendanl s’engager
dans le mariage, n'ont pas manifesté Vintention de
conlracler des sponsalia de futuro (1). |

Le consenlement des mineurs, méme puberes, ne
vaul qu'aulanl qu'it est aecompagné de celui des per-
somnes sous Vaulorité desquelles ils se trouvent au
point de vue du mariage, les parents, le tuteur, le
roi, lorsqu'il s'agit des tiancailles des princes el

(1) Ducand de Maillane, op. cit. § 2. — Pothier, no 33,
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princesses du sang. En Bretagne, il faudra I'avis des
douze parents nominaleurs et l'aulorisation des
juges, qui sonl requis pour le mariage. Mais les
parents pourraient-ils dircctement prendre des enga-
gemenfs valables au sujet du mariage de leurs
~ enfanis? Que Paulorité de la famille ait joué ungrand

role dans la econclusion des accords matrimoniaux,
c¢’est la un poinl toul & fait hors de doute. Ona déja
v la décision parlaquelle le concile d'Elvire avait da
condamner les abus de laulorité familiale en celte
matiére. Les Efablissements de Saint-Louis eontien-
nenl un aulre texfe singulicrement probant (1),
dans lequel nous voyons deux péres de famille négo-
~eier Ie futur mariage de leurs enfants, par dessus la
~téte de ces derniers, el sans que l.ur acquieseement
paraisse méme avoir ¢té requis. Cependant la doc-
[rine ecanonique non seulement recommande aux
parents de ne pas abuser, en matiere de mariage, de
leur autorité sur leurs enfants (2), mais enseigne
encore (ue ces derniers ne sont liés que s'ils rali-
fient I'arrangement pris par leurs familles. Celte rati-
fication doit avoir lieu lorsqu'ils ont afteint Vdge de-
raigon. Que si les fiancailles avaient été formées par

(Iy Liv. I, 128, é&lit, Viollet, t. 11, p. 2§2. |
(2) Le canon 27 du seeond des Synodes désignés sous lenom
dda Synodes da Saint-Patrice (entra 450 et £6) s'exprime ainsi:
« Une fille doit obéir & son pére, mats le pere doit préter Voreitle
anx désies e sa fille en ce qui eoncerne le mariage ». Hefele,
LI p. 185 | -
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leurs parents en leur présence, alors qu'ils étaient
en dge de les eonlracter eux-mémes, leur consenle-
ment lacile pourra étre présumé. Sufficit prasentia
el tacurnitas (1).

On concevail la liberté du consentement en maliere
de fiancailles d'une maniére particuliérement rigou-
reuse. \insi des arréls avaient déeidé que Pengage-
ment m'élait pas valable lorsque I'un des contrac-
lanls semblail avoir, 4 raison des circonslances,
exercé de l'influence sur Faulre parlie. On avail
déclaré nulle, par exemple, une promesse de mariage
intervenue durant une maladie entre un médecin el
sa malade, bien que le pere de celle-ci y eut acquiescé,
Mais, de plus, les théologiens exigeaient que les
parties eussent eu dans le for intéricur, alors qu'elles
s'engageaient, I'infention ferme el la volonté sincere
d'accomplir ensuite leur promesie. Un engagement
pris & la légére était réputé promesse ficlice et n'en-
geudrail aueune obligation. Il est difticile d'imaginer
par quelles subtilités on arrivait a juslifier une pareille
solulion, de nalure, on le comprend, a faciliter les
fraudes les plus immorales et les plus odieuses
séductions. G'est ainsi que les casuistes expliquaicnt
I'impuissance de la promesse ficlice a créer Vobliga-
tion en disanl qu'une partie pouvait promellre le

(I} Déeret. Grég. IN, Lib. IV, tit. 11, cap. I, texte attribué au
pape Hormisda, — Sexte, tit. 1I, eap. unique. — Merlin, op.
cit. § 4. — Sanclhiez, gp. cit. Disp. 23. — Pothier, ne 30.
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mariage, wéme sous serment, avee la simple inten-
lion de promeltre, cl non celle de sobliger. \ la
demande da juge : « Avez-vous promis ? » le pro-
meltant aurail pu répondre négalivement, méme
sous serment, le sens vévilable de fa question élant
le suivanl: « Avez-vous promis de maniére & cn
¢lre par la suite obligé ? » Toul au plus certains
théologiens enseignaient-ils que le fiancé pouvait se
voir obligé au mariage par une promesse de ce genre,
forsqu’il ne Favail faile qu'en vue de parvenir a la
sé¢duction d'une jeunc fille, auparavant irvéprocha-
ble. En ce cas Pobligation résullait non de la pro-
messe mais de la deceplin fucta rirgini; les ofticialités
permellaicii Kanmener tans scandale et de consliluer
prisonnier le fiancé réeaicitranl. Mais les exceplions
apporlées a ka regle en restreiguaient singulierement
la valeur el I'étendue. Cest ainsi qu'clle ne devail
pas sappliquer lorsqu’il.y avait inégalité de condition
enlre les parlies, car la jeune fille devait avoir ¢té
averlie par eclle circonstance de Fimpossibilité morale
du mariage et, partant de la vanité de la promesse
qui lui avait été faite. Malgré ces lempérameils, la
regle canonique cessa méme d'élre applicable & partir
¢'un arrél de reglement, rendu par le Parlement de
Yaris le 23 déecembre 1737, sur les réquisitions de
I'avocal général Bignon, arrét qui inferdit les prali-
ques anlérieures des ofticialités el ful complété par
Fordonnance eriminelle d'aoit 1670 (Tit. X, Des
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Décrets el de leur exéeulion, arl. 17) ¢lendant celte
défense aux juges méme séeuliers (1.

[a promesse ne doit pas sculement étre libre ;
clle doil élre réciproque. Les deux parlies doivent
sengager de part el d'aulre; et une promesse unila-
térale ne pourrail avoir d'effet, alors méme que Fau-
Ire parlic la ratificrait ex post fucts. Celle doclrine
éail juslitiée aux yeux des eanonisles par la défini-
lion des fiancailles données par les saiuts Déerets
« fulti. . . alrimonii \NVCEM promissio », au regand
du droi’ civil par le prineipe que les conlrals onéreux
sonl synallagmaliques. Or « melrimonii  promissio
non est gratuila el liberalis donatio, sed conlractus
onerosus : Facio ut facias » (2)

Le consenfement donl nous venons d'étudier les
caracléres devail encore élve public ; en d'autres
termes it devait donuer licua la publication des bans.
- L'origine des publications de bans se lie, ainst
quon 'a vu plus haul, i la disparilion progressive
du mariage sans forme dont le principal inconvé-
nient, asavoir la clandestinité,avait de honne heureap-
pelé Pattention des autorités civiles el ecelésiasliques.

B INfenddons, d tods juges, mdtue des ofticialités donlonner
i’aucune parlie soit amends saus seandale, Aetes du clerge,
. 'V, col. 1805, — Sanchez, op. cit. Disp. 19, — Durand de
Maillane, op. eif, $ 2,

v Sanchez, op. eif Dispe D, —— Aetex du elergd, 1. ¥, col.
FI0). — Dothier, no 335, — Durarel de Maillane, op. cif, § 2,
- — Merling op. cit. 1V,



4% CHAPITRE V

" Le Convile de Latran de 1213, en ordonnant que les
curés annoncassent publiquement dans leurs églises
~ les mariages que devaienl prochainement couclure
- leurs paroissiens, w'avait fait que généraliser un usage
précédemment répandu en maints pﬁ)‘s, et nolamment
en France (1). Le Coneile de Trenfe confirma la pres- '
criplion nouvelle ¢t nombre de synodes (rancais
reproduisirent ses dispositions (2). L'ordonnance de
Blois, {arl. 50} & son lour rigle la maticre dans les
lermes suivants : « Pour obvier aux abus et incon-
vénients qui adviennent des mariages clandestins,
‘ordonnons que mos sujels, de quelque état et
condition «qu'ils soienf, ne pourront valablement
contracler mariage, sans proclamation précédente
de bans, failes par [rois divers jours de féle, avec
intervalle compétent, dont on ne pourra oblenir
dispense, sinon apres la premicre publication faile,
¢l ce seulement pour quclquc urgente ct lgilime
cause, el & la réquisition des plus proches parents et
amis des parlies contractantes, apris lesquels bans
seront épousés publiquement ».

Ces publications n'étaicnt pas d'ailleurs nécessaires
i la validité des promesses de mariage. Une conltro-
verse divisail les jurisconsultes sur le point de savoir

{1} 4« Coneile de Latean, can. . Specialesy gquoritiiedai
Locoruin wusuemrmwne erel rr!m gmeﬁ :mm- proroigitide
stalvtinns, ele.,..

(2) JActes chie clergd, £ ¥, col. 116, 1117,
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si elles Vétaient pour la validité du mariage lui-
méme, el la jurisprudence avait fini par admellre
que Ia non-publication n"aurait pour effel d'annuler
le mariage qu'aulant qu'elle se serait compliquée
'un aulre élément, par exemple d'une dissimulation
de Funion aux yeux des parents. Mais, quelle que
fut la solulion adoplée sur ce point, elle élait inditfé-
renfc a Ia malicre des fiancailles, et il est bien évi-
dent, pour cmplm'cr la (erminologic des ancicns
juristes, qu'a leur dégard la publication des bans
wélait el ne pouvail élre qu'une « néeessité de
pl‘éceple (b},

{1} Guy da Rousseaud de Lacomlw, Recueil de jurispe-
dence cananique ol béuéficinle (i8S p. U-‘i et <. — louix,
De periores, p. 4152,

10
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EFFETS DES FIANCALLES

Les cffels produils par le eontral de fiaucailles
sonl au nombre de deux. |

il engendre en premier licu une obligation révipro-
que de s'épouser. En cela il ne se dislingue pas de
tous les conlrals qui ont pour objet un fail, Les
liancailles produisent en oulre un empéchement
dirimant, interdisanl & chaque parlie, méme apres
leur dissolulion, d'épouser un parent de 'autre en
ligne directe ou en ligne collatérale au premier degré.
Ce deuxitme effet pourrail étre considéré comme un
veslige de Vidée du matrimonitn initiation; il attes-
terail que si la conceplion originaire des fianeailles,
lelle que nous Favons éludiée, avait dispara du droil
canon, par la déeadence du mariage sans forme, cer-
taines de ses applications lui avaient néanmoins sur-
véeu et devaient lui survivre jusque daus le dernier
¢lal de Yancien droil.
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£ 1. — Do lobligation résultant des flancailles.

