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TRAITE

U

CONTRAT DE MARIAGE.

ARTICLE PRELIMINAIRE.

1. Nous avons cru ne pouvoir mieux terminer noire Trailé des Obligations,
et des différents contrats et quasi-contrats d’ou elles naissent, que par un T'rai-
té du Contrat de Mariage, ce contrat étant le plus excellent et le plus ancien
de tous les contrats,

Il est le plus excellent, 2 ne le considérer méme que dans Pordre civil,
parce que c’cst celuiqui intéresse le plus la société civile.

Il est le plus ancien, car c’estle premier contrat qui ait été fait entre les
hommes. Aussitot que Dieu eul formé Eve d’une des cotes d’Adam, et qu’il la
lui cut présentée, nos deux premiers parents firent ensemble un contrat de
mariage ; Adam prit Eve pour son épouse, en lui disant: Hoc nunc os ex os-
sibus meis, et caro de carne med.... el erunt duo in carne und: et Eve prit
réciproquement Adam pour son époux.

2. Le terme du conlrat de mariage est équivoque : il est pris dans ce Traité
pour le mariage méme : ailleurs il cst pris dans un autre sens, pour 'acte qui
contient les conventions particulieres que font entre elles les personnes qui
conltractent mariage '.

Nous verrons dans ce Traité du Contrat de Mariage, pris dans le premier
sens.

1° Ce que c’est que le contrat de mariage ; ses différentes espéces chez les
Romains, et par quelles lois il se régit;

20 Quelles sont les choses qui précédent le contrat de mariage;

3° Quelles sont les personnes entre lesquelles il peut ou ne peut pas étre va-
lablement contracté;

4° Comment se contracte le mariage, et ce qui doit s'observer dans sa célé-
bration.

5° Nous traiterons des effets du mariage, et de cerlains mariages qui, quoi-
que valablement contractés, sont néanmoins privés des effets civils;

1 C’est ainsi que les rédacteurs du | les vegles du contrat de mariage quant
Code civil ont, dans le premier livre, | aux biens et aux dreits respectifs des
tit. 5, traité du mariage, c’est-h-dire | époux. Il est facile de voir que P'un
du contrat qui unit les époux, et dans [ tient & I'élat des personnes, et 'autre
le livre troisiéme, tit. 5, ils ont exposé [ aux intéréts pécuniaires.

TOM. VI 1
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2 TRAITE DU CONTRAT DE MARIAGE.

6° Dela cassation des mariages, de la dissolution, soit quant au lien, soit
quant i Phabitation;

7° Des seconds mariages.

Nous ferons suivre ce Traité par des traités sur les conventions les plus
ordinaires qui accompagnent le contrat de mariage dans les provinces régies
par le droit coutumier, telles que sont la communauté et le douaire ; et _su;* lei
droits quinaissent du mariage, tels que sont les droits de puissance maritale e
de puissance paternelle.

PREMIERE PARTIE.

CE QUE C'EST QUE LE CONTRAT DE MARIAGE; QUELLES ETAIENT CHEZ LES
ROMAINS LES DIFFERENTES ESPECES DE MARIAGES; ET PAR QUELLES LOIS
LE MARIAGE EST REGI.

CHAPITRE PREMIER.
Ce que c’est que le conlrat de mariage

2. On peut définir le mariage, un contrat revétu des formes que les lois ont
prescrites, par lequel un homme et une femme, habiles & faire ensemble ce con-
trat, s’encagent réciproquement I'un envers 'autre & demeurer toute leur vie
ensemble dans 'union qui doit étre entre un époux et une épouse.

1l suit de cette définition, qu’un mariage, ou I'on n'aurait pas observé quel-

wune des formalités que les lois requiérent pour sa validité, ou qui aurait
¢té contracté entre des personnes que les lois rendent inhabiles, n’est pasun
véritable mariage : ¢’est ce que nous verrons en détail dans la suite de ce
Traité.

4. L’union dans laquelle les parties, par le contrat de mariage, s’engagent
mutuellement de vivre, est principalement 'union de leurs esprits et de leurs
volontés. Le commerce charnel n’est point de Pessence du mariage ; celui de
saint Joseph et de la sainte Vierge ne laissait pas d’étre un véritable mariage,
quoiqu’ils aient 'un et Pautre conservé toujours leur virginité.

; C’est ce qu'enseigne saint Augustin dans son ouvrage de Nupt. et Concup.
lib. 1, cap. 9, ol il prouve, par Pexemple de saint Joseph et de la sainte Vier-
ge, que, lorsqu’un mari et une femme s’accordent i garder la continence, leur
mariage n’en est pas moins un véritable mariage : et le lien conjugal qui les
unit, bien loin de rien perdre pour cela de sa force, n’en est au contraire que
plus fort : Quibus placuerit ex consensu abusu carnalis concupiscentie in per-
peluum continere, absit ut inter illos vinculum conjugale rumpatur : imo FIR-
MIUS eril, quo magis ea pacta secum tnierint que carius concordiusque ser-
vanda sunt,non voluptariis nexibus corporum, sed voluntariis affectibus ani-
morum : neque envm fallaciter ab Angelo dictum est ad Joseph, Noli timere
accipere Mariam CONJUGEM tuam. Conjux vocatur ex primd fide desponsatio-
nis quam concubilu nec cognoverat, nec fuerat cogniturus; mec perierak,

nec mendax manserat CONJUGIS appellati, ubi nec fuerat, nec futura erat car-
nis ulla commixtio, elc.
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1" PART. CHAP.II. DE DIFFERENTES ESPECES DE MARIAGES. 3

Ce principe est reconnu méme par les jurisconsultes paiens. Ulpien, en la
loi 30, ff. de Leg. jur., dit : Nuptias consensus, non concubitus facit?,

5. Quoique le commerce charnel ne soit pas de 'essence du mariage, et
que 'homme et 1a femme puissent d’un commun consentement s'en abstenir,
néanmoins le mariage donne & chacune des parties un droit sur le corps de
lautre, qui oblige chacune d’elles réciproquement d’accorder i lautre ce
commerce charnel, lorsqu’elle lui demande.

La raison de cette obligation est tirée des fins du mariage. La principale est
la procréation des enfants, & Jaquelle il est évident qu'on ne peut parvenir
sans ce commerce. Une autre fin du mariage, qui est d’y trouver un reméde
contre la trop grande difficulté que pourraient avoir les parties de garder la
continence, renferme aussi cette obligation.

CHAPITRE II.

De différentes espéces de mariages.

§ I**. Des différentes espéces de mariages que pouvaient contracter les
citoyens Romains.

6. Les ciloyens romains pouvaient contracter deux différentes espéces de
mariages : on appelait 'un juste nuptie, et 'autre concubinatus. Celui qu’on
appelait juste nuptie élait le mariage légitime qu’un homme contractait selon
les lois avec une femme, pour P'avoir & titre de légitime épouse, justa uzor :
ce mariage donnait aux enfants les droits de famille, et au pére le droit de
puissance paternelle sur eux.

%. L’autre espéce de mariage, qu’on appelait econcubinatus, élait aussi un
véritable mariage; il était expressément permis par les lois : Concubinatus
per leges nomen assumpsit; L. 3, § 1, ff. de Concubin. L’un et 'autre étaient
maris el femine conjunctio individuam vile consueludinem continens 2.
Par ce mariage, de méme que par le mariage légitime, 'homme et la femme
contractaient ensemble une union qu’ils avaient intention de conserver toun-
jours jusqu’a la mort de I'on des deux. Ce qui différenciait le concubinatus
du mariage légitime, appelé just@® nuptie, ¢’est que, par ce mariage, 'homme
ne prenait pas la femme avee qui il se mariait pour U'avoir a titre de légitime
épouse, justa uxor; maisil la prenait pour Pavoir seulement 2 titre de femme
el de concubine, Les enfants qui naissaient de ce mariage n’avaient pas les
droits de famille, et le pére n’avail pas sur eux le droit de puissance pater-
nelle : il n’étaient pas justé liberi, lls n’¢taient pas néanmoins batards: on les

1 Le texte d’Ulpien que cite Polhier
ne prouve point ce qu’il vient d’exa-
miner; il signifie seulement qu’il y a
mariage avantla cohabitation, que ¢’est
le consentement qui est 'élément es-
sentiel du mariage ; mais les Romains
auraient peu compris un mariage aussi
mystique que celui dont parle saint Au-
gustin, et malgré exemple de saint
Joseph, nous n’hésiterions pas a dire
que Ia convention d’un mari et d’une
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femme de garder la continence ne se-
rait point valable, et que le mariage ne
pourrait étre contraclé dés le principe
sous cette condition.

* Cette définition nous parait con-
venir bien plus au mariage légitime
qu’au concubinage, surtout si 'on tra-
duit individuam (vite consueludinem)
par indivisible, ce qui signifie que la
femme participe aurang et aux titres
de son mari.
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& TRAITE DU CONTRAT DE MARIAGE.

appelait liberi maturales, et mon pas nothi,’ :;purii, qui ¢étaient les noms de
ceux qui étaient nés ex scorto, et d’unions défendues. SR el

8. Ce concubinatus avait é1é établi afin qu’un homme qui avait “Efﬂ?ec:::
nation pour une femme de basse condition, et notée, que les lois ic?ll it
séance ne lui eussent pas permis d’épouser pour I'avoir a litre l’gvoig g o
épouse, pit satisfaire son inclination en se mariant avec elle pourr concubfne
lement pour concubine. Ainsi un sénateur pouvait prendre pou Vae
une femme affranchie de I'esclavage, que les lois ne lui permettaient pas
voir pour légitime épouse. : -

Mal?g le mariage c«lmcubinalus n’était pas plus permis que le mariage légi-
time avec vne femme avec qui les Romains pensaient que le droit naturel ne
permettait pas de s'unir. Par exemple, si quelqu’un s’élait marié a sa niece,
quoiqu’il ne V'eat pas prise a titre d’épouse légitime, mais seulement cg_mme
concubine , Punion était regardée comme incestueuse : Etiam si concubinam
quis habuerit sororis filiam, licét libertinam, incestum commuthilur; L. 56,
{f. de Ritw nupt. ] : ”

Par la méme raison, on ne pouvait pas avoir pour concubine la femme d’un
autre homme ; et un homme, pendant qu’il était mari¢, ne pouvait pas avoir
une concubine ', : :

Mais lorsqu’un homme qui n’était pas marié prenait pour concubine une
femme avec qui le droit naturel ne lui défendait pas de s'unir, cette unjon
qu’il contractait avec elle, élait une union qui €fait permise, non-seulement
par la loi civile, comme nous I’avons vu, mais qui I'était pareillement par PE-
glise; et qui, par conséquent, lorsqu’elle était contractée entre des fideles,
¢lail élevee a la dignité de sacrement, comme I'est un mariage légitime.

Cest ce que nous apprenons du dix-septiéme canon du premier concile de
Toléde, tenu Pan 400, ot il est dit, cap. 17 : Si quis habens uzorem fidelis,
concubinam habeat, non communicet : celertum qui non habel uzorem, el
pro uzore concubinam habet, @ communione non repellatur, tantim ut unius
mulieris, aul uxoris, aul concubine, ul ei placuerit, sil conjonctione con-
tenfus.

%. Il reste A savoir quand le mariage qu'un homme avait contracté avec une
femme, devait étre censé un mariage légitime, juste nuptie, ou quand il ne
devait passer que pour un conecubinafus. Cela ne dépendait pas toujours de
Iobservation ou de P'inobservaiion des cérémonies usitées dans la célébration
des mariages, ni de la confection ou du défaut de confection d’un acte de
convenlions matrimoniales; car un mariage pouvait élre un mariage juste
nuptie, quoiqu’il eat ¢Lé fait sans cel acte et sans ces cérémonies ; L. 22,
Cod. de Nupt.

Ce n’était que par la différente intention qu’avait eue ’homme, en se ma-
riant, de prendre sa femme & titre d’épouse légitime, ou de la prendre seule-
ment pour concubine, que le mariage élait, ou mariage légitime, ou seulement
Concubinatus : Concubinam ex sold animi destinatione @stimari oportet; L. &,
it Ec)l{;' %’o;cub. Concubina ab uzore solo delectu separatur ; Paul, Sent. lib. 2,
t. 20, § 2.

Cette intention de prendre une femme pour I'avoir seulement pour concu-
bine, ne se présumait qu’i I'ézard des femmes d’un état vil, et noté

C’est pourquoi Modestin dit : In libere mulieris consuetudine non cubina-
tus, sed nuptie intelligende sunt, si non corpore quastum * fecerit ; L. 24,
{f. de Rit. nupt.

11 y aurait eu adultére. des femmes qui avaient fait cette pro=
2 I w’était pas permis aux ingénus | fession. Ulp. in fragm. tit. 13, § 20,
de contracter un mariage légitime avec | (Note de 'édition de 1768.)
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1° PART. CHAP. 1I. DE DIFFERENTES ESPECES DE M ARIAGES. D

B90. La distinction de cette double espéce de mariage, juste nuptie et con-
cubinatus, navait lieu qu’a I'ézard des citoyens romains ; les peuples des pro-
vinces soumises 2 la républigne romaine, qui wavaient pas les droits de ci-
loyens romains, n’étaient pas capables du mariage qu’on appelait juste nuplie,
lequel était propre aux sculs citoyens romains : ils n’élaient capables que
d’une seule espéce de mariage quon appelait simplement matrimonium, lo-
quel ne donnait pas au pére, sur les enfants qui en naissaient, un droit de
puissance paternelle, tel que Pavaient les ciloyens romains, mais seulement
tel que le donne au pére le droit naturel.

Par [a suite Antonin Caracalla accorda le nom et les droits de citoyens Ro-
mains a tous les sujets de empire ; L. 17, ff. de Slat. hom.

§ I1. Cette double espéce de mariage est-elle encore en usage?

Cette double espéce de mariage est encore en usage en Allemagne.

L’espéce de mariage que les Romains appelaient concubinatusy esi encore
pratiquée ; c’est celle qu'on appelle mariage ad morganiticam, ‘on mariage
de lamain gauche.

Par cette espéce de mariage, un homme de qualité se marie i une femme
de basse condition, qu’il prend pour étre sa femme d’un ordre subalterne.
Cette femme ne participe pas au rang et aux titres de son mari ; et les enfants
(qui naissent de ce mariage ne succédent ni aux titres, ni a hérédité de leur
pére ; mais ils doivent se contenter, ainsi que leur mére, d’une certaine quan-
lité de biens qui leur a éé assignée par le contrat; V. le Code Fréderic, part.1,
liv. 2, tit. 3, art. 3.

Cette espéce de mariage n’a pas lieu en France. Nos lois ne permettent pas
de se marier A une femme antrement que pour I'avoir titre de légitime épouse,
et le concubinage avec unefemme qu’on n’a pas épousée en légitime mariage,
est parmi nous une union défendue et criminelle. Au reste, nous avons quel-
ques mariages qui, quoique valablement contractés, n’ont pas les effets civils,
dont nous traiterons infrd.

§ IlI. Du mariage des esclaves.

Les esclaves n’ayant aucun état civil, Servi pro nullis habentur ; L. 32, {f,
de Reg. jur., quoique leur mariage fat valable par le droit naturel, pourvu qu’il
eatété fait du consentement de leurs maitres, et qu'ils n’eussent aucun empé-
chement , ¢’était un mariage destitué de tous les effets civils, et qui n’en avait
d’autres que ceux qui naissent dudroit naturel :on appelait ce mariage confu-
bernium. s _

On doit direla méme chose du mariage que les négres, dans nos colonies,
peuvent contracter avec le consentement de leurs maitres.

On appelait contubernium, non-seulement le mariage qu’un homme et une
femnme esclaves contractaient ensemble; mais celui qu’un homme libre contractait
avec unefemme esclave, autvice versd, était pareillement appelé contubernium ;
C’est pourquoi Paul, Sent., liv.2, it. 19, §3, dit : Inter servos el liberos matri-
monium contrahi non potest, contubernium potest. Il n’élait pas moins destitué
des ellets civils que celui qui était contracté par deux esclaves.