I obligalion d'épouser le fiancé a qui Fon a pro-
mis le mariage « se foude sur le droit nalurel
et civil qui ne permel pas de se rélracler au pré-
judice d'un aufre de Ia parole que Fon a donnée
avec connaissance de cause el dans une cnliére
liberlé » (1.

Pour délerminer & quel moment celle obligalion
doit étre accomplie, il y a licu de distinguer selon
qu’un lerme a été ou n'a pas ¢été apposé aux fiancail-
Ies. |

Dans le premicer cas, le moment de l'exéeulion est
celui de l'arrivée du terme. On se souvient que, du
lemps du mariage informe, celle échéance devail
avoir pour cffel de former le mariage méme. Le licn
mafrimonial résultant en effet du seul consentement,
les sponsalia de  fuluro & terme équivalaient aux
sponsalia de prasenti lorsque le terme élait arrivé (2).

Si les parlies se sonl engagées de fuluro sans sli-
puler aucun lerme fixe, cerfains auteurs admeltent
que I'oblization doit avoir immédiatement son plein

(1) Durand de Maillane, op. cit. § 3.
(2) Bouteiller, op. cit., p. £213.
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“elfet, mais Lopinion la plus répandue ct la plus rai-
sonnable enseigne que chagque parlie n'est lenue
I'exéenter son engagement que lorsque autre par-
Mie I'exige. Toutefois cerlains ajoulent quon doit ére
considérd comme en demeure de s'exéeuler sans
allendre une demande, dés le premier moment
opportun, lorsque I'aulre parlic manque a exiger en
justice Faccomplissemenl du mariage par elfel
d'une crainte révérenticlle ou paroubli{1).

Mais qu'arrive-t-il lorsque la parlie mise en
demecure refuse d’exéeuler sa promesse ? En d'aulres
lermes quelle est Ia sanclion de Vobligation résul-
fant des fiancailles ? | |

Les canonistes élaient divisés sur celle queslion
dont la difficulté provemait de la contradiclion des
fextes, ' ' '

Une premiére opinion enseignait qu'apris avoir
exhorlé le fiancé réealcilrant a exéeuter son obliga-
gation, on devail le renvoyer hors de cause lorsqu'il
refusait définitivement d'oblempérer a eelte exhorta-
tion. Les partisans de ce systeme pouvaient invo

(1) Sanchezmp. ¢it. Disp.23.— Quelques textes spiclaux fixent
un délai moral, passé lequet on doit interdive anx fianeds de
se foruenter, & raison des inconvénients nombrens que preé-
senferait lear intimité, V. notamment dans . Bessin, op. cil.
H, p. 232 les statats de PEv&que da Dayeux, en 1622, « Et si

dans six semaines on Jleux mois au plus, ils (les flaneds) ne
~ prochlent pas & leur mariage, on nous avertira incessamment
pour donner les ordres nécessaires, alin Wempdeher les frd.
quentations seandalmtzes o,
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quer en lear faveur Popinion de Sainl-Thomas el
celle de Saint-dirome, ot une déerdtale du pape
Lucius M désigude génémlement sous Ie litme deo
canon Requisicit qui, i raison des inconvénients qui
résultent infilliblement des unions contractées par
L forve intendit de pousser au mariage par ka rigueur.
Cum ltheva debent esse palvipginn monenida est
pnlivs quaur eogenda {sp&n sy cun coacliones diffici-
les soleant exitus frequenter habere {1},

Un second parli distinguail selon que la promesse
de mariage avail on n'avait pas éé aceompagnée de
anmnl. Dans le premier cas seulement il convenait
de contraindre les parlies a s'exéeuter, mais la méme
solulion ne devail pas ¢lre admise lorsqu'it n’y avail
pas licu de se préoceuper de faire respeeter la sain-
telé des serments échangés, Celle opinion se heurlait
i un texte précis du pape Innocent Il dout il ressor-
fait que la considération du serment lui-méme ne
pouvait justifier une alteinte & la liberté  du
mariage ("i |

Un troisitme parti enfin, sappuﬂnl sur le canon
Ex Lst(em ¢’ Alexandre lll (3}, décidait que VEglise

{K; lhcmt Grég. IN, Lib. IV, m I, cap. 13, |

(2 Dieret Grig. 1IN, Lib. IV, tit, I, cap. 2. — Chamwlas,
annotateur Jde Bouteiller, (op. ¢it.,p. 121 semble almettre
“ootte seconde opinion. « Ceux Jde futur, Jdit-il, se peavent dis-
 sowlre et n'empdchent de se marier, & un autre, sinon qu'il v
ait promesse faite par setment, sclon la forve que le droit

canonic donne aux serments... »
i3 Dieret Grdg, 1N, Lib. IV, Lit. §, cap. 10,
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devait contraindre §» laned & exéeuter son engage-
menl par voie de cvisure eeclésiastique, lorsquiil
prétendait rompre ba foi des fiancailles sans invospuer
de juste cause de dissolution. Certains autears, e
. Enrigues, par exemple admeltaient méme Vem-
ploi de la prison. Dautres, comme ke I, Sancher,
faisaienl au conlraire sontlnir a Fapplication de la regle
de nombreux tempéraments. Gest ainsi que la ecnsn-
re, a leur avis, ne devait pas élre employde lorsqu'ily
avait scandale & eraindre, ou qu'il résullait de fortes
présomplions que Vanion ainsi oblenue pouvait #re
suivie ciltre les époux d'un désaccord permanent (1.
Ce lroisieme sysleme élail eclui que professait la
grande majorité des canonistes. '

Il parakt que by jurisprudence des ofliciaux et des
Yarlements Favail d'abord parcillement adopté. Mais
dans le conrant du xvue sivele, il yeul un revirement
complel. Deux arréts, readus sar les réquisitions de
Favocat-général Bignon, le 9 juin 1637 ot le §¢ juin
1638, dieiderent que, malgeé toutes promesses anlé-
rieures, les parties qui refuseraient d'exéenter Fen-
sagement des fiancailles devraient élre mises hors de
cour sauf & se pourvoir, ainsi qu'elles verraicnt pour
les dommages qu'elles pourraient prétendre (2:.
l:’emploi des censures ceclésiastiques fut done

(1) Qanchez. op. cit., th. "‘l o
(2) Bardet, Arrdts, 1. 1. Liv. \l c!iap 15: Liv, VL
chap. 3. — if-!ex du Clergét. ¥, oo, 110, |
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désormais intendit sous la sanction de Vappel comme
Fabus, el tonl ee que Volticial put désormais fire,
en fice d'un refus persistant daccomplir le mariage,
fut de déelarer les liancailles dissoutes el de eon-
damner la parlie assizude & une légére piilence,
consistant en une pricre ou en une pelicc aumdne (1,

Le tianed, décu dans son espoir [8gitime, pouvait
obtenir du juge séculier des dommages-intéréts.
On les calenhait géndralement dapres les fireis et Ia
- pertede lemps quiavail entrainds pour lui la recher-
che du mariage. « Lalfront que son'fre la parlie i qui
on a manqué e foi y pent aussi quelquefois entrer,
dans le eas auquel it y avait hien de ervindre quiil
ne pi‘il naire 4 son élablissement avee quelque
autre », — Mais jamais on ne pouvail faire entrer
dans le ealeul des dommages dis a la parlie phi-
gnanle les avanlages dont la rupture du mariage
avait eu pour effet de la paver. Un arrét du
10 mars 1713 i;l!enliszlil. Iéme aux juges qui eon-
dammnaient le lianes infidéle & des dommages-inté-
réts dajouter i la condamnation les mots « si mieus
waime ¢pouser ». Celle altermalive avail semblé
« indéeente » et elle paraissail « bl r la liberlé
des mariages » (2), |

(.omutc le Droil mnmn, Fancien Drml refusail ]

(1¢ Louis de Hiricourd: Loic ox lf'samhqwr de France,
Puris 1771, p. 1. — Pothier, no .;l
¢ Pothier, nes 53, 54,
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toute eflicacité aux stipulations de peines adjointes i
une promesse de mariage. Chose singulicre, on
Vavail foujours dicidé ainsi, alors méme qu'on
admettait Femploi des ecnsures pour contraindre
directement les fianeds & Fexéeulion de leur engage-
ment, On peut ciler e co sens une déerétale de Gind.
goire IN quidésapprouve formellement Vemploi deta
stipulation de peine, emploi qui, anx yeax des théo-
logicns parait constituer méme un pécheé véniel§s,
les Elablissements de Sajut-Louis conticunent un
texte ol nous voyons que la prohibition éhil égale-
ment admise des le xm® sicele par les jurisconsulles
civils (2). Il ressorl de ee curicux document qu’on

(0 INeret Grég, [N, Lib, DV, tit. L eap. 2. — Labe, NI,
W), ¢, — Sanchez, op, cef. INsp. D)

2 Etablissemienls de Saint Lowis, &lition Paul Viellet, t, H,
Textes, L. I, ¢, 123 Des erives de ntavinge. Ne ancuns hom
avait sun fil qui fust ¢én nod asge et li penss dist & aucun Jde
s¢3 volsins : « Vos avez nae il qui est anspues de Fasge mon
i1 : st vos volids qu'els fust & mon 6l quand ¢le sera én aage,
je lou vourleoie bien, en itele manisre que vos me laillissiez
uhe pidee de vostre terre et 2 vos haillerole N lib. par non
Herres, en téle maniére que Ies erres ne demorroieat quant
vostre fille sera en sage de marer s'ele ne voloit le mariage
otroler; autresi si ele ou il ne le vossist otroler, les enes
Jemorroient & 1autre on & ses ofrs, sl ni avelt liznage ou
autre cas por eof I marfage deust remaindee. Et 57l § avoil
aucnne achoison por coi Sainte Eglise ne s'i vousist conseuntir,
ne ne denst, les erves retorrolent a eelui qui les avroit Iaillid
Et s'ils avoient fait en antre maniére queils aissent wis ple-
gos de randre Pun a Vautre (une poine de} C. lib, ou de pluson
de mwins, s2 1 mariage n'estolt, la poine ne serolt pas renslable
par droit, |
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distingue & exie époque entee les simples arrhes el
a stipulation une peine. Les premiéres peuvent
fre valablement employées s fa seconde wa ancane
valeur el ne peul ére invoquée en justice,

Telle resta la jurispradence des Parlements qui tou-
~ jours repousserent les néclmations fonddes, en ma-
Here de liancailles, sur une stipulation de peine, Mais
comme elle aceordait, & rison dela ruplure du lien,
lorsqu’elle w'était pas justitice par une eause 1egitime,
des dommages-intérdts, les parlies imagimaient S0l
venl de se promelire wiciproquement une somme
délerminée pour Iy eas de rupture des fiancailles ;
clles causaient alors leur engagement pour dommages
of intéréts liquidés daccord el par avance. Divers
aretls admirent eelte manitre de procéder, pourva
que la somme slipulée ne fat pas excessive et ne dis-
simoldt pas en réalitd une stipulation de peine.
Dans ce dernier cas, la convention aurait 6té nulle
comme I'était toute remise d'arrhes exorbitante rela- |
tivement & la qualité el aux facultés des parlies (1),

L'obligation résultant des fiancailles étail éleinte
dans un cerlain nombre de ¢as o 'on considérait
les fiangailles comme dissoutes et les parlies comme
désormais libres de ne pas les exéeuler.