¥ Nos lois nouvelles n’admettent également qu’une seule espéce de mariage,
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TRALTE DU CONTRAT DE MARIAGE

CHAPITRE III. .
Par quelles lois se végit le contrat de mariage.

ART. I:r, — De Vautorité de la puissance séculiére sur le mariage.

11. Lemariage que contractent les fidéles, él_z_ml uncontrat queJ. C.a élevé
ala dignité de sacrement, pour étre le type et Pimage de son union avec son
Eglise, il est tout a la fois et contrat civil, et sacr‘ement‘.

Le mariage étant un contrat, appartient, de méme que tous les autres con-
trats, 3 lordre politique ; et il est en conséquence, comme Lous les aulres con-
trats, sujet aux lois de la puissance séculiereque Dieu a établie popr_reglerlout
ce quiappartient au gouvernement et au bon ordre de la société civile. Le ma-
riage étant celui de tous les contrats qui intéresse le plus le bon ordre de cetle
s0ciélé, il est d’autant plus sujet aux lois de la puissance séculiere que Dieu a
¢tablie pour le gouvernement de cette socicle. 2 3

Les princes séculiers ont done le droit de faire des lois pour le mariage de
leurs sujets, soit pour I'interdire 2 cerfaines personnes, soit pour régler les
formalités qu’ils jugent 2 propos de faire observer pour le contracter valable-
ment.

12. Les mariages que les personnes sujettes i ces lois, contracient contre
leur disposition, lorsqu’elles portent la peine de nullité, sont entierement nul’S_,
suivant la régle commune a tous les contrats, que tout contrat est nul lorsqu’il
est fait contre la disposition des lois ; Nullum contractum, nullum conven-
tum, lege contrahere prohibente. :

1l 0’y a pas non plus, en ce cas, de sacrement de mariage ; car il ne peut
y avoir de sacrement sans la chose qui en est la matiére. Lecontrat civil élant
la matiére du sacrement de mariage, il ne peut y avoir un sacrement de ma-
riage lorsque le contrat civil est nul; de méme qu'il ne peut y avoir un sa-
crement de baptéme sans ’eau qui en est la matiere.

3. La puissance séeuliére a toujours joui de ce droit. C'est par la loi civile

" que chez les Romains le mariagedes enfants de famille était nul, lorsqu’il était
contracté sans le consentement de celui sous la puissance duquel ils étaient.
C’est 'empereur Théodose qui a défendu, & peine de nullité, le mariage entre
cousins germains, qui ¢tait permis avant cette loi. C’est Justinien qui a fait de
l'alliance spivituelle un empéchement dirimant de mariage. Celui de la dispa-
rité du culte a été établi par les empereurs Valentinien, Valens, Théodose et
Arcade, qui ont prohibéles mariages des chrétiens avec les juifs.

1 Le mariage n'est plus considéré | « proclamée; il a été possible alors de
que comme un contrat civil : « Sous |« séeulariser la législation. On a orga-
« Pancien régime, disait Portalis, les | « nisé cette grande idée, qu’il faut souf-
« institutions civiles et les institutions | « frir tout ce que la providence souf-
« religieuses étaient intimement unies. | « fre, et que laloi, qui ne peut forcer
« Les magistrals instruits reconnais- | « les opinions religicuses des citoyens,
« saient qu’elles pouvaient étre sépa- | « ne doit voir que des Francais, comme
«rées; ils avaient demandé que I'état | « la nature ne voit que des hommes. »
« civil des hommes fut indépendantdu | Dapreés ces principes, c’estlaloi civile
¢ culte qu'ils professaient. Ce change- | seule qu’il faut consulter pour détermi-
« mentrencontrait de grandsobstacles. | nerles causes de validité, de nullité et
« Depuis, la liberté des cultes a €té | de dissolution du mariage.
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I'“ PART. CHAP. III. QUELLES LOIS REGISSENT LE CONTRAT. 7

L’Eglise n"a jamais regardé ces lois des empereurs sur les mariages, comme
dL:s entreprises de la puissance séculiére sur la puissance ecclésiasliqﬁe : bien
loin de cela, nous avons plusieurs canons de conciles qui en recommandent
l’:bservauon, et qui prononcent des censures contre ceux qui ne les observent
pas.

14. Cette doctrine sest toujours enseignée dans les écoles de théologie et
de droit : le docteur Launoi, dans son grand traité Regia in matrimonium po-
lestas, rapporte une foule d'autorités de théologiens de tous les pays et de
toutes les écoles, qui I'enseignent,

~ Je renvoie au livre ceux qui sont curicux de les voir. Je me contente de
rapporter ce qu’en dit Ambroise Catharin dans son traité de clandestinis Ma-
trimoniis, imprimé & Rome avec privilége, en 1552 : Quidquid non est con-
tra legem Dei ac legem nature, credo principes posse circa matrimonium,
tanquam circa suam et non alienam maleriam suis legibus providere, ef itd
latam ab eis legem valuisse puto, qud irritabantur malrimonia non consullis
parentibus contracta.

Le jésuite Sanchez, en son traité de Matrimonio, lib. 7, disput. 3, n° 2,
reconnait aussi ce droit des princes séculiers : Absque dubio dicendum est
(dit-il) posse principem secularem, ex genere et naturd sue polestalis, matri-
monii impedimenta divimentia fidelibus sibi subdilis ex jusld causd indi-
cere.... Nec obstat (ajoute Sanchez ) prineipis secularis polestati , matrimo-
nium esse sacramenlum, quia ejus maleria contractus civilis : qud ratione
perindé potest ex justd causd illud irritare, ac si sacramenfum non esset,
reddendo personas inhabiles ad contrahendum, el sic invalidum contractum.

C’est la doctrine qu’enseignait en Sorbonne, dans le siécle dernier, M. Hen-
nequin, célébre professcur de Sorbonne, suivant qu’il parait par un extrait
des cahiers de ce professeur, rapporté dans le traité des Empéchements de
mariage, de M. Boileau, ot ce prolesseur s’exprime ainsi : Christus matrimo-
niwm instituendo sacramentum, nihil in illo wl contractu civili immulavit,
sed tantum illi, ut prerequisito fundamento necessario imposuit, (runco in-
seruil, principali annexuil, materiali affixit naluram el dignilatem sacra-
menti, ila ut malrimonium contractum civilem reliquerit hujusmodi post, cu-
Jjusmodi erat ante suam institutionem et elevationem in sacramentum : ut
ante elevationem subjiciebalur, ita et post sui elevationem, sallem priusqudm
habeat sibi impositam naturam et dignilatemn sacramenti, sew reverd sil inler
baptizatos initum tanquam sacramentum, subjicilur polestati publice seeulari
prohibendum ac dirimendum, sew impediendum ne validé el licité ineatur ;
tium quia propter omnimodum humane superiorilalis, jurisdictionis, inferio-
ritatis, subjectionis ecclesiastice, spiritualis, el secularis corporalis diversita-
tem ac distinctionem. Matthei 22, 21; Roman. 13, v. 1, ad 8; L. Petri, v. 15,
ad 18, et alibi. Sepius in scripturis inculcatam possunt principes Laici, in-
dependenter ab auctloritate et approbatione principum ecclesiasticorum, pro
varielate locorum, temporum, personarum in’suo reipublice secularis regimine
seculari connaturaliter et relativé ad suum finem et scopum ferre leges civiles
id est ad pacem ac tranquillitalem et bonwm reipublice pertinentes, quibus
ut alios contractus civiles, ila matrimonium contraclum civilem suorum
subditorum inbaptizalorum et baptizatorum, qualents tolius corporis et sia=
tits civilis membrorum prohibeant et dirimant ; alioquin carerent polestale
sufficiente, qud bono suercipublice, et suorum subdilorum communi et con-
senlaneo praspicerent el consulerent.

Nec obstat quod baptizatorum matrimonium sit sacramenlum, cim efiam
sit essentialiter contractus civilis, qud parte est directé fort ac tribunalis po-
litici, ut justd ex causd velelur el irritetur ac si non esset sacramentum, red-
dendo personasinhabiles ad contrahendum, ideoqueillegitimum el invalidum
contracium, cum (amen malrimoniwm sacramenfum prasupponal, et prere-
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8 TRAITE DU CONTRAT DE MARIAGE.

quiral matrimonium confraclum civilem legitimum ac validum langquam suum
fundamentum truncum, principale , materiale inirinsecum : el cerle cum ex
omnium consensu principes politici malrimonium baptizatorum sacramenium
qualenis contractwm civilem possunt impedire ne contrahatur licité, adhi-
bendo impedimenta prohibentia ; eliam poterunt impedire ne contrahatur
validé, sub pend nullitatis adhibendo impedimenia dirimentia. :

15. Quelque évidents que soient les principes sur lesquels est fondé¢ le droit

wa la puissance séculicre d’établir par des lois des empéchements dirimants
gc mariages, sans qu’elle ait besoin pour cela du concours ni de I'approbation
de lautorité ecclésiastique, néanmoins Bellarmin, Basile Pons, et quelques
autres auteurs qui voudraient concentrer dans le pape toute puissance, la spi-
rituelle et la temporelle, ont attaqué dans leurs écrits le droit de la puissance
séculiére sur les mariages. ;

Leurs arguments sont des plus frivoles. Iis disent : Le mariage est un sacre-
ment, et par conséquent quelque chose de spirituel ; or Ja puissance séeuliere
ne s’étend pas aux choses spirituelles : elle ne doit donc pas s’¢tendre aux ma-
riages : ¢’est donc une entreprise de la puissance séculicre sur la puissance
spirituelle, lorsque les princes font des lois sur les mariages *. ;

La réponse a cet argument est facile. 1l y a deux choses dans le mariage ;
le contrat civil entre 'homme et la femme qui le contractent, et le sacrement
qui est ajouté au contrat civil, et auquel le contrat civil sert de sujet et de
matiére.

Je conviens que le mariage, en tant qu’il est sacrement, est quelque chose
de spirituel, et n’est point du ressort de la puissance séculiere ; ¢’est pourquoi
les princes ne peuvent pas faire des lois sur le mariage, en tant qu'il est sa-
crement. Ce serait, par exemple, de la part des princes, entreprendre sur les
droits de la puissance spirituelle, 8’ils voulaient décider par leurs lois, quel est
le ministre du sacrement de mariage, quelles sont les dispositions qu’on doit
apporter pour recevoir la grace attachée a ce sacrement, et en général s'ils
voulaient régler ou décider par leurs lois quelque chose qui concernit le ma-
riage comme sacrement.

Maissi le mariage est sacrement, et, sous ce respecl, du ressortde la puissance
ecclésiastique; il est aussi contrat civil; el comme contrat civil, il appartient &
I'ordre politique, et il est en conséquence sujet aux lois de la puissance sécu-
Jiére. La qualité de sacrement qui survient a ce contrat, mais qui en suppose
la préexistence, ne soustrait pas ce contrat aux droits qu’a la puissance sécu-
liére de régler les contrats, et tout ce qui est de Pordre politique ; car J. C.
en instituant les sacrements, et en publiant son Evangile, n’a pas entendu di-
minuer ni altérer en rien les droits de cette puissance séculiere, quil a décla-
rée étre établie de Dieu, et & laquelle il a voulu lui-msme étre soumis en tant
qu’homme, pendant tout le temps qu’il a é1¢é sur la terre.

Drailleurs la loi civile, en déclarant nul un contrat de mariage fait contre sa
disposition, ne touche point au sacrement de mariage, puisque ce contrat de
mariage qu’elle rend nul, n’est pas sacrement : elle empéche seulement, en le
déclarant nul, qu’il ne puisse étre la maticre du sacrement de mariage. J. C.
en élevant le contrat de mariage entre les fidéles a la dignité de sacrement,

! Cet argument ressemble fort & ce- | justice, il commet un péché; or, i nous
lui que les prétres employaient jadis | seuls il appartient de connaitre des pé-
pour s'attribuer la connaissance de | chés, done c’est 2 nous seuls que com-
toutes les contestations, et s’arroger le | péte le droit de juger. Plusieurs man-
droit de juger tous les proces : L’un [ dements de notre époque contiennent
des deux plaideurs, disaient-ils, a né- | des raisonnements tout aussi con-
cessairement tort, il soutient une in- | cluants,
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n’a entendu élever i cette dignité que les mariages légitimes : il n’y a qu'une
union innocente et légilime, telle que celle qui est formée par un mariage légi-
time, qui soit propre a éire le type et 'image de 'union de Jésus-Christ avee
son église. Un mariage que laloi civile défend, et qu’elle déclare nul, ne peut
passer que pour un commerce illégitime et criminel; et on ne peut prétendre
sans une espéce d’'impiété, que Jésus-Christ ait voulu élever i la dignité de
sacrement un tel commerce, et en faire le type et I'image de son union avee
Iéglise 1.

16. Les théologiens que nous combattons, disent, pour établir leur sys-
téme, « qu’il y a deux sortes de contrats de mariage; 'un du Droit des gens,
« qui est commun & tous les peuples; autre du Droit eivil, lequel est propre
« et particulier & chaque nation. » Jésus-Christ (ajoutent-ils), ayant voulu
communiquer ses sacrements, non a un état particulier, mais a toutes les na-
tions et & tous les royaumes, a choisi, pour élever a la dignité de sacrement,
le contrat de mariage du droit des gens, qui est commun a toutes les nations,
et non le contrat civil de quelque élat particulicr : d’ott ces théologiens con-
cluent qu’il suffit qu’un contrat de mariage ne contienne rien de contraire a
ce que le droit naturel et des gens exige dans les mariages, quoigqu’on y ait
contrevenu i ce qui est requis par la loi civile, pour qu’il soit un vrai mariage,
et pour qu’il soit ¢levé a ladignité de sacrement; que la contravention i la loi
civile peut bien priver ce mariage des effets civils, mais qu’elle ne peut en
empécher le lien.

Je réponds que ces théologiens ne s’expriment pas exactement lorsqu’ils
disent qu’il y a deux sortes de mariages, 'on du droit des gens, autre du
droit civil. On doit plutdt dire qu’il y a des choses qui sont requises pour la
validité des mariages par le droit naturel et des gens, et d’autres qui sont re-
quises par le droit civil de chaque nation; que celles qui sont requises par le
droit naturel et des gens, sonl requises partout, dans tous les licux, et entre
toutes sortes de personnes; au lieu que ce qui est requis par quelque loi civile
n’est requis qu’entre les personnes qui, étant sujets de I'état ot cette loi a éLé
portée, sont soumises i son empire.

Mais c’est & tort que ces théologiens donnent le nom de mariage du droit
naturel i un mariage qui ne contiendratt i la vérité rien de contraire 2 ce que
requiert le droit naturel, mais dans lequel on aurait contrevenu a quelque loi
civile, lorsque les parties qui 'ont contracté sont soumises & empire de celte
loi : car Dieu, qui est 'auteur du droit naturel, ayant ordonné aux citoyens de
chaque état 'obéissance aux lois civiles de I'état dont ils sont sujets, les par-
ties qui contractent un mariage contre la disposition de quelque loi civile de
Vétat dont ils sont sujels, contreviennent non-seulement i cette loi civile, mais
ils contreviennent aussi au droit naturel qui leur ordonnait Pobéissance a cette
loi. C’est pourquoi ce mariage, que nos théologiens conviennent n’étre pas
un mariage civil, parce qu'il est contraire i la loi civile, n’est pas non plus un
mariage du droit naturel, parce qu’il est pareillement contraire a ce que le
droit naturel exigeait des parties, et ne peut par conséquent servir de maticre
au sacrement.

1%. Nos adversaires, pour prouver ue les mariages contractés contre la
disposition de laloi civile ne laissent pas d’étre valables quant au lien, et qu'ils

10n peut ajouter que ce fut sous | mariage passa du pouvoir civil au pou-
Yempereur Léon VI que les papes ob- | voir ecclésiastique, et 'on commenca
tinrent que la bénédiction nuptiale, [ & connaitre les dispenses et les cassa-
qui Wétait jusqu’alors qu'une formalité | tions de mariage, deux sources de la
accessoire au contrat eivil, serait a I'a- | richesse et de la puissance de Rome
venir indispensable, Dés ce moment le | moderne, V. Const. imp. Leonis, 89,
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sont seulement privés des effets civils, alléguent un texte des sentences du ju-
risconsulte Paul, liv. 2, tit. 19, § 2, oit il est dit : Eorum qui in potestale pa-
tris sunt, siné voluntate ejus, matrimonia jure non contrahuntur ; sed con-
tracta non solvuntur : contemplatio enim publice utilitatis privatorum com-
modis prejertur, ‘ i

Je réponds que ces termes, sed contracta non solvuniur, ne doivent pas
sentendre dans le sens qu’ils paraissent d’abord présenter. Pour connaitre le
véritable sens de ces termes, sed contracta non solvunfur, il faut rapprocher
ce texte d’un autre texle des sentences de Paul, lib. 5, tit. 6, § 10, ol il est
dit: Bené concordans matrimonium separari @ patre D. Pius prohibuil.

Avantcette constitution d’Antonin, la puissance paternelle ne se bornait pas
A empécher que les enfants de famille ne pussent contracter mariage sans le con-
sentement de leur pere ; mais méme aprés que le mariage avait été valable-
ment contracté avec le consentement du pére, la puissance paternelle donnait
encore le droit au pére de dissoudre le mariage de sa fille par le divoree, lors-
qu’il le jugeait h propos, méme malgré sa fille, lorsque sa fille mariée éiait de-
meurée en sa poissance. C’est ce que nous apprenons d'un fragment d’Ennius,
ou ce poéle fait ainsi parler une fille :

St improbum csse Clesiphontem exi. imaveras,
Cur me huie locabas nuptiis ? Sin est probus,
Cur talem invitum, invitam cogis linquere ?

L’empereur Antonin ayant trouvé que ce droit qu’avaient les péres de dis-
soudre le mariage des enfants qu’ils avaient sous leur puissance, lorsqu’il était
bien coneordant, était contraire au bien public et au bon ordre de la société,
abolit ce droit par sa constitution.

Il estfacile & présent d’apercevoir le sensde ces termes, sed contracta non’
solvuntur. Apres que Paul adit que les enfants de famille ne peuvent valable-
ment contracter mariage sans le consentement de leur pére, en la puissance de
qui ils sont: Eorum qui in potestale palris sunt, siné volunlate ejus, matrimo-
nia jure non conlrahuntur, il ajoute, sed contracta non dissolvuniur ; c’est-i-
dire, mais lorsque les mariages ont été une fois valablement contractés, le con-
sentement du pére y étant intervenu, le pére n’a plus le droit de les dissoudre
comme il avail aulrefois. Ensuite Paul nous apprend la raison qui a porté
Pempereur a abolir ce droit que donnait autrefois aux péres la puissance pa-
ternelle : c'est, dit-il, que Iintérét public et le bon ordre de la société, qui ne
permettent pas de dissoudre des mariages bien concordants, doit prévaloir &
cet égard aux droits de la puissance paternelle, qui ne contiennent qu’un in-
térét de particuliers : Conlemplatio enim publice ulilitatis, privatorum com-
modis pre/fertur,

B8. Entre lesthéologiens qui ont voulu dépouiller la puissance séculiére du
droit qu'elle a, et dont elle a toujours usé, de faire des lois sur les mariages
dont Vinobservation emporte la nullité du mariage, il y ena qui, ne pau{’ani
rien répondre aux exemples tirés des lois romaines sur le droit de la puissanee
séculiére, conviennent que les princes séculiers ont eu effeclivement autrefois
le droit de faire des lois sur les mariages, et d’établir par ces lois des empé-
chements dirimants; mais ils disent que 'église, pour de bonnes raisons, s'est
réservé a elle seule ce droit, et que les princes s’en sont volunlairement(’iésis-
tés. Rien n’est plus absurde que le sentiment de cesthéologiens : car le pouvoir
qu’ils conviennent que les princes séculiers ont eu de faire des lois pour la va-
lidité ou l'invalidité des mariages, est ou spirituel ou temporel. S'il est Spiri-
tuel, les princes n’auraient jamais pu I'avoir ; et lorsqu’ils en ont fait usage, les
évéques nauraient pas manqué de réclamer. S. Ambroise n’aurait pas conseillé
A Théodose de faire une loi pour défendre le mariage des cousing germains
mais il aurait plutot assemblé un concilede sa provinee pour les défendre. S
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au contraire, ce pouvoir dépend de la puissance temporelle, I'église, dont la
puissance est toute spirituelle, n’a pu se Pattribuer ; et les princes n’ont pu y
renoncer, les droit attachés i la puissance souveraine qu’ils ontrecue de Djcu,
étant des droits inaliénables. 3

Par tout ce qui vient d’étre dit, il ne peut rester aucun doute que la puis=
sance séculiére a le droit de faire des lois sur les mariages,dont inobservation
les rende absolument et entiérement nuls , non-seulement quant aux effets ci-
vils, mais méme quant au lien, et qui les empéche en conséquence de pouvoir
servir de matiére au sacrement de mariage 1. j

ART. II. — De l'autorité de 'Eglise sur les mariages.

19. En assurant & la puissance séculiére les droits qui lui appartiennent,
NOUs reconnaissons aussi ceux qui appartiennent a la puissance ecclésiastique.
Le mariage étant contrat civil et sacrement ; 'il est, en tant que contrat ci-
vil, soumis aux lois séculiéres, il est, en tant que sacrement, Soumis aux ré-
gles de I'église. C’est pourquoi nous n’avons garde de nous élever contre le
décret du concilede Trente, qui frappe d’anathéme ceux qui contestent i I'é-
glise le pouvoir d'établir des empéchements divimants de mariage : Sé quis
dizerit ecclesiam non potuisse constituere impedimenta matrimonit dirimenlia
vel in iis constituendis errasse, anathema sit. Sess. 2%, Cdn. 4.

20. Nous avons néanmoins » cet égard deux observations & faire. La pre-
miére, est que le mariage n’étant soumis i la puissance ecclésiastique qu’en
lant qu’il est sacrement, el n’étant aucunement soumis a celle puissance en
lant que contrat eivil, les empéchements que église établit, seuls et par eux-
mémes, ne peuvent concerner que le sacrement, et ne peuvent seuls, et par
eux-mémes, donner atleinte au contrat civil. Mais lorsque le prince, pour en-~
tretenir le concert qui doit étre entre le sacerdoce et Pempire, a adopté et fait
recevoir dans ses élats les canons qui élablissent ces empcchements, "appro -
Dbation que le prince y donne, rend les empéchements élablis par ces canons,
empéchements dirimants de mariage, méme comme contrat civil 2,

®1. La seconde observation est que, quoique Péglise ait le pouvoir d’éta-
blir des empéchements dirimants de mariage, et que plusieurs de ceux qui sont
aujourd’hui en usage, tels que ceux de la-profession religicuse et des ordres
sacrés, aient été élablis par I'église dans des conciles, néanmoins, pendang
bien des siécles, 'église n’a pas usé de ce pouvoir : elle ne connaissait d’au-
tres empéchements dirimants de mariage que ceux que la loi naturelle, le Lé-
vitique et les lois civiles avaient établis. Le pére Labbe, dans le dixiéme tome
de sa collection, a placé apreés les canons du troisiéme concile général de La-
tran, un ancien recueil de lettres de papes, divisé par titres, auquel Pauteur de
ce recueil avait donné le titre I’ Appendiz ad concilium Lateranense tertium,
Nous trouvons dans ce recueil, au titre de Sponsalibus, cap. 27, une letire

1 Cette doctrine, qui est d’une évi-
dence palpable, améne nécessairement
pour conséquence que c¢’est a la puis-
sance séculiére qu’il appartient de ju-
ger si le mariage est valable ou nul, si
les conditions voulues par la loi se
trouvent réunies ou non : dés lors on
ne comprend pas ce qu’a voulu dire le
concile de Trente :

« Si quis dixeril causas matrimo-
« niales non spectare ad judices eccle-
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« siasticos, anathema sit. » Sess. 2%,
Can. 12.

2 Parce qualors Vautorité séeulicre
ayant adopté les canons de I'église, ils
sont devenus lois de I'Etat, et eomme
tels ils sont obligatoires; mais aussi la-
méme autorité législative qui avait
adopté cesrégles, peut plus tard les re-
jeter, etles canons n’auront dés lors au-
cune force pour invalider le contrat ou
le marjage tel que la loi le reconnait,
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d’un pape Benoit & Gaudence patriarche, qui Pavait consulté sur la question
de savoir ¢i une fille pouvait épouser un jeune homme qui avait €¢é fiance
seulement, et non marié i la défunte seeur de cette fille. Le pape 1'p|10nd ainsl
acelle question : Pourquoi, dit-il, condamnerais-je nn mariage qui n’est con-
damné ni par les saintes Ecritures, ni par les lois de la puissance séculiere?
Cur prohibeam quod prohibitum nunquam sacra Scriptura declaravit, sed ne-
que mandale leges connumeralis personis quibus inter se nuptias contrahere
non licet, de hujusmodi aliquid dicunt negolio? 00 1

Tous les empéchements dirimants de mariage, qui ont €éié établis dans les
premiers siecles de Péglise, Pont été par les lois des empereurs, comme nous
Pavons vu supra,ne 13 : nous n’en trouvons aucun qui ait é1é dans ces siécles
établi par Péglise. Si, dés le sixieme et le septiéme siécles, les papes et les
conciles ont défendu les mariages pour cause de parenté et d’altinité dans des
degrés plus éloignés que ceux dans lesquels ils étaient délendus par les lois
civiles, c’est parce quon croyait dans ces temps (comme nous le verrons en
son lieu), que ces mariages élaient expressément condamnés par la loi du Lé-
vitique. Les papes et les coneiles n’entendaient pas, en défendant ces maria-
ges, ¢tablir de nouveaux empéchementsdirimants.

22. Méme i 'égard des mariages qui ne pouvaient se contracter sans crime,
I'église se contentaitl de les défendre sous peine des censures ccclésiastiques,
mais elle ne les déclarait pas nuls.

Par exemple, quoique 'église ait toujours regardé comme un trés grand pé-
ché la violation que faisaientde leur voeu, en se mariant, les vierges qui avaient
été solennellement consacrées a Dieu ; néanmoins, pendant plusieurs siécles,
elle n’a pas regardé comme un empéchement dirimant de mariage la profes-
sion religieuse , qui P'est devenue depuis. V. ce que nous en rapporlons infrd,
en la troisiéme partie.

——— g T c——
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SECONDE PARTIE.

DES CHOSES QUI ONT COUTUME DE PRECEDER LE MARIAGE.

Les choses qui ont coutume de précéder le mariage, sont les fiancailles et
les bans de mariage,

CHAPITRE PREMIER.
Des fiancailles’.

23. Le mariage a coutume d’étre précédé de fiangailles : il n’est pas néan-
moins de nécessité qu’il en soit précédé.

Les canonistes distinguent deux espéces de fiancailles; celles qui se font par
paroles de présent, et celles qui se font par paroles de futur.

Les fiangailles par paroles de présent, sont la convention par laquelle un
homme et une femme déclarent un et autre qu'ils se prennent dés & présent
pour époux.

Avant le concile de Trente, ces fiancailles par paroles de présent, qui se fai-
saient dans le secret, sans quil interyint de célébration de mariage en face d’é-
clise, étaient de vrais mariages *. Elles ont été proscrites par le concile de
Trente et par Pordonnance de Blois, et elles ne peuvent plus avoir aucun ellet,
L’ordonnance de Blois, art. 44, défend aux notaires d’en recevoir, a peine de
punition corporelle. Mornac, sur la loi 3, {I. de Rit. nupt., vapporte des arréts
qui font pareillement défenses aux curés et vicaires d’en recevoir.

24. A I'égard des fiangailles par paroles de futur, qui sont les seules que
NOUS reconnaissons, nous en wouvons la définition dans laloi 1, ff. de Spon-
sal, Sponsalia sunt mentio et repromissio fulurarum nupliarum;

(est-hi-dire, une convention par laquelle un homme et une femme se pro-
mettent réciproquement qu'ils contracterout mariage ensemble.

Nous traiterons ,

1° De Pantiquité et des raisons de I'usage des fiancailles ;

90 Des personnes qui peuvent les contracter;

3o Comment elles se contractent;

4o Des choses qui ont coutume de les accompagner;

5o Des effets des fiancailles ;

6° Des juges qui sont compétents pour connai
nes des parties qui refusent de les accomplir

7° Enfin, des clauses qui peuvent décharger les fiancés de leur engagement.

tre des fiangailles, et des pei-

_ Nos lois gardent complétement le | gal en tant que fiancailles.
silence sur les fiancailles : d’odt lacon-|  * En verta de la régle : Consensus
séquence qu’elles n’ont aucun effet 1é- | nuptias facit.
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ART. I, — De l'antiquité de l'usage des fiancailles , et des raisons de cet
usage.

25. L’usage des fiancailles est trés ancien parmi les hommes : il était ob-
servé chez les peuples du Latium, suivantle témoignage de Servius-Sulpicius
rapporté par Aulu-Gelle, Noct. Attic., lib. &, cap. 4. ; ;

Cet usage a passé de Ia chez les Romains : Moris fuit veteribus stipulari et
spondere sibi uxores futuras; L. 2, {f. de Spons.

Elles étaient aussi en usage chez les Grecs.

En remonlant i une antiquité reculée, nous trouvons que Rachel fut fian-
cée i Jacob longtemps avant qu’en la lui donnit en mariage.

2@. S. Augustin nous rapporte la principale raison de cet usage des fian-
cailles : Constitutum est, dit-il, ut jam pact® sponse non stalim tradantur,
ne vilem habeat maritus datam, quam non suspiraverit sponsus dilatam *;
Can. constitutum, caus. 27, queest,

Cet usage de faire précéder de quelque temps les fiancailles avant que de
contracter le mariage, remédie aussi aux inconvénients qui se trouvent dans
des mariages trop precipités qui se contractent entre des parties avant qu’elles
se connaissent. .

ART. II. — Quelles personnes peuvent comntracter ensemble des fian-
: cailles.

2%. Pour qu’un homme et une femme puissent contracter valablement en-
semble des fiancailles, il faut qu’ils soient capables de contracter mariage en-
semble, ou du moins qu'ils puissent décemment espérer de le devenir.

Suivant ce principe, un {rére et une sceur ne peuvent pas valablement con-
tracter ensemble des fiancailles, parce qu’ils ne peuvent jamais étre capables
de contracter mariage ensemble.

Au contraire, un cousin et une cousine, quoique dans un degré prohibé,
peuvent valablement contracter ensemble des fiancailles; car, quoiqu’ils ne
soient pas alors capables de contracter mariage ensemble, ils peuvent décem-
ment espérer de le devenir, lorsqu’ils auront obtenu les dispenses néces-
saires?.

2%. Un homme marié ne peut pas contracter valablement des fiancailles
avec une autre femme : car quoiqu’il puisse devenir capable de 'épouser aprés
Ia mort de sa femme, il ne peut décemment espérer de devenir capable d’en
épouser une autre.

29, Des impubéres peuvent, avec autorité de leurs parents ou tuteurs,
contracter valablement des fiancailles: car, quoiqu’ils ne soient pas encore ca=
pables de contracter mariage, ils peuvent décemment espérer de le devenir.

11 faut néanmoins pour les fiancailles, qui se forment, comme tous les au-
tres contrats, par le consentement des parties, que ces impubéres soient en
dge de comprendre ce qu'ils font ; c’est-a-dire, qu’ils aient au moins sept ans:
A primordic etatis sponsalia effici possunt, si modo id fieri ab wirdque
persond intelligatur, id est, si non sunt minores quam seplem annis *; L. 14,
if. de Spons.

1 §j ce retard dansla célébrationdn | 2 Ils peuvent aujourd’hui se marier
mariage peut étre un stimulant de la | sans dispense.
future affection entre les conjoints, it | 2 1l faut convenir que de parcilles
peut aussi avoir de graves inconvé- | conventions élaient au moins trés pré-
nients. naturées,
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ART. III. — Comment se centractent les fiancailles.