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

(17 Actes du Cloygé, L. V. oo, (105, Merlin, op. cir, § VII.
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le mutuel dissentiment. Les aulres remontent § un
seitl dentre les fiancds @ ansst arrive-t-il sonvent
guw'en fournissant & Vuoe des parties un juste motif
de désistement, elles laissent Pautre lianeé exposs
aus poursuiles de son co-conlraclant dans le cas oit
celui-ei ne voudrail pas proliler de la cause de disso-
lution qui Iui a &té fournie,

Treois vers attribués i Fustache du Bellay, évéque
de Paris dans le eourant du seizicime sicele résument
de la fwcon suivante ees causes de dissolution.

Criuten, lisseiisas, fuga, lewpusy el ordn, seedpdas,

Mortus, cl affiiciz, cor prbliog, citairprte sewlitisntuld,
Qirelithel istoiruia sponsalia soleid eorum ().

la canse de dissolution résultanl du mutuel dis-
senliment (fisseasus) se fonde sur ee principe que la
volonté peut dénoner ce que la volonté a lié. Llinten.
tion des parties de se délier mulucllement de leur
obligation réciproque peut élre exprimée ou prisu-
mée. Il ya présomplion de dezsensus lorsque les par.
lies ont laissé passer le temps fixé pour lo mariage,
sans aveir requis de part on d'autre Faccomplisse
ment des tiangailles, ou si, depuis les liangailles,
elles ont volontairement contracté un lien nouveau
d'oir résulte un empéchement dirimant a leur fulur
mariage, par exemple si le iancé devient, du consen-

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

Les causes de dlissolution wnilatérales sont le
snivanles:

1* Le refus d'un enlant devenu pubére de ratifier
Ja promesse de mariage formée en son nom par ses
parcats, alors quil &ait encore impubire (cumque
reclamant;, Toule manifestation de volon!é contraire
3 des liangailles de ce genre de la part d'un enfant qui
arrive a la puberté doit en elfet les vendre nulles (3j.

2: Le mariage contracté par un des lianeds avee
un aulve que son fiancé (secundas). Le mdm » en
effel doil dtre préféns aux simples fiancailles, Clesl ce
(qu'on exprimaitavant le Concile de Trente en disanl ;
« sponsalia de fuluro solcuntur er secunda sponsalia
de priesenti » (3} el on assimilaita des sponsalia de
preesenti de secondes fancailles de futur suivies de
Ix copula carnalis. Le liancé qui avail violé, en se
marianl 4 une aulre, lafoi dles fiancaillesu’élail frappé
que d’nne pénitence { §j en dehors des dommages-inlé-

( l) I‘ulluér, ne 33, o, 57, H8.

& Déeret Grég. IN, Lib, IV, tit. 1L c:l[r.

(3} Déeret Grég. IX, Lib. IV, tit ], cap. 22,

(3) Qeti ficlesin dedi€ de aliqua ducendu, si eain Hon cogno-
ril, el aliaik postea accepers®, ion est ubh ea separandus, sed
de fidei loesione peaitentia injungenda. Y. Appendice au
troisi¢nie Concile de Latean, Labe X, 1573, b. et s, — Pothier

ajoute que si le flancd, marié a4 un autre, devient veuf par Ia

stite, son engragenent reprensd loute sa forve, et qu'il peut &lre

%

p-mr»uiu ot ct-‘cutmn des premidres 6 1:1:*1:1[»:-»,! abstacle
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réls qu'en raison du prijudice guil pouvail avoin
soniffert, son contractaut avait le droit de lui nécla-
mer, On traduisail souvent eelte idée en Jisant que
les fian:ailles produisaient un empéchement prokibitif
de n.sringe entre chacun des fiancés et loute personne
aulre que son co~conlractant, (1} Mais on sail qu'un
lianeé ae  put se prévaloir de Fexistence de cel
empichement pour former opposilion aux bans
publiés enlre son fiancé ¢l loute aulre persomie que
jusqu'a un arvél du parlement de Paris, en date de
1778, qui ivteridit pour Uavenir toule opposition
qui ne serail pas fondée sur vn empdchement diri-
mant,

3' Une troisieric cause de dissolution des fian-
cailles résulle du commerce quaurait eu Fun des
fiancés avee un paranl de' Vautre lianeé (crimen et
affinis). 1honnéteté publique s’oppose en cflet désor-
mais a ce que le mariage soit célébed, Il ne serait
cependant pas-vrai de dire que le liancé coupable
soil désormais délié de sa promesse, silFon admet
la décision enseignée par un cerlain nombre de
canonisles et d'apres laquelle la parlic innocente
aurait le droit de vequérir le coupable d’obtenir
des dispenses a leffel d'exceuler les fiancailles.
qui s’y opposait ayant disparu. Cotte solution bizarre ne parait
gucre justifiable en droit. Les premicres fancailles ont &té dé-
- truites par l2 mariage intérvenu; un événement postéricur ne

peut point les faire revivre,
(1) Mudré, Ve Enpdckeinent, T, 11, p. 533,
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Newvni fraus aat dolus avt culpa patrocinars debet,

i* Ou comprend sous le nom de wnrbus quem-
ploient les  vers d'Fustache du Bellay toutes les
causes de dissolution lenant & des changements
nolables survenus dans fa personne de Fun  des
fiancés et qui cussenl cerlainement empéché Faulre
fianed de prometlre le maviage s'il avail pu les pré-
voir, Ces changements peuvent se produire

A, Daps Uesprit on daus les maurs. Ninsi one
codamuation fnfamanle encourue par un fiancé
donne a Vautee le droit de se considérer comme
délic de sa promesse. Un arrél du parlement de
Bretague du 10 mai 1610 avait déeidé qu'il en
serail ainsi alors méme qgue le fianeé  innocent
aurail wéitéré sa promesse de mariage depuis I
disgrice cucourue par laulre (I). La fornication
commise par Fun des fiancés doil avoir le méme
effet; on lui assimile ka fornicatio spiritualis &est-
a-dire I'acle du fiancé qui tombe .dans le péehé
Fhérésie. Pour apprécier s'il ¥y aou non fornica-
lion, une dilférence doit élre relevée entre Fhomme
et la femme. Le liancé peut se considérer comme
délié de sa promesse alors méme que la lanede
waurail souTert que de simples caresses. En effel,
ces acles, presque iunocents de la part d'unhommc,
| -onl infiniment plus graves de la parl d'une jeune

-+

(1) Aetes du clergé, 1. V. ool 8.
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fille. Mors méme que celle-ci aurait suln des vio-
leuces contre son gré, le liancé nwen serait pas
moins libre de ne pas exdeuter les liancailles, ear
il résulle du rap! méme une certaine wofe qui edl
empiché e lianed de pmmeltm le mariage sl
Favail conuue en s'engageant (1),

. Dans les bicns du corps. Ln grave accident
de santé, la survenanee dune ditformité felle que la
perte da nez ou d'une infirmilé vepoussante, comme
la lépre, onl pour effet de dissoudre les fiancailles.
Eu effet exiger le mariage daus de parvilles conditions
ce serail, semble-L-il condamner les épous an liber-
tiuage (1). '

€', Daus les biens de fortane. Le principe est que
toute cause qui eat empicheé les linncailles de se for-
mer doit aussi les dissowlre lorsquielle survient
apres leur formation. Or, les canonistes admetient
jque toute perle ou lout acervissement notable dans
fa fortune dun des fiancds, si elle avail pu #ee
prévae d'avanee, aurait inévitablement modilié leurs
intentions. Celle solution, déjd singulitre, lorsquil
s"agit d'une diminution de fortune que Fun des tian-
cés subil depuis les fiancailles, devient particulicre-
ment odicuse lorsque la rupluare est justitiée par un
accroissement inopiné des biens de lun des fianeés.
“Capendant plusieurs auteurs soulenaient qu'en ce

(1) Sanches, op. cit. Disp. 5x — Polliicr ne @),
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“eas, Je lianed enrichi ponvait « ne pas épouser sa
lianede, et chercher un parli plus considérable sauf
a lui paver les dommages-intérdts wésultant de Lin-
exéeulion des tiancailles ». Mais Pothier, apres San-
ches, enseignaitl une opinion contraire. La cupidité,
dit-it, qui ma porté & rechercher une plus grande
fortune que celle de ma fianede ne peul aux yeux
‘de Dieu, ni méme aux yeux des honnétes poiens
parailre une raison valable pour manquer & la foi
que je lui ai promise. Si jai ern lors des lian-
cailles avoir, avec le bien de wma fiancée et eelui
ique javais alors, de quoi supporler les charges
du mariage que wous nous sommes promis de
conlracter, a pllus forle mison jai de quoi les
supporter, depuis que ma fortune a augmenté, et
par conséquent rien ué_ m'empéche de le eonlrac-
ter » (1), |
Le principe qui domine toute fa théorie de la dis-
solution des tiangailles autorise & voir une jusle cause
de dissentimenl dans le eas oni la circonstance qui
cul certainement modifié lintention des parlies exis-
lail avant les fiancailles, mais n'a &6 découverte
qu'ensuite. La réticence de Fautre parlie est en elle-
méme une injure qui suflivail & rompre le lien qui
s'élit formé. Spécialement en ce qui concerne les
faules contre la morale commisesavant le mariage,

(1) Sanchez, Disp. 30, —~ othier, n? Gi.
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« il est vrai, nous dit Pothier, yu himocent I, an
chapitre guemadmodum, décide quw'on ne penl se
dispenser de tenie sa promesse i sa flanede sous
le préteste quielle aurail commis fornication avant
les fiancailles, mais la pureté de nos maurs pe
permel pas de suivee cellte déeision, »
5*1a formation des vacux ou l'engagement dans los
ondres (ordo} onl pour eifet de rompre des fiancailles
contractées antérieurement. La chasleté, auy VeuN
de PEglise, est un état plus saint que le mariage et
quand un des fiancés embrasse la vie religicuse,
« Vautre parlic ne peul trouver mauvais qu'il retire
la foi qu'il lui avait donnée pour Pengager & Diew.»
o'y avait aucune difticulté en ce qui concerue les
veeuxs solennels, Quant aux varux simples, ils n'oul
Jeffet que dans le for intéricur, e celei qui les pro-
nonce west point par K dispensé d'exéeuter sa pro-
messe de mariage. Mais Faulre partie ost dés lors
dégagée, car la renonciation de son confraclant &
Pexéeution de engagement résulte assez du voou il
a formé. Ul en est de méme de la simple prise d'ha-
bit qui précide la profession des varux solenncls, el
de l'engagement dans les ordres mineurs, conciliable,
on le sait, avee I'état de mariage (1). '

(1} Friedrich Thaner, Suivita Stephani Tornacensis, p. 8 ot
O, Soleinpne coluin el Linpedit alrivionivin coplrakendnn
el dirtinit coitlvacluin... Stiplex volyie tmpedil wmalriios
niwiis conlrahenduit sed non dirisnit contractuin, "
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6i* J absence on ke grand Cloignemeid de Fun des
liancés {fuga} semble encore délier Fautre de sapro-
messe, |

7° L'expiration du délai véciproquement tixé (fem-
pus) doit avoir le méme effel, La partie qui a différé
de tenir sa promesse reste lenue au regard de Fau-
Ire, sans que celte dernicre le demeure au sien.

82 La jactance (ror publica) du fiancé qui se vante
davoir noué avee sa fiancée des relations inlimes
constitue wne injure grave el une dernicre cause
de dissolution des liancailles (43,

8. — Do l'empdchoment résultant des
fiancailles. "

Le second effet des fiancailles est dengendeer un
cmpiéchement divimant interdisant lout mariage
entre chacun des fianeés et les parenls proches de
Fautre (2;. Cerlains auteurs, en Vindiguant, disent
que les liangailles, al'égal du mariage produisent 'afi-
1:1¢ entre chacune des parlies el la famille de lautre.

{1} V. sur I'ensemble de a thévrie ile la dissolution des tian-
caitles, Anlrd, § 4. — I'othier. u*s 35 a 65, — Nanchez, Disp. 42
a 63, — Medin, § VH — Durand d= Maillane, § 1.

83 DNeret. Gy, AN, Lib, IV, tit 1, cap. A,
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Nerait-ce 1 un vestige  de Yaneienne idée du
wmatleinnnivm  iliatum 2 Vs sponsalior seraient-
elles encore @ cel égard considérées comme un
commencement de mariage? Nullement. On leur
reconnail loujours leur caractére nouveau, celui
d'une simple obligation de faire. Cest alnsi qu'elles
nenlrainent pas, J'apres a majorité des canonisles
le devoir de tidélité, que la violation de fa foi quon
v avail promise w'est pas sanclionnée par les peines
de Vadultére, el qu'il w'est pas méme uéeessaire,
dans Ia confession, de révéler, en avouant le péché
de foruicalion, I circonstance spéciale que Fon élait
engage dans des fiancailles qu'on a ainsi profanées.
Per spovsalia tantum conlralitur obligatio wmulua
Iradendi corpus per malvimonium, nwon antem oble-
ganlur sponsi ad abstinendum alienn concubilu ante
walrimonti conlractum (1). « Les liancailles ne pro-
duisent pas le mariage, mais sculement un ache-
minement au mariage ». En réalité elles n’engen-
drent pas d'aflinité, mais « elles produisenl une
aulre espece de rapporl, fondée sur 'honnételé
publique qui ne permel pas que Fune des parties
liancées puisse valablemenl confracter wmariage,
méme apres la  dissolulion des fiancailles, avee
les parents de Faulre partie » (2,.
Celle manicre parliculicrement scrupuleuse de

(1) Sanchez, Disp. 2.
2 Pothier, 12 2o
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comprendre la nolion de Vhonnételé publique n'est
pas une singularité dans le droil canon. Plusicurs
décisions nous monlrent des fiancailles ou méme des
mariages rompus par unesimple cohabitation fortuile
et n'offrant aucun des caracteres d’un lien légal en-
tre le fiancé et une parenle de la liancée (). Nous
pouvons conclure sans hésiler que I'empéchement
résultant des fiancailles prend sa source iion dans
la notion ancienne du matrunonunn iniliatum, mais
dans des préoccupalions (rés-¢levées et parliculiére-
ment délicales de décence el de moralité. La subsis-
tance de Nempéchement, alors méme gque les fian-
cailles ont élé dissoules el que, par conséquent, il ne
subsiste plus aucun bienreconnu enlre les parlies ne
doit nous laisser aucun doule sur le fondement véri-
lable et sur le caractére en quelque sorte extra-1égal
de 'empéchement (2).

C'est d'ailleurs seulement vers les onzieme el dou-
zieme siceles qu'il élail devenu idenlique par 1'élen-
due de son application a celui qui engendre le
mariage. Auparavaut il ne porlait que sur la ligne
directe ; mais, par une exagération de scrupules et
en se fondant sur un lexte apoeryphe attribué au
pape Jules fer (3) il ful étendu & la ligne collatérale

(1) Synode F'Ancyre en 31k can. 25, Holele, L1, pﬁ. 215.
— Appendlice au 3 concile de Latran, Pars XII, can. 3, 4,
6, 8. Labe X, 1573 B.

(2) Pothier, no 218, 219.
(3 Gratien, I, 1. e, 27, quasst, 2, can. 13,
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aussi loin que lempéchement résultant de Fafinits
produite par le mariage. On admit méme que des
lianeailles, nulles pour cause de consanguinité, afi-
nité, religion, ou toute autre raison, pourvu scule-
menl que leur nullité ne résultit pas du défaut de
consentement, suffiraicnl & engendrer un empéche-
menl au moins prohibitif {1}.

Le Coneile de Trenlte revint par la suite a I'an-
cicnne discipline en déetdant (2) que Vempéche-
ment ne s'étendrait plus quau premier degré en
ligne collalérale et n'existerait que pour aufant que
les fiancailles avaient été valablement contractées.
“Cette pratique devail rester celle de UEglise jusque
dans le dernier élat de I'ancien droit. |

En eas de fianqailles condmonnelle% l’empéc'lc-
ment ne se produisait pas lant que la condilion n’é-

lait pas accomplie (3;. En revanche, il résullait des
fiancailles contractées avec un impubire, simplement
majeur de sepl ans, quelle que fat ensuite leur

jssue !;i).

(1) Sexte, Lib. IV, tit. D2 sponsalibies. cap. un.
(2) Sess. 24, cap. 3.

(3) Sexte, eod’ can. § 1.

(%) Dicret, Grig. IN. Lib. IV, Gt I, eap. 6.






CHAPITRE VIl

COMPETENCE ET PROCEDURE EN MATIERFE
’ DE FIANCAILLES,

I'étude de la procédure en maliere de fiancailles
nous fournil un fableau intéressanl du conflit des
juridiclions séculiére el eeclésiaslique dans I'an-
cienne Franee. Clesl un épisode de la grande luite
historique qui se livra sur le terrain du mariage enlre
I'Eglise ef la société laique, lulte qui devait se termi-
ner par le riomphe de la théorie du mariage eontrac-
tuel dans le Code civil issu de la Révolulion fran-
calse, - |

La question de Ia validité des liancailles est (ran-
chée jusque dans le dernier étal de Fancien Droit
par la juridiction ecclésiaslique des ofliciaux s
prononcenl i la fois d'aprés les eanons el en se con-
formant aux lois eiviles du royaume. Le rapporl
étroit qui unit les fiancailles a la maliere du mariage
explique celte situation. C» n'esl pas que le mariage
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ail é1¢ considéed toujours, méme par les théologiens
comme une maliere essenlicllement eanonigue. Ona
v au conlraire (qu'if importait d'y distinguer le con-
tral d'une part el le sacrement ; ce dernier senl
devait élre réglé par VEglise. Mais une confasion
inévilable avait fini par s'éfablir enlre ees deux élé-
ments distinets. L'Eglise avait obtenu loute compé-
tenee sur les queslions malrimoniales, alors méme
que les capitulaires carlovingiens qui exigeaient
I'administration du sacrement comme condilion dela
formation du conlral civil furent tombés en désué-
tude (1). La confusion qui rigne pendant loute Vhis-
toire de Iancienne société francaise entre le domaine
de I'Etat de celui de la conscience saccommodail de
cet état de chose. Il w'étail pas plus extraordinaire
de voir les Iriburiaux spirituels prononcer sur la
validité d'un conlrat intéressanl avant tout lordre
temporel qu'il ne I'était de voir, —- spectacle fréquent
pendant ancienne monarchiec — la puissance séeu-
- litre réglementer les conditions religicuses du ma-
riage, exiger des ecclésiasliques telle ou tellelignede
conduite, simmiseee en un mot dans une foule de
questions exclusivement religicuses. Ajoulons que la
difticulté des questions juridiques soulevées parfois
dans les procts malrimonioux suflirail a expliquer
la prédominance qui devail apparlenir sur ce poinl
aux juridictions de V'Eglise. '
(1} Beanchet, op. cit, p. 339,
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Au dix-huiticme sieele, les eivilistes eonslatent
I'exislence de la compélence ceclésiastique, mais
non sans faire d'importantes réserves sur le fonde-
ment de celle compélence. Merlin et Pothier lien-
nant & cet égard un langage presque idenlique.
« Les fiancailles, élant un contral, apparlicnnent
de méme que tous les aulres contrats, a 'ordre poli-
lique, el par conséquent c'est le juge séeulier qui
en estle juge nalurel. Néanmeoins, en considération
de ce que les fiancailles ont pour objet le mariage
que les parlies se sont réciproquement obligées de
conlracler, et que le mariage, on lant qu'il estélevéa
la dignité de sacrcment, renferme queljue chose
de spirituel, nos rois ont bien voulu permelire
que les juges d'Fglise pussent aussi connailre des
fiancailles, pourvu qu'ils se bornent a connallre seu-
lement de leur validité ou invalidité, et non des
dommages-intéréls qui résullent de leur inexécu-
tion » (1).