30. Les fiancailles sont un contrat consensuel qui se forme par le seul con-
3en§ement : Sufficit nudus consensus ad constiluenda sponsalia; L. 4, {f,
e Spons. .
La disposition de 'ordonnance de 1639, art. 7, qui porte que «les fiancailles
seront redigées par éerit en présence de quatre parents,» concerne la maniére
dont les fiancailles doivent se prouver lorsque I'une des parties en discon-
vient, et non la substance de 'engagement,

Ce consentement qui forme les fiancailles, doit étre un consentement par-
fait, qui n’ait point é1é extorqué par violence ou par menaces, el qui n’ait
pas €té surpris.

La liberté y est tellement néeessaire, que si 'une des parties paraissait avoir
eu un grand empire sur V’esprit de I'autre partie, 'engagement ne serait pas
valable. C’est sur ce fondement que des promesses de mariage faites entre un
médecin et sa malade, pendant sa maladie, quoique avec le consentement du
pére de la fille, ont été jugées non valables par un arrét (du 13 juin 1607)
que rapporte Bouchel, en sa Bibliothéque des Arréts. Fevret le rapporte aussi
(T'raité de UAbus, liv. 5, ch. 1, n° &).

Il n’est pas tonjours nécessaire que ce consentement soit expres. Lorsqu’un
pére fiance sa fille A quelqu’un, la fille qui est présente, et qui ne contredit
pas i ce que fait son pére, est censée consentir tacitement aux fiancailles * :
Que palris voluntati non repugnat, consentive intelligitur ; L. 12, {f. eod tit.

Mais la convention par laquelle les parents du garcon et ceux de la fille con-
viennent de les marier ensemble, sans que le consentement du garcon et de
Ja fille intervienne au moins tacitement, ne sont pas de véritables fiancailles :
celte convention n’oblige point le garcon et Ia fille qui n’ont point consenti,
¢t ne forme point Pempéchement d’honnéteté publique qui résulte des fian-
cailles 2; ‘cap. un. de Spons. impub. in 6°.

31. De méme quon ne peut contracter mariage qu’avec une personne
certaine et déterminée, on ne peut non plus contracter valablement des fian-
cailles qu’avec une personne cerlaine et déterminée; cap. 1, de Spons., in 6°.
C’est pourquoi si un jeune homme prometiait a trois sceurs d’épouser 'une
d’elles, cette promesse ne produirait aucun engagement.

82. Outre le consentement des personnes qui contractent ensemble les
fiancailles, il faut aussi, pour la validité des fiancailles, celui des personnes
dont le consentement est requis pour leur mariage : In sponsalibus eliam con-
sensus eorum exigendus est quorwm in nupliis desideratur; L. 7, § 1, I,
eod tit. 2

C’est pourquoi les enfants de famille et les mineurs ne peuvent contracter
valablement les fiancailles et faire des promesses de mariage sans le consente-
ment de leurs pére ou mére, tuteur ou curateur. Les princes et princesses du
sang ne le peuvent sans le consentement du roi.

33. 11 est nécessaire pour la validité de Pengagement des fiancailles, que
cet engagement soit réciproque. C’est ce qui résulte de la définition des fian-
cailles, rapportée suprd, n° 2%, Repromissio fulurarum nupliarum. Ce terme
repromissio, signific une promesse réciproque. En conséquence Fevret, en
son Traité de I’ Abus, liv. 5, chap. 1, n° 3, nous rapporte que M. I'avocat gé-
néral Servin, dans la cause du sieur Desportes, fit voir que le billet du sieur

* On aurait cependant pu dire avec| * Cet empéchement, résultant des
raison que la crainte révérenticlle la | fiancailles, est étranger a notre légis-
forgait an silence, lation actuelle,

Source : BIU Cujas



16 TRAITE DU CONTRAT DE MARIAGE.

Desportes, concu en ces termes : Je promels @ mademoiselle Bourderet de
Pépouser, était nul, et ne produisait aucune obligation, parce qu’il 0y avait
pas de promesse réciproque de ladite demoiselle, qui avait seulement, ez post
facto, apposé sa signature au billet, en 'absence dudit Desportes.

Du principe qu'il est de 'essence du contrat de fiancailles que Pengagement
soit réciproque, on lire celte conséquence, que lorsqu’un billet qui contient
des promesses de mariage, est laissé entre les mains de Pune des partics, sans
que autre en ait de son coté un double, le traité est nul, parce que clant au
pouvoir de la partie, entre les mains de qui est le billet, de ne pas exécuter le
traité, en supprimant le billet, 'engagement n’est pas reciprogue.

Mais =i le billet était déposé entre les mains d’un tiers, il serait valable. :

34. Les fiancailles peuvent se contracter non-seulement purement et sim-
plement ; on peut aussi y apposer un terme, et méme une condition, de méme
qu’aux autres contrats. it e :

Leffet du terme, suivant les principes établis en notre Traité des Obliga-
tions, n° 230, consiste 4 empécher chacune des parties de poursuivre, avant
quil soit expiré, Mautre partie, pour demander I'exécution des fiancailles ;
mais il n’empéche pas que les fiancailles ne soient, des instant du contrat,
valablement. contractées, et qu’elles ne produisent dés lors les engagements
qui en naissent, et les empéchements qui en résultent, dont nous parlerons
infra, ch. 3, art. 5.

35. La condition qui serait apposée aux fiancailles, est bien différente d’un
simple terme. Non-seulement elle empéche les parties de pouvoir, avant son
accomplissement, demander Pexécution des fiancailles ; mais encore elle les
suspend de maniére que les fiancailles ne produisent les obligations et les au-
tres effets qui en naissent, que dans le cas auquel la condition s’accomplirait,
et qu'au contraire elles sont regardées comme non avenucs, si la condition
défaut.

Tant que la condition est encore pendante, il n’y a pas d’obligation, mais
seulement une espérance d’obligation. Mais comme une obligation condition-
nelle donne a celui envers qui elle est contractée, le droit de faire les actes
conservatoires du droit qu’il espére avoir, quoiqu’il ne Pait pas encore, si
I'une des parties qui ont contracté des fiancailles conditionnelles, pendant que
la condition est pendante, faisait publier des bans avec une autre personne,
celle envers qui elle a contracié ses premiéres fiancailles conditionnelles serait
fondée a y former opposition *.

36. Les conditions gu’on peut opposer aux fiancailles, doivent étre hon-
nétes et possibles. Si on avait apposé une condition impossible, ou la condi-
tion d’une chose contraire aux lois ou aux honnes moeurs, les fiancailles se-
raient nulles ; tout contrat fait sous de telles conditions étant nul, suivant les
principes de droit que nous avons rapportés en notre Traité des Obliga-
tions, n® 2042,

L’auteur des Conférences de Paris prétend au contraire que les fiancailles
contractées sous une condition impossible, ne laissent pas d’étre valables, et
que la condition doit étre regardée comme non écrite, de méme que les dis-
positions de derniére volonté. Il se fonde sur une décrétale de Grégoire 1X,
qui est rapportée au chapitre dernier, ext. de cond. appos. Mais celle déeré-
tale étant dans P'espéce de conditions apposées an mariage méme, lorsqu’on

1 Pothier, dans ces deux numéros, [ Art. 1172: « Toute condition d’une
applique aux fiancailies les régles gé- | « chose impossible, ou coniraire aux
néralesdes contrats en ce qui concerne | « bonnes maurs, ou prohibée par la
le terme et la condition. « loi, estnulle, etrend nulle la conven-

2 ¥, art. 1172, C. civ. « tion qui en dépend.
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}e contractait, on n’a pu en tirer argument pour de simples fiancailles de
utur,

3%. Les fiancailles peuvent étre contractées non-seulement ex certo die,
vel sub condilione, avec un lerme ou sous une condition, elles peuvent aussi,
de méme que les autres conventions, étre contractées ad cerlum tempus, vel
ad certam conditionem; auquel cas elles produisent, aussitot qu’elles sont
contractées, une obligation réciproque, pour Paccomplissement de laquelle
chacune des parties a action aussitot. Mais si I'échéance du terme on de la
condition arrive avant que les fiancailles aient en leur accomplissement par le
mariage des parties, et avant que ni I'une ni 'autre des parties ait été mise
en demenre de les accomplir, 'obligation des fiangailles cesse de plein droit ;
V. notre T'raité des Obligations, n® 22%.

$8. On a fait la question : si un mariage nul pouvait valoir au moins comme
fiancailles ?— Les canonistes font 4 cet égard une distinction. Lorsque le ma-
riage est nul par le défaut d’observation des formes que la loi preserit, comme
lorsque des personnes se sont mariées ailleurs qu’en face d’Eglise, un tel ma-
riage ne vaut pas méme comme fiancailles, parce que la loi ne donne aucun
effet aux actes faits au mépris de la loi, sans observer les formes qu’elle pre-
serit. Clest le cas de 1a maxime : Quod nullum est, nullum producit effectum.
Mais Id¥squ’on a observé les formes, et que le mariage qui a été fait de bonne
foi, n’est nul que parce que les parties n’étaicnt pas encore capables de con-
Iracter mariage, quoiqu’elles fussent capables de contracter des fiancailles,
comme lorsqu’une des parties n’avait pas encore I'age de puberté; en ce cas,
I’acte qui ne peut valoir comme mariage, vaut comme fiancailles, la promesse
réciproque de se prendre présentement pour époux, renfermant celle de se
prendre pour époux lorsqu’on le pourra. Clest 'avis de Fagnan, ad cap. Ex-
travag. de despons. impub.

ART. IV. — Des choses qui ont coutume d'accompagner les fiancailles,

Les choses qui ont coutume d’accompagner les fiancailles, sont :—1° La bé-
nédiction des fiancailles en face d’église; — 2° Les arrhes et les présents de
mariage ; — 3° L’acte qui contient les conventions de mariage, qu’on appelle
Conirat de Mariage.

§ I. De la bénédiction des fiangailles.

39. L’usage de la bénédiction des fiancailles est trés ancien dans PEglise.
Elle y était en usage dés le quatriéme siéele, suivant ce qui parait par une
lettre du pape Syrice a Himérius, évéque de Tarragone, qui est rapporté au
second tome des conciles du pére Labbe. Iy est dit, art 4 : De conjugalium
violatione requisisti, si desponsatam alii puellam, aller in malrimonium
possit accipere ? Hoc ne fiat, modis omnibus inhibemus, quia illa bcnegleclzo
quam NUPTURE sacerdos imponit, apud fideles, sacrilegii instar est, st ulld
lransgressione violelur. R 2 .

1l est évident que le pape parle, non de la bénédiction nuptiale, mais de Ia
bénédiction que le prétre donnait aux personnes fiancées; car il dit, quam
NUPTURE sacerdos imponit. Il ne dit pas nubenti : et d’ailleurs il ne pouvait
étre question que d’une fiancée dans ce qui faisait 'objet sur lequel Himérius
avait consulié le pape. Himérius n’aurait pas eu besoin de demander au pape
si on pouvait marier une femme qui I'était déjaa un autre.

A©®. Quelque ancien que soit usage de cette bénédiction, elle n’est pas de
I'essence des fiancailles, qui ne laissent pas d’étre valables, quoiqu’elle ne soit
pas intervenue. En cela les fiancailles différent du mariage, qui, selon les loig
du royaume, ne peut étre valablement contracté qu'en face d’église *.

¢ Aujourd’hui par devant officier de I'état civil,
TOM. VI, 2
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r

Labénédiction est si peu de Pessence des fiancailles, que, selon lusagg ‘éé
quelques diocéses, du nombre desquels est notre diocese d’Orléans, la bene=
diction des fiancailles ne se fait qu’aprés la publication des bans, et par con-
séquent fongtemps aprés qu’elles ont été contractées. R hoat

L’usage des dihc&sics m'lll:\ bénédiction des fiancailles précéde la publicauoﬂ
des bans, est beaucoup plus régulier. X |

48, Cette eérémonie de la bénédiction des fiangailles se fait en face d’é-
glise. Les parties v déclarent devant le curé de leur paroisse, ou autre prétre
par lui commis, qu’elles promettent de s’épouser, et le pretre récite sur e(lil_t?
ies pricres accoutumdes, telles qu’elles sont contenues dans les rituels des dif-
[érents diocéses. ; ok Ay

Lorsque les parties sont de différentes paroisses, celie cerémonie se fait
dans celle de la fiancée, pluiot que dans celle du fiancé ; car il est de la dé-
cence que ce soit le fiancé qui paraisse aller rechercher la fiancée,

§ II. Des arrhes, et des présents de mariage.

4=2. On appelle arrhes ce que quelquun donne i un autre pour gage d?
Pexéeution de Pengagement quil contracte ou qu’il a contracté envers lui, a
la charge de n’en avoir aucune répélition, dans le cas auquel il mafiquerait
par sa faute & Paccomplir?. ' G

Chez les Ronmains, ¢’était le fiancé qui avait coutume de donner des grrhgs
3 la fiancée, ou au pere de la fiancée, en la puissance de qui elle était. S'il
manquait par sa faute i son engagement, il perdait les arrhes qu’il avait don-
uées : si ¢’était par la faute de la personne qui les avait regues, qui, sans aus
cun juste sujet, refusait d’accomplir le mariage, les arrhes devaient étre rendues
autrefois au quadruple; L. 6, Cod. Theod. de Sponsal.; et depuis, par la con-
stitution de Léon et Anthéme, seulementau double ; L. 5, § 1, Cod. de Spon-
sal.; L. 16, de Episcop. aud.

Lorsque le mariage n’avait pas lieu, sans la faute ni de 'une ni de I'autre
des parties, putd, par la mort de 'une d’elles, avant qu’elle et ét¢ mise en
demeure d’accomplir son engagement, ou pour quelque juste cause que I'une
ou autre partie avait eue de ne pas accomplir les fiancailies, les arrhes étaient
rendues purement et simplement sans aucune crue; L. 3, Cod. de Sponsal,
Les arrhés doivent pareillement étre rendues, lorsque le mariage a eu lieu.

43, Parmi nous, le fiancé et la fiancée se donnent assez souvent récipro-
quement des arrhes ; celle des parties qui, sans aucun juste sujet, refuse d’ac-
complir son engagement, doit rendre 4 I'autre les arrhes qu’elle a recues, et
perdre celles qu’elle a données, pourvu néanmoins qu’elles ne fussent pas trop
considérables, eu égard a la qualité et aux facultés des parties. g

Lorsque les arrhes sont considérables, et qu’elles excédent de beaucoup Ia
somme a laguelle pourraient étre réglés les dommages et intéréts résultant de
Pinéxécution des promesses de mariage, la partie qui les a données, et i[ﬂ'i
refuse, sans aucun juste sujet, d’accomplir son engagement, ne laisse pas d’en
avoir la répétition, sous la déduction seulement de la somme a laquelle Ie juge
doit régler les dommages et intéréts dus & la partie qui les a recues, pour
Pinexécution des promesses de mariage. C’est ce qui a €16 jugé par un arrét
du 20 aott 1680, rapporté au 2°¢ tome du Journal du Palais. _
~ La raison est, qu’étant d’une extréme importance pour le bien de 1a sociélé

* Il n’est question des arrhes dansle | « dre a été faile avec des arrhes, cha-
Code civil qu'au sujet des promesses de | « cun des contractants est mait;'e de
vente : on ne donne plus d’arrhes en | « s’en départir; celui qui les a don-
mariage. V. art. 1590, C. civ. « nées, enles perdant, et celui qui les

Art. 1590 : « Sila promesse de ven- | « arecues, en restituant Te double, »
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civile, que les mariages soient parfaitement libres, une partie ne doit pas éire
mise dans la nécessilé de contracter un mariage contre son gré, par la crainte
de souffrir une trop grosse perte, si elle refusait d’accomplir les promesses de
mariage pour P'exécution desquelles elle a donné des arrhes trop considé-
rables .