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

{1} Pothisr, ne 49, — Moerlin, op. ¢it. § VIII.
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serait compélent, pourva qu'il ne s'agisse pas de dis-
culer la valeur méme des liancailles, car sur ee poinl
il cmpiéterail sur le role de Eglise (1}.

Ou commence le désaccord, c’est lorsqu'il s'agil
de déterminer a quelles rogles devront obiéir les ofti-
ciaux pour remplir la mission qui leur est atiribude.
Les cahiers de P'Assemblée du clergé, présentés i
Henri IV en 1606 réclamaient Paltribulion exclusive
aux juges d'Eglise des causes coneernant le mariage :
le roi avait répomlu que ces causes leurapparlenaient
a charge par eux d'appliquer Varticle 10 de Fordon-
nance de Blois. L'ordonnance de 1629 de Louis XIII
{arlicle 39j avait confirmé eclle disposition. Elle se
terminait par la phrase suivanfe : « Et seront tenus
les juges ecelésiastiques de juger les causes desdils
arlicles conformément a cel arlicle ». Le elergé
prolesta par des remontrances conlre obligation
quen prétendait lui imposer de juger autrement que
d'apres les lois de I'Eglise (2). Sa prétention élait de
s’en référer uniquement aux eanons des papes et des
conciles, tandis que le gouvernenent royal refusait

(1) Sanchez, Disp. ) in fine. — La doctrine de Egli-c n"a-
vait pas él¢ loujours anssi conciliante sur ee point. Elle
avait nagidre eombatta avee vigueur toule immixtion des
juges eivilsdansla matiére des ancailles. Voy. dans Marteéne,
Thesaurus Nocvus Ancedoforwin, t, IV, col. 199, d'un statut
en date de Pan 131G Synndalisccclesioo .Eduensis: Itz inhi-"
bet Dmininus episcopus, ne aligitis de sponsalihus coredii
judice saecalari, prasuniat,

1) Actes du clevgé, 4, V. col G, G0 el s,
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lle laisser appliquer en France les décisions canoni-
ques dontil naurail pas approuve Pesprit el aulorisé
la publication. C'est ainsi qu'il n'avait jamais voulu
permelire celle des canons du Concile de Trente el
qu'il avait préféed accomplir aw moyen d'ordonnances
et de déclarations Feuvre de réforme &laborde par
le grand Concile pour I'Eglise générale dans la mativre
du mariage. Mais on voit que le clergé ne se soumit
pas sans résistance ni sans prolestation.

Cest notamment en ce qui eoncerne la preuve des
fiancailles que Vautorité civile imposa ses regles
propres aux oflicialités. La doelrine canonique, tout
cn reconnaissanl le caractere purement consensuel
des fiancailles, enseignail néanmoins que les promes-
ses de mariage sonl de nulle valeur lorsque 'une des
parlies vient ensuite a les nier (1). Il fallait done four-
nir une preuve de Fengagement conlfracté, mais celle
preave pouvait étre aldminisirée par (émoins ou sup-
pléée parle serment des parlies. Il parait que V'an-
cienne jurisprudence da royaume Pavait également
admise. Mais, en exéeution de 'ordonnance de Mou-
lins qui interdit la preuve leslimoniale sur fout
objet d’'une valeur supérieure a eent livres, un arrét
du 25 décembre 1629 déclara qu'il y avait abus
dans une senlence de I'Ofticial du Mans aulorisant
la preuve testimoniale d'une promesse de mariage.

(I) Synode de Londres en {102, can. 22, — Hefele, t. VII,
p. M, *
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Celle jurisprudence, conforme au projet d'ordon-
nance de la méme annéde, connu sous le nom de
Code Michau, ful Jéfinitivement consaerée par
la déclaration du 26 novembre 1639 (arlicle 7)con-
“cue dans les termes suivants: « Défendons a lous
juges, méme a ceux d’Egli-e de recevoir la preuve
par (émoins des promesses de mariages aulre-
ment que par éeril qui soit arrélé en présence
~de I'une el de Faulre des parlies, encore qu'elles
soienl de basse condition » (1). Celte dernicre phrase
supprimail Fexceplion qui était faite par le Code
Michau en faveur « des personnes de village, basse
et vile condition, a charge néanmoins de fournir
au moins six (émoins parmi les plu: proches
parents des parlies ». '
~ La procédure doit donc se dérouler de la facon
snivanle : la parlie réclamant le mariage assigne
I'autre devant Poficial en exéeulion des fiancailles. -
Si Ia parlie assignée dénie I'authenticité de son enga-
gement, le juge admel le demandeur & fournir des
“preuves ; il ne peut recevoir que celles qui résultent
d’un éerit, ou, si les parlies ne savent éerire, d’un
acle recu par deux notaires on par un nolaire et
devx [émoins. |
Une fois la réalité del'engagement élablie, I'Ofticial
prouonce la validité des fiancailles, mais si la partie

(1} Isambert, Ascieisies lois frangaises, t. XV1, p. 5724.
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ainsi convaincu? refuse de s'exéeuter, nous avouns vu
que nulle mesure ne peut étre prise pour 'y con-
{raindre. Les fiancailles doivent done éfre dissoules
par le juge eeclésiastique el le fiancé récaleitiant ne
ne peul élre condamné qua une légere pénilence.
Bien plus les officiaux n'auraient pu, sans encourir
une déclaration d’abus, appointer les parties en
preuve, alors que la parlie assignée déclarait dés le
début de la procédure qu’elle n'était pas disposée a
exéculer son engagement, dans le eas ou il vien-
drait a étre établi (1).

La procédure entamée pour parvenir a la preuve
de I'existence des fiangailles valables pouvait douner
licu & des incidents variés oit se posail la question
de compétence et qui étaient souvent Foceasion de
déclaration d’abus.

Il pouvait arriver d'abord que la partie dont on
produisail un engagement écrit de sa main déelarit
que son écrilure avail élé eontrefaile el s'inscrivit
en faux contre la picce invorquée par son adversaire.
Plusieurs juristes refusaienl a l'oflicial la compé-
fence nécessaire pour juger sur cel incident, mais
un arrét du Parlement de Paris, du 8 juin 1626,
rendu sur les conclusions de Vavocal-général Talon
admil breritalis causa el pour ne pas imposer aux
parties en cause les longueurs d'une procédure inci-

(B) V. deux arrits du Parlemnent de Bretague de 1610, Actes
du Clergé, £. V¥, col. 33 et 810.
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dente au civil que le juge d’Eglise pourrait slatuer,
non pour puwr le erime de faux, mais pour décider
de son existence, en tant qu'il étail nécessaire pour
Eclairer sa religion (1. Ce systeme ful par la suite
forliti¢ cncore par le texte de Fordonnance de 1639,
car il était difticile d’admettre qu’en faisant défense
i tous juges, méme 'Eglise, de recevoir la preuve
des promesses de mariage aulrement que par éerit, les
auleurs de Fordonnance n’cussent pas supposé que
Foflicial serait compélent pour juger si la preuve
cerile présentait en elle-méme une valeur suflisante.

On s’accordail en revanche a éearter la compétence
de lofticial lorsqu’il s'agissail de connaitre de la
reslitulion envers une promesse de mariage qu'une
partic prétendait avoir faite par contrainte. On sail
et effet qu'en verlu de I'adage « Voie de nullité n'a
« licu en France », des letlres de restilution élaient
nécessaires a qui se défendait d'exéeuler un cugnge-
ment qu'il soutenait fai avoir été exlorqué par vio-
lence. Or les leltres royales en chancellerie portent
une suseription qui est ter:] w3 Fadresse d'un juge
laique, ct jamais eell2 6+ i1 .t d'Eglise.

On soutenail aussi ql._c « cflicial ne pouvait con-
nallre du moyen de nuflité proposé contre les fian-
cailles des mincurs et résultant de ce que les pére,
mere, luleur ou curaleur 0’y auraif point eonsenli.

(1) \eles du Clorgé, LV, col. 814,
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« Fu effet il ma aucuue juridiction sur les laics
dans les choses purement de fait et qui ne con-
cernent pas fe spirituel. » 1l n'aurail pu méme
onlonner la preuve de la minorité lorsqu'elle élail
allégude. On décidait encore unanimement qu'il
étail incompétent lorsqu'il s'agissail de staluer sur
un engagement pris non par les fiancés eux-mémes,
mais par leurs parents, la promesse en canse n'of-
fraal alors rien de spirituel el ne pouvant concerncr
que le juge séeulier. | |

Il pouvait arriver entin que la partic assignée allé-
auit comme devant la décharger de son engagement
une offense qu’aurail commise envers elle laulre
parlie, par ses mauvaises maurs ou e toute aulre
maniere. Lofticial élait-il eompétent pour staluer ou
bieny avail-il abus -le sa parl a appointer les parlies
en preuve sur l'izcidenl? I y avait controverse. Un
arrét du parlement de Dijon du 15 mars (615, el un
aulre du parlement de Bretagne en date du 27 oclo-
1622 avaient déclaré I'abus (1}. Mais la jurispri:der:cc
du l*arlemenl de Paris élail en sens contraire. 1l
avail déeidé par un arrét du 16 mars 1633, rendu a
Vaudicuce de la Tournelle en forme de réglement
sur les réquisitions de Tavecat-génsral Talon, que le
Ieutenant criminel n'élait pas cdmpétenl pour déli-
vrer perntis d'informer en eas d'enquéle ordonnée

MpFesrel be Cabus, f.ih Vychaapo v LT T poe 155,
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sur la moralité d'une fiancée. Gélait I un acte de la
compélence de lofticial auquel seul il appartenait
Fapprécier les allégalions des parties lorsquielles
¢laient présentées sous forme de défense oud'excep-
lion, el non par voie d'accusation {{}.

Le droit de prononcer sur les dommages-inléréts
nwapparienait, de I'aveu de lous, qu’aux seuls juges
séeuliers. La parlie qui prétendait les oblenir devait
done se pourvoir devant la juridiction civile. La, Ia
question de la validité des fiangailles pourvail élre
disculée a nouveau, la décision de Pofticial n’étant pas
un préjugé pour les magistrals laiques. Par excep-
tion seulement le juge d'Eglise aurail pu connmallre
des dommages-intéréts relalifs & linexéculion des
fiancailles si la qualité du défendeur Iui donnail ce
droil. Ilea élait ainsi, par exemple, lorsque la parlic
assiguée élait un simple clere tonsuré. L'oficial en
ce cas devenait, quanl avx dommages, compélent
ratione personee. Ninsi Favail déeidé un arrét rendu
en [évrier 1690, sur les conclusions de Lamoi-
gnon(2).

(1) Aeles it elergé, L.V, col. 815,
(2) Pothier, n* 3?2. — Barlet, Arréts, t.1. Liv. IL. chap. 19;
L, Liv. 5. el 7.



CHAPITRE VIH

DES FIANGAILLES DANS LE DROIT ACTCEL -

Depuis que la I8gislation du mariage a échappé
enlicrement a l'aulorité religieuse pour éfre rendue
a Ia puissance civile, Fusage des fiancailles, telles
qu'on les pratiquail dans Fancien droil a presque
enlicrement disparu. On pourrait a la vérilé en lrou-
ver quelques (races dans les habiludes de fa sie de
famille ou dans la rédaction des confrals de mariage
~ oit les parlies arrélent les condilions péeuniaires de
leur union (1), mais la persistance de ces traditions

(1) En 179; on trouvait dans ks eontrats Je mariage la meu-
tion suivante: Lesquelles portics se sonl pronis la foy due
siiariage, ein consequence elles conciennent de le célebrer
incessanentent, Aujounlhui if n'est plus fail mention d'une
promesse, mais d'un simple projet : Lesquels, en vue du
sitariage projelé eatre enst o donl bt ecléhvation doil neois®
Licwt a la saairie de... en 0Bt arrélé les vlavuses of conditions
civiles de I ninnicre swranle. — « Nous ponvons done
suivre dans les contrats fde mariage, la décadence pais la dis-
parition eompléte des fiancailles oa de Lx promesse deniariage. v
Viollet, Précis o histoire da Droily p. 9.

12
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w'oTre rien de juridique. On peut dire qu'au point
de vue du droit les fiancailles w'exislent plus. On en
chercherait en vain la trace dans le Code civil.
Cerlains auleurs cependant onl, dans fa premicre
moitié¢ du sicele, soulenu que les liangailles pouvaient
encore se praliquer sous I'empire du Code civil. A la
vérité 'empéchement dirimant qu'elles produisaient
aulrefois ne pourrail aujourd’hui élre appliqué, un
lexte formel élant nécessaire pour auloriser ; mais
le second effet hislorique des fiancailles, & savoir I'o-
bligation, pourrait encore résulter d’un eontrat libre-
menl consenli enfre deux parlies se promeltant le
mariage. L'exposé de la formation du droilactueln'a
rien de conlraire a eelte manicre de voir. Lorsquel’ \s-
semblée constiluante élabora un projet 1égislalif con-
cernanl les empéchements, les dispenses et la forme
des mariages, Durand de Maillane, commissaire du
comité ceclésiastique concluait a la suppression de
Vempéchement, mais il ajoutait : « Alors la loi ne
regarderail ee qu'on a appelé jusqu'ici fiancailles,
quelle que soil leur forme, que comme des conven-
tions qui, avant comme apres le mariage, ne doi-
vent produire que des effels privés et purement eivils
entre les parties seules. » {1} Reslreinle dans ces

4

(1) Proces-verbal de U Asseimhldée nativnnle, Paris 171, T, ).
Rapporl sur les projets de déeret eoncernart los empdehements.
fes ddispenses et les forntes du mariage.
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limiles, pourquot les promesses de mariage ne seratent-
clles pac considérées comme possibles aujourd hui
cneore? Au fond elles n’ont rien de contr‘urc ales-
prit de la loi moderne. Cest ee qu'onl pensé des
auteurs considérables, tant du cété des jurisconsulles
civils que des docteurs en droil canon (1).

Iintérét du probleme se raméne en somme &
une qucslion de tlomnmgcs-inlén’:ls. Il ne peul s”agir'
dans le droit acluel, pas plus que dans Faneien droit,
~de contraindre les parlies engagées dans des fian-
saitles a proeéder au mariage. D'aulre parl aucune
conlroverse ne peat s'élever sur Fempéchement
résullant des fliancailles. Le Code esl muel a son
égard, ce qui équivaul & une suppression. Mais on
pouvait soutenir qu’a défaul d'auntre effel, les fian-
cailles auraient encore celui d'obliger la partie con-
{revenante & des dommages-intéréls. Le monlant de
celle réparalion devrail élre caleulé conformément
aux regles générales en matiere eontractuelle (C. civ.
11%9;. '

Le raisonnement des aunleurs qui souliennent ce
systeme peut se ramener & un syllogisme (2). Dapres

Varticle 1142 du Code civil, toute obligation de faire
s résout, en eas d'inexéeulion, en dommages-inté-

{8y Merlin, Vo Fianeailles, in pr'im:*; — Andee, op. cit. t, 11,
ll' [lB -

%) Toullier, t. VI, nos 213, ':bl} p. 30 et sniv. —-\[t.rhn,
Vo !’eme mutmcmf,ue §I.¢. h\l!l P ll}..
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réts. Or les liancailles, c’est-a-dire Vengagement de
conlracler mariage par la suife engendrent bien une
obligalionde faire. Elles doivent done, en cas d'inexé-
culion, se résoudre en dommages-intéréts. Pour
qu’on dérogeat, en ce qui les coneerne, au droil com-
mun des contrats il faudrail une exceplion écrlle, et
I'on n’en [rouve pas dans nos lois.

Une jurisprudence ancienne a consacré ce sys-
teme. Divers arréls de Tréves, (5 [évrier 1808), de
Nismes, (6 aoul 1806),' de Toulouse, (16 février 1813},
reproduisent I'argumenlalion que nous venons d’ex-
poser. Un arrét de Colmar du {3 mai 1818, rendu
at lendemain de la suppression du divoree, y ajoule
celle considération que « depuis l'abolition du
divorce le mariage est, quant au civil, ce qu'il étail
avant la révolulion, et qualors les femmes ne man}-
quaient pas d'oblenir des dommages-intéréls pour
l'inexéculion des promesses de mariage qui leur
avaient ¢été failes... que si le Code, qui avail de’jé

resserré le divoree dans un cercle frop étroif, n'a
rien slatué sur les dommages-intéréls a réclamer
dans ce cas, ¢’est que, regardant le mariage comme
un conlral, il renirait sous ce rapport dans le droit
commun. » La Cour de Toulouse, le 8 mai 1827,
s'appuie pour adopter la méme solulion sur la né-
cessilé parliculiére d'assurer & la femme la protec-
tion de Ia loi. Elle répond & Vobjection lirée de la
liberté du consentement nécessaire dans le mariage
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et que la crainte des dommages-intéréts peut eom-
promelle que « la liberté élait enlicre avant le
contral de marige ; ee contrat a été l'effet de la
volonté, el si ensuite, par caprice ou par mauvaise
foi, on refuse de I'exéculer, comme ce n'est laqu'une
obligation ou qu'une promesse de faire, clle se résoul
en dommages intéréts : ainsi le préjudice causé esl
réparé et laliberté des fulurs époux devienl enticre
pour conlracler un autre engagement. ». Eafin, le
3février 1834, la Cour de Bastia reconmait que « la
jurisprudence n’est cas encore fixée sur ie poinl de
savoir si, d’aprés le droit civil, une promesse de
mariage esl nulle de plein droil comme contraire aux
bonnes mcurs et & la liberté des mariages ou si
elle est licile el valable ains que le soutient Toul-
lier et Vont décidé plusicurs cours du royaume (f). »
La jurisprudence conlraire, qu'on peul considérer
comme définilive ne devait cependanl pas farder &
g'établir. Adoptée par la majorité des auleurs, clle
consti{ue, on peut le dire, la lhése elassique en
maliére de fiancailles depuis Yarrét de cassation du
30 mai 1838, porlant que « Faclion en dommages-
inléréts ne prend pas sa source dans la validité de
la promesse de mariage mais dans le fait du pre-
judice causé et dans Yobligalion imposée par la los

(1) V. pour tons ces arréts Dalloz, Répertoire, Ve siariage .
t. XXX p. 175 et 1], nes 82 et 83. |
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teelui qui en est Fauleur de la réparer. » Ainsi Fae-
lion en dommages-intérdts est fondée sur celle idée
non plus que la parlie contrevenant aux fiancailles
in'a pas exéculé un vontrat librement consenti, mais
qu'elle a eommis envers l'autre partie le délit eivil
de Vartiele 1382. Telle est Ia solution de Varrétl de
cassation que nous venons de cifer el avant lequel on
pouvail déja relever plusicurs déeisions dans le
méme sens (). '

Les molifs sur lesquels s'appuie communément
I'opinion que nous venons d’expeser sonl loin, nous
I'avouons, de nous parailre loujours complétement
satisfaisants. Il n’est pas exacl tout d’'abord d’allé-
guer, comme on I'a fail, que la validité des fianqail-
les w’a pu survivre i la disparition de F'ancienne
conceplion du mariage. Il suffit pour se persuader
que la validité des promesses de mariage n’est pas
nécessairement liée a Vexistence d'une législation
religieuse du mariage, de jeler les yeux sur les lois
voistnes. L’Aulriche gqui ne distingue pas encore le
mariage civil du mariage religicux a cependant sup-
primé les fiancailles par larlicle 43 de son Code
civil en dale de 1811. En revanche laloi allemande
du 6 février 1875 qui a séeularisé le mariage dans
toule Vétendue de I'Empire n’a pas supprimé les
fiancailles. « Jusqu'alors le mariage élail le plus