44. Cest par cetle méme raison qu’on n’a, dans notre jurisprudence, au-
cun égard aux stipulations pénales par lesquelles un homme et une femme se
promettent réciproquement une somme d’argent, ou quelque autre chose, en
cas de refus d’exécuter les promesses de mariage qu’ils se sont faites, lorsque
la somme ou la chose promise excéde ce que le juge estime étre di pour les
dommages et intéréts; arrét du 29 aoit 1713, au 6¢ volume du Journal
(liv. 3, ch. 38). Notre jurisprudence est en cela conforme au droit canonique;
Cap. Gemma, 29, Extr. de Sponsal.

45. Les fiancailles sont aussisouvent accompagnées de présents que le fiancé
fait & la fiancée, ou qu'ils se font réciproquement 'un i Pautre. Suivant le
droit romain, avant Constantin, ces donations étaient censées pures et sim-
ples, et ne se révoquaient pas lorsque le mariage manquait, & moins qu’il n’y
eiit quelques circonstances qui y fissent présumer la condition, si nuptie se-
quantur; L. 2, Cod. de Don. ante nupt.

Par les constitutions de Constantin, la condition si nuptie sequantur,y est
toujours sous-entendue; et lorsque le mariage manque par la mort de 'une ou
de Tlautre partie, il y a lieu & la répétition des choses données ; sauf que si
Jam osculum intervenerat, la fiancée retenait la moitié¢ de ce qui lui avait é(é
donné en présent; L. 13 et 16, Cod. eod tit.

Selon les moturs des Romains, bien dilférentes des notres, une fille n’ad-
mettait aucun homme a la baiser au visage, pas méme souvent son fiancé.
Lorsqu’elle y avait admis son fiancé, le fiancé videbatur pudicitiam ejus preli-
basse ; in cujus pudicitie prelibale premium, la fiancée, lorsque le mariage
manquait, retenait la moitié de ce qui lui avait été donné.

En cela ce qui éfait donné en présent, était différent des arrhes que la fian-
cée devait rendre en ce cas, sans en ricn retenir.

A plus forte raison, lorsque c¢’était par le refus du donataire que le mariage
manquait, les choses qui lui avaient é1é données en présent devaient étre ren-
dues.

46. Suivant notre jurisprudence francaise, dans tous les présents qui se font
a des fiancés, la condition sé nuptie sequantur y est toujours sous-entendue,
quoiqu’elle n’y ait pas été exprimée; et il y a en conséquence toujours lieu i
la répétition cres choses données, lorsque le mariage mandque, 2 moins que ce
ne fit par le refus du donateur : car en ce cas, le donateur ayant ¢té mis en
demeure d’accomplir la condition, clle doit passer pour accomplie vis-a-vis de
lui, suivant la régle de droit : In omnibus causis pro facto id accipitur, quo-
ties per aliquem mora fit, guominus fiat; L. 39, 11, de Reg. jur.

§ IIl. De lacte qui contient les conventions matrimoniales.

47, Les fiancailles sont ordinairement accompagnées ou suivies d’un acte
yecu devant notaires, qui se passe en présence des parents des fiancés, qu'on
assemble pour cet elfet, lequel contient les conventions matrimoniales. On
donne & cet acte le nom de Contrat de mariage.

Cet acte n’est pas de nécessité. Il arrive souvent que les parties se gnarient
sans faire de contrat de mariage, surtout parmi les pauvres gens : en ce cas,

nés, 8'il W’y a pas lien & des domma-
ges-intéréts ; ¢’est-h-dire, 'il 0’y a pas
eu préjudice souffert,

* Cette raison, qui est décisive, doit
autoriser larépétition des arrhes, quoi-
que modiques, qui auraient été don-

)%
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les dispositions des coutumes sur la communaulé, le douaire, elc.,
tiennent lieu *, i

4%. Ce contrat de mariage ne peut se faire qu'avant le mariage : ,1l :1 est
plus permis, aprés la célébration du mariage, de faire aucunes conventons
matrimoniales. Plusieurs coutumes en ont des dispositions. Notre coutume
d’Orléans, art. 202, dit: « En traité de mariage et avant la foi baillée et bé-
« nédiction nuptiale, homme et femme peuvent faire el apposer telles condi-
a tions, douaires, donations et autres conventions que bon leur semblera. »

Cest pour cela que les contrats de mariage doivent étre faits devant no-
taires, dans la crainte des antidates dont les actes sous signatures privées sont
susceptibles. : :

Il y a pourtant des provinces oit on admet les contrats de mariage faits sous
les signatures privées des parties et de leurs parents respectifs 2.

leur en

ART, V. — Des effets que produisent les flancailles.

Le principal effet que produisent les fiancailles, est qu’elles forment dans
chacune des parties un engagement réciprogue d’accomplir sa promesse, lors-
quelle en sera requise par autre partic ; d’ott nait une action que chacune
des parties a contre Pautre pour Pobliger a 'accomplir.

Cet effet dérive de la nature des fiancailles, qui sont un contrat synallagma-
tique *,

ILc second cffet des fiancailles, qui est une suite du premier, est qu'elles
forment dans chacune des parties un engagement prohibitif qui les empéche
de pouvoir, pendant qu’clles subsistent, se marier licitement & un autre *.

Cet engagement n’est que prohibitif : il n’est pas dirimant, comme nousle
verrons infrd, part. 3.

Enfin, le troisieme effet des fiangailles est qu’elleslorment, méme aprés leur
dissolution, un empéchement dirimant, qu'on appelle d”honnéteté publique,
qui empéche chacune des parties d’épouser les parents de la ligne directe de
I'autre partie, et méme ceux du premier degré de la collatérale®, comme nous
le verrons infra, part. 3. '

ART. VI. — Quels juges sont compétents pour connaitre de la validité
des fiancailles. La partie qui refuse de les exécuter, peut-elle y étre
contrainte; et quelle est la peine de son refas.

49D. Les fiancailles étant un contrat, appartiennent, de méme que tous les
autres contrats, a ordre politique, et par conséquent c’est le juge séculier qui
¢n est le juge naturel.

1 ¥, art. 1393, C. civ.

Art. 1393 : « A défaut de stipulations
« spéciales qui dérogent au régime de
« la communauté ou le modifient, les
« régles ¢lablies dans la premiére par-
« tic du chapitre I formeront le droit
« commun de 1a France. »

2 ¥, art. 139% et 1395, C. civ.

Art. 139% : « Toutes conventions
« matritoniales seront rédigées, avant
« le mariage, par acte devant notaire.»

Art. 1395 : « Elles ne peuvent rece-

importance pour le bien de la société
que les mariages soient parlaitement
libres, il faut que cette liberté com-
pléte existe au moment méme de la cé-
Iébration, il ne faut pas que 'une ou
Pautre des parties, ou toutes deux se
croient obligées, par un contrat pré-
cédent, de passeroutre i la célébration
du mariage, done ces promesses de se
marier ne constitueraient pas un con-
trat valable,

* Nos lois ne reconnaissent plus cet

« voir aucun changement apgés la cé-
« lébration du mariage. »
» 8%l est vrai qu'il est d’'une extréme
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, ° Cet empéchement est aujourd’hui
également supprimé,
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Néanmoins, en considération de ce que les fiancailles ont pour objet le ma-
riage que les partics se sont réciproquement obligées de contracter, et que le
mariage, en tant qu'il est élevé a la dignité de sacrement, renferme quelque
chose de spirituel, nos rois ont bien voulu permettre que les juges d’église pus-
sent aussi connaitre des fiancailles, pourva qu'ils se bornent a connaitre seule-
ment de leur validité ou invalidité, et non des dommages et intéréis (ui résul-
tentde leur inexécution.

Le juge d’église ne peut connaitre des fiancailles qu’entre le fiancé et Ia
fiancée. Lorsque c’est un pére quia promis de donner son fils ou sa fille i quel-
qu’un, 'engagement qu’il contracte n’a rien de spirituel ; il ne peut élre pour-
suivi pour P'accomplir, que devant le juge séculier *.

3®. Lorsque I'une des parlies fiancées a assizné 'autre devant V'official,
pour exécuter des promesses de mariage , la partie assignée ou convient ou
disconvient des promesses.

Lorsqu’elle en disconvient, Pofficial * n’en peut admettre la preuve que de
la manicre dont elle est prescrite par la déclaration du <6 novembre 1639,
qui porte : « Défendons a tous juges., méme i ceux d’éelise, de recevoir la
« preuve par témoins des promesses de mariage, autrement que par éerit qui
« soil arrété en présence de quatre proches parents de I'une et de Iautre par-
« tie, encore (qu’elles soient de basse condition. »

La disposition de cette déclaration est conforme i Pordonnance de Moulins,

ui a défendu la preuve testimoniale de toutes choses excédant cent livres
filom. les parties ont pu se procurer une preuve par écrit.

Cette déclaration n'établit done pas un droit nouveau ; elle ne faig, que con-
firmer & cet égard 'ordennance de Moulins. C’est pourquoi, par arrét du 20
décembre 1629, antécédent i celte déclaration, la Cour jugea qu'il y avait abus
dans un appointement de lofficial du Mans, qui avait permis Ja preuve testi-
moniale de promesses de mariage : il est rapporté par Bardet, tom. 1, liv. 3,
chap. 76.

31. Lorsque les promesses sont avouées ou prouvées, Pofficial entre en
connaissance de cause, «si 'engagement a é1é valablement contracté, et s'il n'est
survenu depuis aucun juste sujet d'en dégagerla partie qui I'a contracté.» Lors-
que l'official trouve I'engagement valable , il prononce que les fiancailles sont
valables, et il exhorte la partie & accomplir son engagement; mais il ne peut
la condamner i P'exécution, ni I'y contraindre par censures ecclésiastiques.
S'il le faisait, il y aurait lieu & appel comme d’abus: Arrét du premier juin
1638, rapporié par Bardet, tom. 2, liv. 7, chap. 26. Nous avons rejeté en
France le chapitre 10, Extr. de Spons. qui permet aux juges d’église d’employer
cette voie. Parmi nous, loflicial doit se contenter des voies d’exhortation ; et
si la partie persiste dans son refus, il doit prononcer la dissolution des fian-
cailles, en lui imposant une pénitence pour son manque de foi, qui consiste
dans quelques pricres, ou légéres aumones. Ce manque de foi doit étre toléré
comme un moindre mal, pour éviter de plus grands maux que pourrait occa-

* Nos lois n’admettent point de juges
d’église en matiéres de mariage ou de
promesse de mariage. :

* L’oFFICIAL élail un juge d’église
commis par un prélat, ou un évéque,
par un chapitre on par un abbé, et qui
exercait lajuridiction contentieuse, Les
évéques, et particulierement ceux des

rands siéges, se voyant accablés d’af-
aires, s'en déchargerent sur Jeurs ar-
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chidiacres ou sur des prétres, a quiils
donnérent une commission révocable
a leur gré. On les nomma vicaires ou
officiaux. Depuis on parlagea leurs
fonctions, et 'on nomma officians ceux
qui avaient la juridiction contenticuse,
el vicaires genérauxr ou grands vi-
caires ceux i qui Pévéque avait délé-
gué ou commis la juridiction volon-
taire.
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sionmer un mariage qui serait contracté par contrainte ; Can, requisivit, 17,
Extr. de Sponsal. % .
52. Tout le pouvoir du juge d’église se borne A imposer eette pénitence; il
intéréts ré i tion des
ne peut pas statuer sur les dommages et intéréts résultant de Finexécu
fiancailles : il le faisait, il y aurait lieu & 'appel comme d’abus. .

Néanmoins, quoique Doificial soit incompétent par la nature de Vaffaire,
pour statuer sur ces dommages et intéréts, il pourrait etre compétent par la
qualité de la personne i qui ils seraient demandés; pula, si un cpan’ome, sim-
ple clerc tonsuré, avait fait des promesses de mariage qu'il refusit d’exéeuter,
et que la fille i qui il les a faites, eat asen_gné en ljoﬁlcmhl.e, et y eit conelu
en des dommages el intéréts, Pofficial serait competent pour y statuer, par la
qualité de la personne a qui ils sont da:man_des, un official élant compéetent en
maliére profane, pour connailre des actions pures pers_cnnpl!e_s qui sont
intentées devant lui contre des ecclésiastiques. C'est ce qui a €1 jugé par un
arrét du mois de février 1690, sur les eonclusions de M. de Lamoignon, qui fit
la distinction que nous faisons !, L’arrét est rapporté au 4 tome du Journal
des Audiences (liv. 5, ch. 4).

52. Hors ce cas, il faut, pour les dommages et intéréts résultant de I'inexé-
cution des fiancailles, se pourvoir devant le juge séculier du domicile de la par-
tic refusante.

Quoique la question sur la validité des fiancailles ait déja été examinée et
jugée alofficialité, on ne laisse pas de la discuter de nouveau devant le juge
séeulier, le jugement de Pofficial ne pouvant former un préjugé devant le tri-
bunal séenlier, qui en est indépendant.

Lorsque le juge trouve P'engagement valable il condamme la partie qui
refuse de I'accomplir, 2 une somme a laguelle il arbitre les dommages et inté-
réts dus i Pautre partie pour Pinexécution de engagement.

Les dépenses que les recherches de mariage ont causées pendant tout Je
temps quelles ont duré, h celui qui se plaint de I'inexécution des fiancailles,
et la perte du temps qu’elles lui ont causée, sont les objets les plus ordinaires
de ces dominages et intéréts, L’aliront que souffre la partiea quion a manqué
de foi, y peut aussi quelquefois entrer, dans le cas auquel il y aurait lieu de
craindre qu’il ne pat nuire 4 son élablissement avee quelque autre 2.

4. Le juge, en condamnant la partie qui refuse d’accomplir les promesses
de mariage, & une somme pour les dommages el intéréts, ne doit pas ajouter
celle alternalive, si mieux n’aime épouser ; celte prononciation est indécente
et parait blesser la liberté des mariages : la Cour 'a défendue par arrét du 10
mars 1713 (Journal des Audiences, t. 6¢, liv. 3, ch. 11). :

ART, VII. — Des causes qui peuvent décharger de leur engagement les
parties qui ont contracté des fiancailles.

53. Il n’est pas doutenx que les parties qui ont contracté des fiancailles,
peu]venl étre déchargées de leur engagement, par leur consentement mu-
tuel.

Cela a lieu, quand méme les fiancailles auraient é1é hénites en face d’église:
car ce n'est pas la bénédiclion qui forme Pengagement; il est formé par le seul
consentement des parties, dés avant que la bénédiction soit intervenue ; et
par conscquent il peut se dissoudre par leur seul consentement, suivant le

1 Toutes ces distinctions de person- | dommages-intéréts, qui auraient leur
nes sont aujourd’hui supprimées. principe dans le tort réellement causé

2 Dans telles circonstances données | et non pas.dans la validité de Pepza-
il pourrait encore y avoir lieu a des | gement primitif, -
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principe commun 2 tous les contrats consensuels : Que consensu contrahun-
tur, contrario consensu dissolvuntur. .

Quoique les fiancailles aient été confirmées par serment, clles se dissol-
vent par le consentement mutuel des parties, sans que ces parties soient te-
nues de se faire absoudre de leur serment. L’engagement du serment n’é¢lant
qu’accessoire & celui des promesses de mariage que les parties se sont faites,
celui qui résulte des promesses étant détruit par leur consentement mutuel, ce-
lui du serment ’est aussi de plein droit, suivant ce principe de droit : Que ac-
cessionum locum oblinent, exlinguunlur quum principales res peremple
sunt ; L. 2, {f. de pen. leg.

56. Quoique les fiancailles se dissolvent par le consentement mutuel des
partics qui les ont contractées, néanmoins lorsque ce sont des mineurs qui les
ont contractées de Pautorité de leurs parents ou tuteurs, cetle autorité, tant
qu’ils sont en puissance d’autrui, est nécessaire pour rompre engagement,
comme elle I'a été pour le contracter, suivant la régle : Quaeque codem modo
dissolvuntur, quo colligata sunt ; 1.. 35, If. de Reg. jur.

5%7. Ce consentement mutuel de se désister des fiancailles, est censé taci-
tement intervenu, lorsque les parties ont laissé passer le temps porté par les
promesses de mariage, danslequel elles doivent saccomplir, sans en avoir re-
quis de part ni d’autre Paccomplissement ; ¢’est pourquoi le laps de ce temps
dissout en ce cas de plein droit les fiancailles; Cap. 22, Extr. de Sponsal.

Lorsque les promesses de mariage ne portent aucun temps dans lequel elles
devront étre accomplies, les empereurs Constance et Constant décident, que
si les parties demeurent dans la méme province, la fiancée peut impunément
se marier au bout de deux ans i un autre : 8i is qui puellam suis nupltiis pac-
lus est, intrd biennium exequi nuptias, in eadem provincid degens supersede-
ril ejusque spalii fine decurso, in allerius conjunctionem puella pervencrit,
nihil fraundis eisit, que nuptias maturando vola sua diutius eludi non passa
est; L. 2, Cod. de Spons.

Lorsque le fiancé est absent, la fiancée n’est pas obligée d’attendre son re-
tour plus de trois ans ; L. 2, Cod. de Repud.

58. Les parties sont surtout censées s’éire dégagées mutuellement de leurs
fiancailles par un consentement tacite, lorsque par le fait de Pune et de Pautre
elles ont contracté un engagement dirimant de leur [utur mariage; comme
lorsqu’aprés avoir contracté des fiancailles avec une venve qui élait grosse
d’un posthume, j'ai été depuis, 2 sa pri¢re, le parrain de Penfant dont elle est
accouchée 1. V. infrd, part. 3.

Il en est autrement, lorsque Vempéchement dirimant a été contracté par le
fait seul de I'une des parties ; comme lorsque, depuis les fiancailles, le fiancé a
commis fornication envers une parente de la fiancée. La fiancée est bien dé-
gagée envers lui, mais il ne I'est pas envers elle; et il est obligé, si la fiancée
le requiert, d’obtenir a ses dépens dispense de cet empéchement ; sinon il est
tenu des dommages et intéréts.

59. Il y a certaines causes pour lesquelles 'une des parties est dégagée de
son engagement, sans le consentement de I"autre :

1° Lorsque 'une des parties a manqué A la foi qu'elle avait donnée, l'autre
est dégagée envers elle de son engagement.

Cest sur ce fondement qu’il est décidé au chapitre Quemadmodiin, Exir. de
Jurejurando, que si 'une des parties peut prouver que I'autre acommis [orni-
cation depuis les fiancailles, elle est dégagée envers elle.

1 Ce qui formait un engagement pour | tuelle, ainsi que celui résultant de Ia
cause de parenté spirituelle, entiére- | fornication dont Pothier parle imwé-
ment €lranger a notre législation ac- | diatement aprcs,
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Par ]a méme raison, si I'une des parties fiancées contra )
méme de simples fiancailles avec une autre personne, 'autre paruic e
gée envers elle. ]

Observez quil n’y a que la partie i qui Pautre a manqué de foi, qui soit dé-
gagée de son engagement ; celle qui v a manqué, demeure engagée. Par exem-
ple, la partie qui a commis fornication, peut étre assignée pour excculer la
promesse de mariage qu’elle a faite.

Celle qui s’est mariée 4 un autre, contre la foi de son engagement, ne peut
pas, A la vérité, tant que ce mariage dure, étre assignée pour cxecutel:.la pro-
messe de mariage, puisqu’elle ne peut plus Pexécuter; mais elle peut Pétre en
paiement desdommages et intéréts résultant de l’inexécquon de sa promesse
et méme apreés la dissolution de son mariage qui mettait obstacle a I'exécu-
tion de sa promesse, elle est lenue, si elle en estrequise, de Pexéeuter.

Lorsqu’une fiancée a manqué i sa foi, en commettant fornication avec un
autre homme ; si, sur mon refus de I'épouser, et faute de preuve de celte cause
de dissolution de nos fiangailles, j'ai été condamné envers elle en des domma-
ges et intéréts, elle est obligée dans le for de la conscience, & me restituer la
somme qu'elle a recue pour lesdits dommages et intéréts : car ce n’est que
faute de fournir la preuve de son manquement de foi, que jai été condamné
en ces dommages ct inléréts ; mais dans la vérité des choses, ayant été dégagé
de mon engagement par son manquement de foi, je ne lui en dois point dans
le for de la conscience .

@6, 2° Une partie est dégagée de I'engagement des fiancailles sans le con-
sentement de 'autre, lorsqu’il est survenu quelque chese a la partie avee qui
elle les a contractées, qui P'eit certainement empéché de les contracter, si elle
'eiit prévu.

Le chapitre Quemadmodiam, 25, Extr. de Jurejurando,vapporte pour exem-
ple le cas auquel la personne i qui j’ai été fiancé, serait devenue lépreuse ou
paralytique, ou aurait perdu les yeux ou le nez.

Il en est de méme des autres maladies comme de I'épilepsie. On peut ap-
porter d’autres excmples; comme lorsque la partie avec qui j’ai contracté des
fiancailles, a depuis été condamnée & quelque peine infamante ; ou bien ep-
core lorsqu’il lui est survenu un renversement de fortune imprévu, qui 'em-
péche de pouvoir apporter un bien capable de subvenir de sa part aux charges
du mariage.

Celte Eécision a lieu quand méme, par les fiancailles, il n’aurait été aucu-
nement question de ce que chacune des parties apporterait en mariage. Elle
souffre beaucoup moins de difficulté lorsque par le contrat de fiancailles on a
réglé ce que chacune des parties apporterait en mariage ; car, en ce cas, je
suis censé ne m'élre engagé a vous épouser que sous la condition que vous
apporteriez en mariage ce que vous avez promis d’y apporter. Le renverse-
ment de votre fortune vous mettant hors d’état de Papporter, je suis déchargé
de mon engagement, quasi ex defectu condilionis.

Lorsque ma fiancée a €1é, depuis nos fiancailles, ravie par quelqu’un, quoi-
qu’elle n’ait pas consenti au rapt, ce rapt me délie de 'engagement des fian-
cailles : car, quoique je ne puisse pas lui reprocher qu’elle ait manqué i la foi
qu'elle m’avait donnée, et que je ne puisse par conséquent me prétendre
délié de mon engagement pour cause d’'vn manque de foi de sa part, je le
suis pour une autre caus2 , quiest que le rapt d’une fille laisse i celte fille
une certaine note qui m'elt empéche de contracter des fiancailles avee elle
i je 'eusse prévu. 4

clte mariage, ou
st déga-

-

* Il est fort heureux que de pareilles questions ne puissent s'agiter devant
les tribunaux,
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http://Extr.de

I11° PART. CHAP. 1", DES FIANGAILLES. 23

G4. 3° Je suis déchargé de 'engagement des fiancailles, non-seulement
lorsqu’il est survenu a la personne a qui jai été fiancé , quelque chose qui
m’eit empéché de les contracter , si je Peusse prévu; mais encore j’en suis
déchargé lorsque ¢’est & moi qu’il est survenu quelque chose qui m’edt empé-
ché de contracter ces fiancailles, si je Veusse prévu. Par exemple , s'il m’est
survenu quelque infirmité qui ne me permette pas de m’engager dans le ma-
riage , sans courir risque d’endommager ma santé; comme si je suis devenu
pulmonique, on si ¢’est une infirmité qui me mette hors d’état de gagner ma
vie; §’il m’est survenu un dérangement de fortune qui me mette hors d’état
de pouvoir supporter les charges du mariage que nous nous élions promis de
contracter. Dans ces cas et autres semblables, je suis dispensé de tenir mon
engagement de fiancailles, que je n’eusse pas contracté, si jeusse prévu ce
qui esl arrivé.

Quid, vice versa, si aprés avoir contracté des fiancailles-avec une personne
dont la fortune était alors égale & la mienne, il m’est depuis survenu une
grosse fortune, qui mette une grande disproportion entre ma fortune et celle
de ma fiancée , et qui m'edt empéché de conlracter avec elle, si je 'eusse
prévu ? Puis-je en conscience ne la pas épouser, et chercher un autre parti

lus considérable , sauf & lui payer les dommages et intéréls résultant de
‘inexéeution des fiancailles ? )’ai é1é surpris que Vauteur des Conférences de
Paris, tom. 1°7, p. 181 et 182, ait décidé pour 'allirmative , pendant que le
Jésuite Sanchez, qui passe pour un casuiste-reliché, tient la négative.

La décision du jésuite me parait sans difficult¢. La cupidité qui m’a porté
rechercher une plus grande fortune que celle de ma fiancée, ne peul aux yeux
de Dieu, ni méme aux yeux des honnétes paiens, paraitre une raison valable
pour manquer a la foi que je lui ai promise. Si j’ai cru, lors des fiancailles,
avoir avee le bien de ma fiancée et celui que Javais alors, de quoi supporter
les charges du mariage (que nous nous sommes promis de contracter, a plus
forte raison j’ai de quoi les supporter depuis que ma fortune a augmenté ; et
par conséquent rien ne m’empeche de le contracter.

Les raisons qu’apporte auteur des Conférences pour son sentiment, sont
des plus frivoles.

Il dit : 1° qu’il est & propos qu'il y ait dans les mariages égalité de foriune,
de peur que le plus riche ne méprise 'autre, et que ce mépris ne trouble la
paix du mariage. — Je réponds qu’on doit supposer que celui qui consulte sur
ce cas est un honnéte homme; car, s’il ne ’élait pas, il ne consulterait pas,
et il ne trouverait ancune difficulté A violer son engagement : mais dés qu’on
le suppose honnéte homme, on ne doit pas craindre que la disproportion de
sa fortune le porte & mépriser sa femme. Il n’y a que de malhonnétes gens qui
soient capables de ces sentiments.

11 dit : 2° Qu’on doit supposer les fiancailles contraclées sous la condition
qu’il ne surviendra rien de nouveau.—Je réponds qu’on ne doit pas facilement
supposer dans les contrats des conditions qui n’y ont pas é1é exprimées; mais
surtout on ne peut pas supposer qu’on ait mis pour condition une chose A la-
quelle on n’a pas méme pensé. On ne doit done pas supposer dans cette espéce
qu’on ait voulu faire dépendre les fiancailles de la condition, « 8"il n’arrivait pas
une augmentation considérable de fortune & quelqu’une des parties, puisqu’on
n’y a pas méme pensé.»

62. Quoiqu’il ne soit rien survenu de nouveau ni de part ni d’autre, lors-
que je viens a découvrir dans la personne avee qui j'ai contracté les fiancailles,

1 On ne pourra sans doute quap- [ heureusement ce ne sont pas la des
plaudir & la conduite de celui des fian- | questions de droit, et nous croyons
cés auquel est survenue la fortune s'il | méme que le for intéricur y est tres
suitavisde Sanchez et de Pothier; mais | peu intéressé.
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quelque sujet qui existait au temps des fiancailles, dont je n’avais pas connais-
sance, el qui m’eiit empéché de les contracter si je I'eusse su, je dois, & plus
forte raison, étre dégagé de mon engagement. La réticence de la partie avee
(ui j'ai contracté les fiancailles, est une raison de plus pour rendre mon enga-
gement nul, et de m’en décharger.

On peut apporter pour exemple le cas auquel javais ignoré que la fille avec
qui j'ai conlracté des fiancailles, anrait ¢1é reprise de justice, ou se serait laissee
abuser par quelqu’un avant les fiangailles. d t

1l est vrai qu’lnnocent 11, au chapitre Quemadmodiom , ci-dessus cité, dé-
cide qu’on ne peut se dispenser de tenir sa promesse a sa fiancée, sur le pre-
texte qu'elle aurait commis fornication avant les fiancailles; mais la pureté de
nos meeurs ne permel pas de suivre cefle décision .

63. Observez que, si depuis qu’il est survenu quelque chose a2 ma fiancée ,
qui fit de nature & me fournir un juste sujet de retirer ma parole; et pareille-
ment si depuis que j’ai découvert pareille chose, que jignorais au temps des
fiancailles, j’ai néanmoins continué i fréquenter ma fiancée, et a la traiter
comme ma fiancée, je deviens par la non recevable Aalléguer cette chose pour
me faire décharger de mon engagement, élant censé, par celte fréquentation,
Pavoir confirmé en pleine connaissance de cause.

1l en est de méme dans le cas inverse. Une fiancée qui a continué de rece-
voir son fiancé depuis qu’il Iui est survenu ou qu’elle a reconnu quelque chose,
n’est plus recevable & le lui opposer.

&4. Selon le droit des Décrétales, I'une des parties peut licitement, sans le
consentement de 'autre, manquer a Pengagement des fiancailles, en faisant des
veeux solennels de religion, ou en se faisant promouvoir aux ordres sacrés ;
Pautre partic ne pouvant pas trouver mauvais qu’elle retire la foi quelle lui
avait donnée, pour 'engager 2 Dieu.

Je pense que si la partie peut en ce cas licitement manguer @ la foi des fian-
cailles, ce ne doit élre qu'a la charge de dédommager I'autre partie des dé-
penses qu’elles lui ont occasionnées 2.

€5. Lorsque Pune des parties a pris I’habit de religion, elle n’est pas déga-
gée de son engagement , qui n’est que suspendu jusqu’a ce qu’elle ait l%ait
profession ; autrement la porte serait ouverle aux [randes, et il serait au
pouvoir d’une fiancée de rompre impunément son engagement, en faisant
semblant d’entrer en religion. Mais quoique la partie qui est entrée dans un
noviciat , ne soit pas dégagée de son engagement , néanmoins autre partie
est aussitot dégagée du sien ; car celle qui a pris Phabit de religion, est cen-
sée avoir sulfisamment par la renoncé aux fiancailles. Van-Espen, de Sponsal.,
tit. 12, cap. 2, n° 20,

A I'égard des veeux simples que I'une des parties alléguerait avoir faits, ces
veeux , n'ayant aucun effet dans le for extérieur, ne peuvent la décharger de
son engagement.

1 ]I faudrait une grande foi dans|la décision d’Innocent 111,
Pautorité du pape pour se conformer a | * Cela parait fort équitable.
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CHAPITRE I1.
- Des bans de mariage.

66. Le mariage, avant que d’élre célébré, doit étre précédé de bans.

Le terme de bans signifie publication, proclamation,

Les bans de mariage sont des dénonciations publiques, quise font aux prones
des églises paroissiales , du mariage que les parties dénommées par lesdites
dénonciations entendent contracter, avec injonclion a ceux qui sauraient des
empéchements audit mariage, de les révéler.

Nous traiterons:—1° de I'antiquité de 'usage des bans de mariage, et de leur
nécessité ;—2° de leur forme ;—3° Nous verrons par qui la publication doit s’en
faire ;—4° ol elle doit étre faite;—5 en quel temps ; —6° de quelles choses le
curé doit s'assurer avant quede publier les bans ;—7° Nous traiterons des dis-
penses de bans ;—8¢ des oppositions aux bans de mariage.

§ Ier. De Pantiquité de Vusage des bans de mariage , et de lewr nécessité.

6% . L'usage de faire précéder les mariages par des publications de bans, est
trés ancien dans PEglise ; 1l en est fait mention dans 'épitre décrétale du pape
Innocent II1 i I'évéque de Beauvais, vers le commencement du treiziéme
siecle , onl ces mols , secundum consueludinem ecclesie Gallican@ , se trou-
vent dans la collection dont Antoine Augustin a donné une édition, et qui ne
se trouvent plus dans celle de Raymond de Pegnalort, ou cette déerétale est
rapportée, cap. 27, Exir. de Sponsal.

Innocent 11T a fait une ordonnance dans le concile de Latran , pour faire
observer cet usage dans toute PEglise; cap. Cum inhibitio, Extr. de Cland.
de spons.

68. Les motifs de cette discipline sont :—1° pour empécher les mariages
clandestins, en rendant les mariages publics par la publication des bans ; —
2° pour avoir révélation des empéchements de mariage qui pourraient se ren-
contrer dans les partics dont on publie les bans.

Tous ceux qui ont connaissance de quelque empéchement, élant avertis par
la publication des bans, sont obligés de révéler au curé qui les a publiés, la
connaissance qu’ils en ont. :

lls y sont obligés, quand méme ils n’en pourraient fournir la preuve ; car
le curé qui en est averti, peut, sur les représentations qu’il fera secrétement
i la partie , la faire convenir de l'empéchement, et Pengager a renoncer au
mariage qu’elle voulait contracter.