(1) Besancon, 8 mai 1811, Toulouse, §2 mai 817, Poiticrs,
Wrmai 13348, V. Dalloz. dict, lor, ne 82,
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souvent précédé de fiancailles contractées suivant
cerlaines formes solennelles devant la famille assem-
blée, ou le ministre du eulle, ou le juge, ou le
notaire. Elles créaient entre les deux familles un
lien élroit et produisaient d'imporlants elfets. Celui
qui reprenait sa parole sans molifs sérieux pouvail
¢lre condamné a abandonner les présents qu'il
avail faits on méme a payer des dommages-intéréls
(Landrecht prussien, 2¢ part. til. I, art. 9} el sq.);
les enfants concus apres les fiancailles ¢t nés
avanl le mariage (Brautkinder) élaicnt en général
assimilés aux enfants légitimes, et le Code Saxon
«llait méme jusqu’a considérer comme légilimes les
enfanls concus avani les fancailles el nés depuis
(art. 1578). Ces principes, anciens restes du droil
germanique, favorisenl singuliérement l'immoralité.
La loi nouvelle a-t-elle abrogé tout ee qui concerne
les fiancailles ? Sur ce poinl, comme sur beaucoup
d'aulres, elle est d'un laconisme qui s’explique
par la précipitalion avee laquelle elle a élé volée.
Cependant il y a une disposilion qui s’eceupe des
fiancailles. L'article 76 nous dil que les proces
relatifs aux fiancailles sont de la compélence ex-
clusive des (ribunaux civils. Les fiancailles existent
done encore et sont régies par les lois loeales
anlérieures, (ainsi le landrecht prussien leur con-
sacre un grand nombre d'arlicles) mais elles ne re-
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loveront plus sous aueun rapporl des aulorités spiri-
tuclles » (1). |

L'eflicacilé des promesses de mariage se concilie
parfaifement, on Ie voil, avee la séeularization du
mariage. |

L'argument tiré de la liberté spéciale et parlicu-
licrement entiére qui serail requise dans le mariage
(C. civ. arl 180) n'est guére préférable. A cel
‘égard Vancien Droit professait des maximes iden-
ligues aux nélres, et cependant il admellail les
fiancailles dans les condilions que nous avons éfu-
dides. Dailleurs peul-on sérieusement dire que la

erainte de payer des dommages-intéréls, évalués

sur une base contractuelle ot non délictuelle, fasse
en réalité échee i la liberté du mariage? Et s'il
en ¢lail ainsi, comment pourrail-on considérer
comme coupable d’un délit «ivit la partie qui s'en
affeanchirait? Qui suo jure wlitur neminem ledil.
Il faudrait décider que jamais, en aucune circons-
lanee, des dommages-intéréts ne peusent élre alloués
& raison d'une ruplure enlre fianeés. La Cour de
Gand semble & Iz vérilé avoir poussé jusque-la Ia
logique du systéme dans un arrét du 19 juin
1835 (1), mais la jurisprudence, comme fa doctrine
repoussent celte exagéralion et admeltent le prin-
cipe des dommages. « Clest la une des applica-

(1; Glasson, ap. cil., p. 314, 395, 300,
(1) Dalloz. Répert. Mariage. n? 8%,
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lions les plus nalurelles et les plus légitimes de
nolre article 1382 » (1).

La vérilable juslificalion du systeme de la jurispru-
“denee doil étre cherchée dans une explication histo-
rique. Il est ¢vident en soi qu'une promesse de
mariage ne peut élre assimilée & {oute obligation de
faire. Comme on I'a trés bien dil, « il n'ya dans le
« mariage ni créancier, ni débiteur » (2).

l.e mariage est hors du commerce. L’obligalien
qu'engendre 'engagement pris de le contracter par
la suile ne peul avoir que la valeur d'une delte de
pure conscience. Telle ful en somme Ia solulion de
Fancien droit a parlir du moment o1 le consente-
ment du mariage dut élre, en verlu d'un prineipe
Iégal, exprimé au moment précis de la formalion
méme du lien malrimonial, el oit les sponsalia se
réduisirent a une simple promesse réciproque de
mariage. Qu'il nous suflise de rappeler les solulions
de procédure admises par l'ancien régime. Toule la
discussion relalive & lexislence el a la nalure de
Fengagement des fiancailles se déroulait devant
Foflicial, mais la décision qui intervenait pour cons-
tater I'exislence ou la non-existence du lien n'avait
qu’une valeur purement morale. Lorsque la question
des dommages, unique sanclion sériense admise en

(1) Cassation, 16 janvier 1877. Sirey, 7, 1, 106, — Demo-
lombe, du Mariage, L. §, n* 23,
(2) Lauvenl, Principes t. 11, n*s 30 et DW.
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celte matiére, se posail & son lour, ¢'élait fa juridic-
tion eivile qui, seule, pouvait la trancher. Fait parti-
“culi¢rement digne de remanjue, Fofficial ne renvoyail
les parlies & se pourvoir quant abx dominages qu'a-
pres avoir prononcé la dissolution des fancailles.
Malgré Fapparence qui a trompé presque fous les
auleur. de ec siecle, en altribvant des dommagt 8=,
intéréts a la parlie plaignante, les tribunaux civils se -
référaienl non & l'idée de l'inexéculion du conlral,
(le contral n'exisfait plus, il avait 6t dissous) mais
a celle du préjudice causé, du dommage injuste, (ran-
chons le mot, du délil civil. La preuve cn esl dans le
eritérium de Vévaluation. La cour calevlait la répara-
lion d'apres les frais el perle de temps soufferts par
la parlie plaignante. A la rigueur elle pouvait lenir
compte en outre du préjudice moral, de « Paffronl »
mais jamais elle ne pouvait envisager le lucrum ces-
sans, laperte des avanlages que l'inexéention du con-
trat avait fait souffrir au demandeur (1). |

De nos jours la pmtédnre a perdu sa premiére
phase par l'abolition de la compétence ecclésiaslique
en parcille malicre. La seconde subsiste; il faut y
observer les mémes principes que Fancien droit. Les
tribunaux saisis d’'une demande en dommages-inté-
réts par le fianeé décu, en cas de ruplure des fian-
cailles, desronl s'en référer non & I'article 1149, qui

() Pothier, du wmariage. n* 53
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contient la délermination des dommages en maticre
conlractuclle, mais a I'article 1382. lls pourront
lenir compte du préjudice malériel qui a pu étre
subi. Ce sont les sommes dépensées pour des voya-
ges, les acquisitions habituelles en pareille cireons-
tance, les présents, les dispenses, les publications,
le contrat, el en général loules les pertes réelles doul
la eause peul &tre légilimement rapportée au projel
de mariage interrompu. Hs pourront aussi faire enfrer

dans leur caleulle préjudice moral résultant d'une
ruplure injuslifiée ; mais la devra se horner leur
appréciation, et jamais ils ne pourront prétendre
indemniser le plaignant du lucrim cessans, comme
ils en auraient le droit si nous mous Irouvions ici
dans une maliére conlractuelle (1).

Une fois le principe élabli, nous trancherons faci-
lement les pelites difticultés de délail que la pratigue
a soulevées dans la maliére el qui onl pu préoccuper
la doelrine.

(1) Demolombe, n® 3. — Nous arrivons ainsi par une simple
déduetion juridique a Ia méme solation que celle qui résulte
ailleurs d'un texte évrit. L'article 51 Jdu Code eivil italien
snpprime les fiancailles obligaloires et n'autorise le fianes, en
cas de rupture qu'a se faire indemniser des dépenses faites en
vue de Punion projetée. Le Code civil hollanlais (art. 113)
annule les promesses de mariage, mais déeide qu’une déclara-
tion faite devant D'ofiicier de I'état civil, suivie d'une publica-
tion, pourra donner lieu & une action en dommages pour les
perles réelles que le refus de Pautre partie aurait cansées, Cetle
action se preserit par dix-huit mofs apris le jour de la
premiére publieation (Glasson, op. cit., p. 235, 3%).
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I n'ya pas dedélit sans faute. Le fiancé que Fon
prélend faire condamner a des dommages devra
donc étre admis & prouver qu'il n'est pas en faute,
ce qui revient a élablir les jusles causes qui ont pu
le déterminer & une ruplure. Les solulions de Yan-
“cienDroit pourront élre ulilisées pour la détermina-
tion de ces justes causes. La jurisprudence notam-
‘ment en trouve une dans le fait de la grossesse
survenue chez la fulure épouse depuis les fiancail-
les (). On aulorise, il est vrai, la fiancée & qui
~ cellte voie d’exceplion est opposée & la repousser en
démonfranl que le fiancé est lui-méme l'auteur de
celle grossesse (2). On admel généralement que ee
west pas 12 une violation de la rigle générale qui
int-rditla recherche de la palernité, car icila femme
ns cherche pas a faire déclarer qu’un lel est le pére
de son enfant; elle repousse la défense qui lui est
opposée ; elle cherche & se laver par les moyens qui
sonl en son pouvoir de I'accusalion portée conlre sa
fidélité et ses maeurs (3) 1l est clair que Fon se déei-
dera & (rancher celle conlroverse dans un sens ou
dans Pautre suivanl son apprécialion personnelle
sur le principe qui interdit Ia recherche de Ia pater-
nité, mais il nous semble, sans enlrer*dans Vexa-

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

(2) Caen, 2% avril 1830, Rev.cerit. 1853, p. 197. Revue de la
Jurisprudence par Marcalds,

(3} Demolotabe, ne 29,
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men de la valeur inlrinséque de la régle, que arli-
cle 310 du Code civil a élé inspiré par une idée
juste ou fausse d'ordre public etque sa porlée doit
élre d'interdire non sculement Ja recherche de la
palernité par voic d'aclion, mais encore foule allé-
galion devant avoir pour but ou pour effet de faire
attribuer & quelqu’un par la juslice une palernité
nalurelle, " |

Si les parlies élaienl convenues d'une clause
pénale qu’elles se seraient engagées réciproquement
a payer, en cas de ruplure des fiancailles, la juris-
prudence admet que les juges ne sont pas obligés de
lenir comple de celle stipulation de peine. Ce n’est
pas que celte slipulalion présente cn elle-méme rien
d’'immoral ou de contraire & la loi; mais du moment
olt le prélendu contrat résultant des fiancailles ne
peul avoir par lui-méme, ainsi que nous Favons vu,
aucune eflicacité juridique, il en résulle néeessaire-
ment que la clause pénale, deslinée i lui en assurer
une, nepeut pasdavantage étre considérée comme: vala-
ble. Celle solution s'impose d"aulant plus que les juges
n'onl pas comme auvlrefois la facullé de modérer Ia
clause pénale qui leur semblerail exagérée (1}, Or il
est lrop évident qu'une clause de ce genre serail le
plus souvent arrachée a la faiblesse ef a aveugle-
ment de la passion par les habilelés de la femnme,

(1) €I, C. civ..art. 1152 el Pothier, Dvs obligations, ne 316,
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puisque, suivant Fespression de M. Laurenl. « s'il y
a des séducteurs, il y aussi des sédaclrices » (1).