69. Le concile de Trente a renouvelé 'ordonnance du concile de Latran,
L’ordonnance de Blois a donné force de loi a cet usage. Elle porte, art, 40 :
« Pour obvier aux abus qui adviennent des mariages clandestins , avons or-
« donné que nos sujets ne pourront valablement contracter mariage sans pro-
« clamations précédentes de bans, faites par trois divers jours de fétes, avec
« intervalle compétent . »

1 V. art. 63 et 6%, C. civ. « vant la porte de la maison commune.
Art. 63 : « Avant la eélébration du | « Ces publications, et 'acte qui en sera
« mariage, Vofficier de I’état civil fera | « dressé , énonceront les prénoms,
« deux publications, & huit jours d’in- | « noms, professions et domiciles des
« tervalle, un jour de dimanche, de-| « futurs époux, leur (ualité de majeurs
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Quoiqu’il semblerait par ces termes : ne pourront valablement conlracter

mariage , que le défaut de publication de bans devrait rendre le

mariage nul,

néannioins comme c’est principalement pour obvier 2 la clandestinité des ma-

riages, que Pordonnance requiert cetle formalité,
en l'arlicle ci-dessus rapporté, on ne serail pas recu a
de celte formalité, un mariage dont la publicité

suivant quelle s'en exprime
attaquer, par le défaut
ne serail pas contesice, et qui

ne serait pas accusé de clandestinité. C’est ce qu’enseignent d’Héricourt , en

ses Lois ecclésiastiques, 3° part., ch. 5,du Mariage, arl.

e

1 <, n°21, et plusieurs

autres auteurs. Bardet, t, 2, liv. 7, ch. 38, rapporte un arrét du mois d’aout 1638
(du7) qui a déclaré valable un mariage célébré entre majeurs, sans publication
de bans préalable. Il'y a un arrét semblable, du 15 mars 1691, rendu sur les con-

clusions de M. d’Aguesseau, rapporté au 4¢
(liv. 6, ch. 16), quoique, dans 'espéce, le mariage

tome du Journal des Audicnces
eit commence ab ellicitis .

« ou de mineurs, el les prénoms,
« noms, professions et domiciles de
« leurs péres et méres. Cet acte ¢non-
« cera, en outre, les jours, lieux et
« heures oi les publications auront ¢été
« faites : il sera inscrit sur un seul re-
« gistre, (uisera coléet paraphé comme
« 1l est dit en art. 41, et déposé, i la
« fin de chaque année, au grelfe du
« tribunal de 'arrondissement. »

Art. 6%: « Un extrait de Pacte de
« publication sera et restera affiché a
« la porte de la maison commune, pen-
« dant les huit jours d'intervalle de
« 'une 2 Vautre publication. Le ma-
« riage ne pourra étre célébré avant le
« troisieme jour, depuis et non com -
« pris celui de la seconde publication.»

1 Le Code civil parail aveir repro-
duit la doctrine de Pothier, car Part.
192 qui suppose que le mariage n'a
point été précédé des deuxpublications
requises (ce qui comprend tout aussi
bien le cas ot il y aurait défaut absolu
de publication, que celui ot il 0’y en
aurait eu qu’une scule) ne prononce
point la nullité du mariage; mais éla-
blit seulement des peines tant contre
Pofficier de Pétat civil que contre les
parties confraclantes et ceux sous la
puissance desquels elles ont agi; tan-
dis que Part. 191 autorise la demande
en nullité lorsque le mariage n’a pas
é1é contracté publiquement : donc le
défaut de publication ne conslitue pas
nécessairement le défaut de publicité
du mariage. 1l faut convenir cependant
que les publications préalables sont un
des éléments de publicité, et que leur
défaut est, comme le dit Pothier, d’un
grand poids pour faire déclarer cc ma-
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riage clandestin, V. art. 191 et 192,
C. civ.

Art. 191 : « Tout mariage qui n’a

« point éLé contracté publiquement, et
qui n’a point é1é eélébré devant I'of-
ficier public compétent, peut élre at-
taqué par les époux eux-mémes, par
les pére et mére, par les ascendants,
el par tous ceux qui y ont un inte-
rét né et actuel, ainsi que par le mi-
nistere public. »
Art. 192 : « Si le mariage n’a point
é1é précédé des deux publications re-
quises, ou s’il n’a pas é1é obtenu des
dispenses permises par la loi, ou si
les intervalles prescrits dans les pu-
blications et célébrations n’ont point
é1é observés, le procurcur du roi fera
prononcer contre Uofficier publicune
amende qui ne pourra excéder trois
cents franes; et contre les parties
contractantes, ou ceux sous la puis-
sance desquels elles ont agi, une
amende proportionnée a leur for-
« tne. »

Cependant I'art. 170 semble exiger,
comme condition de la validité du ma-
riage contracté par des Francais en
pays étranger, que lespublications aient
eu lieu en France, pourvu qu'il ait été
précédé des publications prescrifes. On
comprend (ue le législateur ait attaché
aux publications en France plus d’im-
portance, lorsque le mariage se célébre
en pays étranger, car elles sont alors
le seul élément de publicité que le ma-
riage puisse avoir en France. Toutefois
la jurisprudence n’est pas encore fixée
sur ce dernier point. ¥, art. 170, G.
civ.

Art, 170 : « Le mariage contracté en

R A R a ”"’AaA”rrAERR
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Mais lorsqu’un mariage est accusé de clandestinité , si la pnblicité n’est pas
bien prouvée, le défaut de publication de ban est d’un grand poids pour le
faire déclarer clandestin, et le faire en conséquence priver des effets civils,

Le prétre qui a célébré le mariace sans s’étre fait représenter on le certifi-
cat des proclamations de bans donné par ceux qui ont di les publier, ou la
dispense de bans, accordée par I'évéque ou son grand-vicaire, peut étre pour-
suivi, tant devant son official que devant le juge séculier, et étre puni par
lofficial, par des peines canoniques; et par le juge séculier, par des amendes
on autres peines, suivant I'exigence des cas.

§ II. De la forme des bans de mariage.

2@. Les bans de mariage doivent conlenir les noms, surnoms, (ualités et
demeures des parties, et les noms et qualités de leurs pére el mére '; de ma-
niére que le peuple qui est assemblé dans Péglise ol ils se publient, puisse
connailre quelles sont les personnes dont on publie les bans de mariage.

Cette publication-doit se faire en langue vulgaire, i haute et intelligible voix,
de manicre que tout le monde 'entende.

§ Ill. Par qui doit se faire la publication des bans.

7 1. La publication doitse faire par lecuré dela paroisse o elle est faite, ou
parson vicaire, ou par un prétre par lui commis. Cette publication élant une
fonction curiale, elle ne pourrait pas par conséquent étre valable, si elle était
faite par un curé primitif, de sa propre autorité. Albert rapporte un arrét du
Parlementde Toulouse, du3 février 1692, qui a déclaré abusive une procla-
mation de bans de mariage faite par le doyen de I'église cathédrale I’Agde, en
sa qualité de curé primitif de la paroisse établie dans cette cathédrale,

Il a été aussi défendu aux huissiers et autres officiers de justice, de faire des
publications de bans, sur le refus du curé. Vevret, Traité de I'Abus, liv. 5,
chap. 2, n° 2%, rapporte un arrét du 12 mars 1614, qui a condamné un sergent
i de grosses peines, pour avoir publié des bans sur le refus du curé. On doit,
en cas de refus du curé, I'assigner devant Poflicial, pour lui enjoindre de les pu-
blier;; et g’il persiste dans son refus, 'évéque ou son vicaire-général peut com-
mettre un prétre pour les aller publier dans P'église du curé refusant 2.

§ IV. Ou doit se fairela publication des bans.

% 2. Cette publication doit étre faite dans 1’église paroissiale des parties ; et
lorsqu’elles sont de différentes paroisses, elles doivent étre faites dans I'église
paroissiale de chacune des parties ; ¢’est-a-dire, dans celle du licu de leur rési-
dence ordinaire, quand meéme ce lieu ne serait pas leur vrai domicile de droit,
parce qu'ils n’y sont pas pour perpétuelle demeure, mais pour raison de quelque
emploi amovible qu’ils y exercent °.

« pays étranger entre Francais, ¢t en- | de mariage , ci-dessus, p. 27, note 1.
« tre Francais et élrangers, sera va-i 2 (Vest Pofficier de P'état civil qui est
« lable, il a été célébré dans les for- | chargé de faire les publications, et en
« mes usitées dans le pays, pourvu | cas de refus il faudrait Passigner de-
« qu’il ait été précédé des publications | vantle tribunal de son arrondissement.
« prescrites par Part, 63, au titre des | * V.art. 166, C. civ.
« Actesde Uétateivil [ V.p.27,note 1), | Art. 166 : « Les deux publications
« et que le Francais n’ait point contre- | « ordonnées par I'art. 63, au titre des
« venu aux dispositions contenues au  « Aetes de Uétat civil (V. p. 27, note
« chapitre précédent.» (Art. 144 2 164, { « 1), seront faites a la municipalité du
Des qualités et conditions requises -« lien ou chacune des parties contrac-
pour powvoir conlracler mariage). « lantes aura son domicile. »

1 V. art, 63, C. civ.,velatif aux bons | Cet article ng présente aucune diffi-
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_ Lorsqu’une partie achangé de paroisse sans changer de diocése, s'il 0’y a pas
six mois entiers qu'elle y demeure, ses bans doivent étre publics non-seule-
ment dans la paroisse de ‘sa nouvelle demeure, mais encore dans la paroisse
quelle a quittée.

Lorsquelle a changé de diocése, il faut qu’il y aitun an entier qu’el,le y
demeure , pour étre dispensée de faire publier ses bans dans la paroisse qu elle
a quitlée .,

Lorsque les parties sont mineures, leurs bans doivent étre pu.bliés non-seu-
lement dans le lieu de leur résidence, qui est leur domicile de fait, mais encore
dans celui de la demeure de leurs pere, mére, tutéur ou curateur, lieu qu’on
appelle a cet égard leur domicile de droit?®.

% 3. Lorsqu’une partic demeure dans le détroit d’une église qui est dnnexe
d’une aatre église, c’est 'église annexe qui est'sa paroisse, et ou ses bans de
mariage doivent étre publiés : ils ne seraient pas bien publiés dans I'église
matrice.

On appelle église annexe celle qui est gouvernée par le méme curé que celui
de I'église matrice, mais qui a un détroit particulier distingué de celui de 1'é-
ghise matrice, et ont les fideles de ce détroit vont recevoir les sacrements , oll
il y a pour ceteffet des fonts baptismaux, et ou il y a une fabrigue particuliére,

culté lorsque le domicile de droit est
accompagné de la résidence habituelle;
mais remarquons que Pothier distin-
gue la résidence ordinaire du vrai do-
- micile de droit, et qu’il ne parait exi-
ger les publications qu’au lieu de cette
résidence ordinaire. Nous croyons au
contraire que l'art. 166 exige les pu-
blications, —1°au domicile de droit lors
méme qu’il ne serait pas la résidence
labituelle ;—2° et enoutre les publica-
tions devront étre faites a la résidence
ordinaire actuelle, si par sa durée elle
est devenue domicile quant au maria-
ge, c’est-a-dire si elle a déja continué
pendant six mois.—L’art, 166 nous pa-
rait exiger les publications la ol est le
domicile quant au mariage. Or, d’aprés
les art. 165 et 74, C. civ., une per-
sonne qui ne réside point a son domi-
cile de droit, peut avoir deux domici-
les quant au mariage,—1° le domicile
légal;—2° la résidence continuée pen-
dant six mois dans la méme commune,
Art. 165 : « Le mariage sera célébré
« publiquement, devant Pofficier civil
«dudomiciledelune desdeux parties.»
Art. T4 : « Le mariage sera célébré
« dans la commune ou P'un des deux
« époux aura son domicile. Ce domi-
« cile, quant au mariage, s'établira par
« six mois d’habilation continue dans
« la méme commune. »

Source : BIU Cujas

1 L’art. 167, C. civ., porte :

« Néanmoins, si le domicile actuel
« n’est élabli que par six mois de ré=
« sidence, les publications seront faites
« en outre i la municipalité du dernier
« domicile. »

On voit que cet article ne distingue
plus s’il y a changement de paroisse
sans changer de diocése, ou §'il y a
changement méme de diocése ou de
département. Sa rédaction, du reste
assez peu claire, nous parait compren-
dre deux hypothéses :—1° changement
de domicile réel ; alors le mariage est
possible au nouveau domicile, mais a la
condition des publications & I’ancien
domicile, tant que le nouveau ne sera
pas établi par six mois de résidence ;—
2° 8'ily a simple résidence ; le mariage
ne peut étre célébré i cette résidence
qu’autant qu’elle a au moins six mois dé
durée : aprés ce lapsde temps il faudra
encore, quelleque soitla durée de cette
résidence, faire les publications au vé-
ritable domicile.

2 ¥, art. 168, C. civ.

Art. 168 : « Si les parties contrac-
« lantes, ou 'une d’elles, sont, relati-
« vement aumariage, sous la puissance
« d’autrui, les publications seront en-
« core faites & la municipalité dua do-
« micile de ceux sous la puissance des-
« quels elles se trouvent. »
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Ilen est autrement des églises ou chapelles succursales établies pour la com-
modité des paroissiens éloignés de 'église paroissiale. Les bans ne seraient pas
valablement publiés dans la succursale ; ils doivent I'étre dans I'église parois-
siale 1.

§ V. En quel temps se fait la publication des bans.

%4. L’ordonnance dit « que les bans seront publiés par (rois divers jours de
fétes, avee intervalle compétent. »

Elle entend par jours de fétes, tant les dimanches que les autres jours fétés
par le peuple.

Barbosa, dont Van-Espen rapporte le sentiment, pense que les jours aux-
quels on fait dans la paroisse une {éle qui, sans étre d’obligation, mais seule-
ment de dévotion, ¥ attire un aussi grand concours qu’aux plus grands jours de
fétes, doivent étre compris sous le terme de jours de fétes, ¢t qu’on peut vala-
blement publier en ce jour des bans de mariage. -

C’est intra missarum solemnia, c’est-a-dire, au prone de la messe de pa-
roisse, que doivent se publier les bans: la publication serait abusive si elle
élait faite lesoir & vépres 2.

%5. L’ordonnance veut qu’il y ait un intervalle compétent entre les jours
que se font les publications.

Cet intervalle est requis principalement afin que ceux qui ont des opposi-
tions & former aux bans, aient le temps de les former.

Il faut aussi que ceux qui auraient connaissance de quelque empéchement,
aient le temps de venir i révélation.

L’ordonnance n’ayant pas réglé le temp$ de cet intervalle, il dépend de I'u-
sage des différents diocéses. Dans plusieurs diocéses, du nombre desquels est
le nétre, il suffit qu’ilsoit d’un jour.

C’est pourquoi, si aprés qu'on a fait une premicre publication le dimanche,
ilse rencontre une fete au mardi suivant, la seconde publication pourra se
faire le mardi ; mais sila féte s’¢lait trouvée le lundi, elle n’aurait pu se faire,
faute d’intervalle °.

§ VI. Des choses dont le curé doit s’assurer avant de publier les bans de ma-
riage.