Une solution identique s'impose quand la peine a
é1¢ stipulée non par les fiancés ecux-mémes, mais
cntre les parents. Toullier & cet égard faisail une
distinetion selon que la peine est stipulée du pére
pour le cas oit Venfant refuserail de se marier, ou
qu'il convient de la payer dans le cas ou lui-méme
refuserail son consentement. Dans la premiére hypo-
thisse, il y aurail danger pour la liberté du mariage,
puisque le pire serait intéressé a triompher des
résislances de son enfant, el parfantla clause pénale
devrail élre annulée ; dans le second la liberté du
mariage serait plutét assurée, el la solution con-
[raire s'imposerail par conséquent. Clest la bien mal
comp"regldre la portée vérifable du consentement
paternel. On oublie dans ce raisonnement que sile
pere doit consentir, ce n'est pas dans son propre
inlérét, mais parce que son acquiescement esl consi-
déré comme le complément de eelui du fils, comme
la meilleure garanlie que la volonté du prmclpal
inléresseé esl \'ralmenl éclairée el libre. On ne saurait
dés fors concevoir qu’une restriction a laliberlé du

(1) Denlombe, n* 32, — Laurent, n* 37, — Un jugement
i tribunal de Tunis en dale da 1er juin 1887 {Le Droit, 10 juin
I%87) ddéclare valable une stipulation de J&dit aljointe & des
fianeailles, mais il shagit, dans Pespiee, de pctriws & «qui Ja lof
mo<aispue et non la loi feanvaize est applicable, |
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consenlement chez le pere profile a celle méme
liberté chez le fiis.

On s’est enfin demandé quelle preuve devait admi-
nislrer la parlie qui se plaigoait d'avoir souffert un
préjudice par Peffet d'ume ruplure injuslifiée des
fiancailles. Comment doit-elle établir I'existence méme
des liancailles? La Cour de cassation, par un arrél
du 26 juillet 1864 (1} a déeidé que la preuve testimo-
niale esl admissible. En effet Vobligation de réparer
le préjudice n’est pas contracluelle ; elle résulte d'un
quasi-délit: or Particle 1318, o autorise Ia preuve
par lémoins clpar présomplions enmaticre délictuelle.
La cour de Paris a refusé de suivre la Cour supréme
dans la voie ot elle s'élait engagdée, el, parun arrét
du I3 janvier 1863 (2}, lequel n'a pas été frappé de
-assalion, elle a admis, contrairement & la déeision
qui venail d'intervenir, que Pexistence des fiangailles
ne peul résalter que d'un aveu ou d'un éerit. En effet
Farlicle 1318, §¢ doit étre rapproché des aulres par-
lies de larlicle d'oq il ressorl évidemment celle regle
générale que la preuve par témoins n'est admise que
lorsqu'il élait impossible aux parlies de se ménager
utre preuve écrile. Or quoi de plus facile que de cons-
later par écril nre promesse de mariage ? Ne doit-on
pas craindre d'ailleurs, en admettant Iz preuve par

(1) Sirey, 653, 1, 33,
(2) Sirey 153, 2, b
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lEmons et par présomptions en pareille maticre de
susciter des débais scandaleny, d'encouragerle chan-
fage ? Ces motifs, qui avaient inspiré naguére Fordon-
nance de 1639 p'ont-ils pas conserveé aujonrd’hui le
méne foree quianlvefois ? (ol

« Quant aux faits ui onl occasionné les domma-
ges, les dépenses, les perles, il va sans dire qu'on
peul les prouver par témoins, ¢'est Fapplication d'un
principe général : les fails matdriels qui par cux-
mémes ne produisent ni droit, u obligation pei-
vent loujours se pronver par la preuve teslimos
miale » (2}, '

Reste une devaicre question relative au sort des
cadeaus et des donalions que les fulurs ont pu se
fire Fun a Pautre, el que dans la pratique le fiancé
fait le plus souvent & la promise. Iarlicle 1088 du
Code eivil porle que « toute donation faite en favenr
du mariage sera caduque si le mariage ne s'ensuil
- pas o, Les cadeaux de liangailles sont done lovjours

th Lo Code civil italien gart, 34 déelle formellement que
pour pouvelr ¢tre invoqude & Fappul d'une demande de dom-
anges-intedts, une promesse de mariage doit avoir €16 constae
Iée par acte authentbgie on sous=seing privé, 1l ajoute que
Pactionloft &tre intentée Jdans Iannée qui suit Fépogue oy b
Promesse devait étre exdeutie. — Gilasson, up, cit. p, 2%,

() Laurent n? 310, Un jugement récent du tribunal de 1,01u.
dun, relatif, il est vral, & un cas de séduetion, ¢t rendu le
7 dicembre {832, contrairemeut aux conclusions du Procurcur
de ke République admet d'une manidére géndrale Pemploi de la
peeuve testintouiale. V., Le Droit Jdu 21 mars {884,
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setisés faits sous la condition si nuptie sequantur,
Eu eas de vupture du projet de mariage, ils doivent
élre restituds.

Nulle difticulté ne se présente quant aux douie
lions qui seraient Biles dans des fores judiquant
chivement lewr caraetere, Les donations failes par
le contrat de mariage par exemple sout cerlaine-
ment frappées de caducité,  Mais lorsqu’il sagil
d'un don manuel , & qui incombera de  prouver
quil a ¢té fait en vae de maviage projeté? On
Fa fait justement observer, ces questions seront en
géndral vésolues & Famiable par les partios ; « il esl
rave qu'une femme et une famille aient le triste
courage de conserver jusqu'd ce quiane déeision
judiciaire les leur avtache les souvenits toujours
pénibles d'un projet de mariage rompu » (4}, mais
cependant, la difficulté que nous préveyons peul
“se présenter; en fait les ribunaux ont eu parfois
i la rancher. Le Droit pur, dont il faut done bien
rechercher ici la solution, ne sauriit admellre que
‘loute donation faile entre deux personnes qui ont
fail projel de s'épouser soit présumée faite en vue
du mariage; il 0’y apas de présomplion légale sans
texte. Les juges saists de laquastion ont done i tran-
cher la question de fail suivante, Le don manuel

(1) Gueorges Viddul. Etude sur los inesures aryanisdes par la loi
ol la jurisprudence pour proféger los finineds contre leurs
fravdes ré:ipproques, Toulonse 1834, p. 42 el suijv,

: 13
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donl il sagit présente-t-il les cavacteres d'un cadeau
de liancailles fail en vue du maviage projeté; ou
bien est-co une donation erdinaire, porfant sa canse
cn elle-méme et faite dans une simple intention do
libéralité? Clest & celui qui se prévaut de Pexis-
tence dela condition tacile Si nuptice sequantur, ¢'est-
a-dive au fianeé qui véclame la restilution des
cadeaux qu'il a pu fiive, & élablir, suivaut les
regles du dreoit commun, le bien fondé de ses allé-
galions (1).

(1) V. dans ee sens un aredt de la Gour de cassation de
Nuples du §3 aodat IS, cité par M. Vilal, loc. cit,
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' DROIT ROMAIN,

Dans Panclen Droil romain, les flanqailles donnmenl
lieu it une aetion.

Dans le Proit classique, linvalidité de la stipulation de
peine accessoiro a des flancailles était obteru au mo}en
de Ieweplwn de dol. | |

Lo mariage romalin n'exige en priucnpe pour sa forma-
tion aucur; élément réel,

la slipulalion d'usufruit engendro non une obligalion
de constituer plus tard le droil réel d'usufruil, mais une
acllon personrelle ex usufructu.

La prescriplion acquisilive organisée par Justinien est
interrompue, a la diftérence de P'usucapion du droit clas.
sique par la litis conlestatio.

Dans la promesse dolum malum abesse, abfuturumaque,
te promettant ne répond pas du fait des tiers.
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- HISTOIRE DU DROIT.

Les flancailles germaniques, 3 Pépeque barbare, ne suf.
fisenl pas a constituer & elles seules le wmariage,

Dans le Proit canon anlerleur an Concile de Trenle il
N’y a pas de diftérence fondamentale entro los spamahu
de prasenli el les sponsalia de [uluro.

La publication des bans n'élait pas une condition indis.
pensable de la formalion du mariage.

DROIT CIVIL FRANCALS,

~ L'époux, contre lequel la séparation de corps a élé pro-
- noncée, ne peul demander la conversion en divoree, s'il
ne produit d'aulres griefs que ceux qui ont 818 pelevés
rontre lui dans le jugement de séparalion,

Les épous, dans Fexercice de leurs prélévewnents de com.
munauté doivent étee considéré: en regard l'un de Paulre
comme des coparlageants,

Les reprises du mari, lors de la dissolution de la com-
munauld, ne doivenl pas élre assimilées aux detles de
communauté dont la femme, qui a négligé de faire l'in-
venlaire preserit parl'arlicle 1483 civ., est lenue parfe in
qua indéfiniment,

fo don manuel fail sous réserve d'usnfruit est nul.

DROIT INTERNATIONAL.

il n'cst pas conlraire aux principes du drml interna.
noml qu'un ctat livee ses nationaux,
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Les deniers dds § un élat élranger ne peuvent faire
Iobjet d'une saisie-arpél aux mains d'un Francais, débi.
teur de cet élat. -

DROIT PENAL.

Il n'est pas nécessaire que lo vomplice ait connu Pexis-
lence des circonstances aggravantes pour onmurirla*'e
~ gravation de pénalitéd qu'elles entrainent.

Les maneuvies deslinées a opérer la hausse ou la
baisse faclices des aclions et obligations ne tombhent
pas sous le coup dv Varlicle 419 du Code pénat,

Vu par le Hoyen, Ve par le Présideit de la Thése,
Cu. Berpat, - €, Gmsonser,
YU :

el permis d'imiprimer,

le Yice-Recteur
de T .lmdém ie de Paris,

GREARD,

A - i e Aarvpln s b A e -
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