26. Les bans de mariage ne doivent se publier que du consentzment des
deux parties qui se sont réciproquement promis de s’épouser : €’est pourquoi,
si Pune des parties apporte a son curé des bans de mariage  publier, le curé
ne doit pas procéder a la publication, sans s’¢tre auparavant assuré que l'autre
partie y consent. {1ty v

Lorsque lesparties, ou Pune d’elles, sont enfants de famille, ou en puissance
d'autrui, le curé doit, avantque de procéder i la publication des bans, se faire
représenter le consentement de leurs pére, mére, tuteur ou curateur ; ce con-
sentementétant requis pour la publication des bans, par la déclaration du 26
novembre 1639, art. 1, ou il est dit : « La proclamation desbans sera faite par
« le curé de chacune des partics contractantes, avec le consentement des pere,
« mére, luteur ou curateur, s’ils sont enfants de famille, ou en la puissance
« d'autrui 4. »

1 Ces questions ne peuvent se pré-|note 1), exige qu’elles soient faites
senter aujourd’hui, il est facile de dé- [deux dimanches conséculifs; le Code
terminer quel est officier de I’élal|ne prescrit rien sur Uheure, mais la
civil de telle commune, lors méme | raison dit que c’est & une heure con-
quelle serait composée de plusicurs|venable pour atteindre la publicité.
seclions. 3 11 faut une semaine d’intervalle,

1],'art.63, C.civ. (V. ci-dessus, p.27,| - # Aucun article du Code n’a renou-
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§ VILI. Des dispenses des bans.

qui n’élail aupa-
Jaisser aux eve-
s dispenses. Les
pour exercer la
accorder ces

%%. Leroi, en faisant, par ordonnance de Blois, une loi
ravant qu'un article de discipline ecclésiastique, a bien voulu
ques on A leurs vicaires géuéraux le pouvoir d’en accorder de
vicaires généraux nommés par les chapitres des cathédrales pou
juridiction ¢épiscopale pendant la vacance du si¢ge, ont le droit d
disgenses i, : : : Pl

na mis en question, si certains ablids qui sont en possession d'une juri-
diction quasi-épiscopale dans un certain territoire, ontle droit d n]cenrder ces
dispenses. Fagnan, sur le chapitre cim inhibitio, Extr. de Cleed. desp. le leur
refuse. L’auteur des conférences de Paris cite des exemples d’abbés qui sont
en possession de les accorder ; sauf que 'évéque a la Jprévention ; et lorsque
les parties se sont adressées d I'évéque, quiles a refusées, I'abbé ne peut plus
les accorder. Sk ? M

Lorsque les parties sont de différents diocéses, la dispense de I'évéque de
Pune des parties ne suffit pas ; chacune des parties doit avoir la dispense de
son évéque 2. pige

%8. L'ordonnance de Blois a réglé en quel cas il était permis aux €veques
d’accorder ces dispenses. R

Il est dit en Part. 40 de cette ordonnance, « qu’on ue pourra obtenir dis-
« pense qu'apres lapremiére proclamation faite ?; et ce seulement pour quel-
« que urgenle et légitime cause, et i la réquisition des principaux et plus
« proches parents des parties contractantes. » ;

On peut donner pour exemple d’une juste cause de dispense, le cas auquel il
y aurait lieu de craindre de la part de quelqu’un, qu’il ne forméit par malice
uneopposition mal fondée, qui différerait le mariage pendant un long temps
qui serait nécessaire pour la faire vider : 8¢ probabilis fuerit suspicio malri-
monium maliliosé impediri posse, sitot preecesserint denuntiationes ; Conc.

T'rid. Sess. 2%, cap. 1°,

Il peut y avoir plusieurs autres justes causes de dispense ; putd, la gros-

velé celte disposition ; elle est regret-
table, elil convient que les officiers de
PPétat civil s’assurent, avant de faire les
publications, de P'assentiment des per-
sonnes dont le consentement est né-
cessaire pour la validit¢ du mariage.

1 V. art. 169, C. civ.

Art. 169 : « Il est loisible au roi ou
« aux officiers qu’il préposera a cet ef-
« fet, de dispenser, pour des causes
« graves, de la seconde publication. »

Cesontles procureurs duroi quisont
chargés d’accorder cette dispense.

* Art. 3, arrété du 20 prair. an 11:
« Les dispenses de la seconde publica-
« tion de bans, dont est mention dans
« art.169 (V.ci-dessus, p.100, note 1),
« seront accordées 8’ily a lieu, au nom
« du gouvernement, par le procureur
« duroipresle tribunal de premiére in-
« stance dans 'arrondissement duquel
« les impéirants se proposent de celé-
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« brer leur mariage : et il sera rendu
« compte par le procurcur du roi, an
« ministre de la justice, des causes
« graves (ui auront donné lieu i cha-
« cune de ces dispenses, »

D’aprés cet arrété il ne parait pas
qu’il soit nécessaire du concours des
deux procureurs du roi, lorsque les fu-
turs sont domiciliés dans des arron-
dissements différents. Le droit ancien
était plusrationuel, car les deux parties
profitant de cette dispense, elle est ac-
cordée & Pun et i 'autre et les causes
doivent étre appréciées du chef des
deux futurs : on peut dire cependant
que c’estle gouvernement qui accorde
réellement la dispense et que le pro-
cureur du roi n’agit qu'aunom du gou-
vernement, douat il est le délégué.

* Lart. 169, C. civ. (V. ci-dessus,
note1),nepermet égalementd’accorder
dispense que de la seconde publication.
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sesse de la fiancée, qui exige 'aceélération de la célébration du mariage, pour
éviter le scandale d’un accouchement qui arriverait avant ou trop peu de
temps apreés le mariage.

Le cinquiéme concile deMilan, tenu par saint Charles décide que la proxi-
mité du tempsdu caréme ou de I'avent, n’est pasune cause suffisante pour dis-
penser de la publication de quelqu'un des trois bans. Ciom presertim (dit le
concile) eo sacro tempore, qui jam matrimonio juncti sunt ab illivs usu absti-
nere poliis conveniens sil, nedum sponsos und conjungi. Conc. Med. 5, can.

Saint Charles était bien éloigné d’accorder des dispenses pour la célébra-
tion du mariage, méme dans ces saints temps.

99. La disposition de 'ordonnance, qui ne permet d’accorder des dis
penses de la proclamation de quelqu’un des bans, que pour de justes causes
n’est guére bien observée.

Celle qui défend de n’en accorder qu’aprés la premiére publication, n’est
pas non plus observée i la rigueur ; et on tolére que les évéques ou leurs

rands vicaires accordent quelquelois la dispense des trois bans : mais ils

oivent élre tres réservés. Par arrét du 13 juin 1634, rapporté par Bardet,
t. 2, liv. 3, ch. 23, il est fait défenses a tous grands vicaires de ne plus accor-
der dispense des trois bans, sans connaissance de cause, i peine de nullité,
et de répondre en leur nom des dépens, dommages etintéréts des parties.

Fevret, en son Traité de UAbus, liv. 5. ch. 2. n° 32, ohserve, a Iégard des
dispenses, qu’il y a lieu & 'appel comme d’abus, lorsque le supérieur ecclésias-
tique a imposé aux parties plus que cequi est accoutumé, quand méme la somme
aurait été applicable en ceuvres pies.

8. 1l nous reste a observer que les évéques ou leurs vicaires généraux
peuvent bien dispenser de faire les proclamations, mais qu’ils n’ont pas le droit
de permettre qu’elles soient faites par un prétre étranger, ni ailleurs qu’en la
paroisse des parties: si Vévéque le permettait, il y aurait lieu a Pappel comme
d’abus. Fevret, liv. 5, ch. 2, n°28.

§ VIII. Des oppositions aux bans.

81. Les personnes qui prétendent avoir droit d’empécher le mariage dont
ona publié les bans, peuvent former opposition aux bans*.

Telle est celle qui prétendrait étre mariée, ou méme seulement fiancée
une personne dont on a publi¢ les bans de mariage avec une autre %,

Ces oppositions sont aussi quelquelois formées par les parents, surtout par
les pére, mére, tuteurs ou curateurs qui prétendent avoir droit d’empécher le
maringe de 'une des parties *.

1 (est plutdt une opposition au ma-
riage, c'est-d-dire 2 la célébration du
mariage, qu’une opposition aux bans.

). ant. 172,10, civ.

Art. 172 : « Le droit de former op-
« position i Ja célél ration dumariage,
« appartient & la personne engagee par
« mariage avee 'une des deux parties
« conlractantes, »

1l ne s’agit que de la personne en-
gagée par mariage, et non pas simple-
went fiancée.

: ¥, art. 173, 174, 175, C. civ.

Art, 173 : « Le pére, et & défaut du
u pére, la mére, et ddéfant de pére et

TOM. VI,
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« mére, les aieuls et aieules, peuvent
« former opposition au mariage de
« leurs enfants et descendants, encore
« (ue ceux-ci aient vingt-cing ans ac-
« complis. »

Art. 174 : « A défaut d’ancun ascen-
« dant, le frére ou la sceur, 'oncle ou
« la tante, le cousin ou la cousine ger-
« mains, majeurs, ne peuvent former
¢« aucune opposition que dans les deux
« ¢as suivants:—1° Lorsque le consen-
« tement du conseil de famille, requis
« par 'art. 160, n’a pas ¢ié obtenu;
« —2° Lorsque Popposition est londée
« surlétatde démence du futur époux:

3
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&2, Celte opposition se fait par une signification qui est faite par le minis-

tére d’un huissier ou sergent, au curé quia publié les bans,
dit qu’un tel est opposant au mariage d’'un tel ou d’une telle,

publié les bans 1.

par laquelle il est
dont le curé a

L’arrét de réglement du 15 juin 1691, ordonne qu’a cet effet les curcs se-

ront tenus d’avoir un registre ot ils transcriront les

oppositions, et pareille-

ment les désistements et mainlevées qui en seraient donnés par les pa_rues,
ou prononcés par des jugements. lls doivent faire signer sur leur regisice la
personne qui donnera la mainlevée; et lorsqu’ils ne la connaissent pas, ils
idoivent se faire certilier qu’elle est Ja méme personne 2. 3

L’opposition, quelque mal fondée qu’elle paraisse, doit 'empec‘her _le curé
de passer i la célébration du mariage, jusqu’a ce qu'il ait é1é donné mainlevée,
ou par la partie opposante, ou par le juge 3. X e

Lappel interjeté par Popposant de la sentence qui a donné mainlevée, sus-
pend cette mainlevée, et doit empécher le curé a qui il est signifié, de passer

outre a la célébration 4.

Le curé qui, au mépris de Popposition i lui signifiée, aurait passé outre ala
célébration du mariage, doit, suivant le droit canonique, étre puni par offi-

« cette opposition, dont le tribunal
« pourra prononcer mainlevée pure et
« simple, ne sera jamais recue qu’a la
« charge, par Vopposant, de provoguer
« Vinterdiction, et d’y fairestatuer dans
« le délai qui sera fixé par le juge-
« ment. »

Art. 175 : « Dans les deux cas pré-
« vus par le précédent article, le tu-
« teur ou curateur ne pourra, pendant
« la durée de la tutelle ou curatelle,
« former opposition qu'autant qu’il y
« aura é1é autorisé par un conseil de
« famille, qu’il pourra convoquer. »

1 ¥, art. 176, 66, C. civ.

Art. 176 : « Toul acte d’opposition
« énoncera la qualité qui donne & I'op-
« posant le droit de la former ; il con-
« tiendra élection de domicile dans le
« lieu ol le mariage devra étre célé-
« bré; il devra également, & moins
« qu’il ne soit fait a la requéte d’un
« ascendant , contenir les molifs de
« Popposition : le tout a peine de nul-
« lité, et de Vinterdiction de Vofficier
« ministériel qui aurait signé Iacte
« contenant opposition. »

Art. 66 : « Les actes d’opposition au
« mariage seront signés sur Poriginal
« ¢t sur la copie par les opposants ou
« par leurs fondés de procuration spé-
« ciale et authentique ; ils seront signi-
« fiés, avec la copie de la procuration,
« 2 la personne ou au domicile des
« parties, et a Pofficier de I'élat civil,
« (ui metira son visa sur Vorignal, »

Source : BIU Cujas

2 ¥, art. 67, C. civ.

Art, 67 : « L’officier de I’état civil
« fera, sans délai, une mention som-
« maire des oppositions sur le registre
« des publications; il fera aussi men~
« tion, en marge, de U'inseription des-
« dites oppositions, des jugements on
« des actes de mainlevée dont expé-
« dition lui aura été remise. »

3 V. art. €68, C. civ.

Art. 68 : « EEn cas d’opposition, I'of-
« ficier de I'état civil ne pourra célé-
« brer le mariage avant qu’on lui en
« aitremis la mainlevée, sous peine de
« trois cents francs d’amende, et de
« Lous dommages-intéréts. »

“ L'appel est en général suspensif
d’exécution. V. art. 457, C. proc.

Art. 457 : « L’appel des jugements
« définitifs ou interlocutoires sera sus-
« pensil; si le jugement ne prononce
« pas I'exécution provisoire dans les
« cas ol elle est autorisée.—L’exécu-
« lion des jugements mal i propos qua-
« lifiés en dernier ressort ne pourra
« étre suspendue qu’en vertu de dé-
« fenses obtenues par 'appelant, a Vau-
« dience dela Cour royale, sur assigna-
« tion & bref délai.—A égard des ju-
« gementsnon qualifiés, ou qualifiés en
« premier ressort, et dans lesquels les
« juges €taient auterisés A prononcer
« en dernier ressort, exécution pro-
« visoire pourra en étre ordonnée par
« la Cour royale, i 'audience et sur un
« simple acte, »
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cial, par une suspense de trois ans; cap. Cim inhibitio, Extr. de Cland. des-
pons. Il peut aussi en ce cas étre poursuivi devant le juge séculier, pour les
dommages et intéréts de la partie opposante ; mais le mariage n’est pas nul,
pour cela seul qu'il a été célébré an mépris de Vopposition, lorsqu’elle n’était
pas fondée. D'Héricourt, en son Traité des Lois ecclésiastiques, 3° part., ch.5,
tit. du Mariage, art. 1, no23, en faitune maxime, etil n’y a pointde loi qui en
prononce en ce cas la nullité. Néanmoins il y a au 4¢ tome duJournal des Au-
diences (liv. 6, ch. 52), un arrét du 3 décembre 1691, qui, sur appel comme
d’abus interjeté par un pére, de la célébration du mariage de son fils majeur
de trente-deux ans, célébré au mépris de son opposition, a déclaré nul ce
mariage, quoiqu’il en eut plusieurs enfants. Les moyens proposés par M. Pavo-!
cat général de Lamoignon étaient, qu’il était important pour le public de ne
pas soulffrir qu'on passit outre & la célébration d’un mariage, au mépris
d’une opposition ; quainsi le mariage devait éwre déclaré nul ; sauf aux parties,
aprés lopposition vidée, a le réitérer. Jaurais de la peine & me rendre i
la décision de cetarrét, cth déclarer nul un mariage, pour avoir été célébré
au préjudice de Popposition, lorsqu’il parait qu’elle n’était pas fondde 1.

83. La partie qui veut avoir mainlevée de 'opposition faite a ses bans de
mariage, doit assigner 'opposant devant le juge qui est compétent pour en
connaitre.

La compétence du juge dépend de la chose qui fait Pobjet de I'opposition.

Lorsque I'opposition concerne le lien des fiancailles ou d’un mariage , que
la partie opposante prétend avoir contracté avee la partie dont on a publié
les bans de mariage avec un autre, c’est an juge d’Eglise que la connais-
sanczegen appartient, et devant qui Passignation doit étre donnée; suprd,
ne 49.

Si I'opposant fournit la preuve qu’il y a effectivement un mariage subsi-
stant entre lui etla partiedont on a publié les bans avec une autre personne,
Tofficial doit alors, en faisant droit sur Popposition, faire défenses de passer
outre au mariage.

Lorsque ce ne sontque des fiancailles qui font le sujet de 'opposition, si
Popposant en fait la preuve, l'oflficial les déclare bonnes et valables, et il ex-
horte Pautre partie i les accomplir. Si elle persiste en son refus, aprés lui
avoir imposé une pénitence, il prononce la dissolution des fiancailles, et en
conséquence fait mainlevée de lopposition.

Lorsque Popposition n’est pas trouvée londée, official en prononce la main-
levée ; mais il ne peut statuer sur les dommages et intéréts; il y aurait lieu
a I'appel comme d’abus, §'il le faisait.

84. Toutes les autres oppositions (ui ne concernent pas le lien, telles que
celles qui sont faites par le pére, la mére ou le tuteur de I'une des parties,
sont entiérement de la compétence du ji2e séculier: il y aurait lieu i lappel
comme d’abus, si le juge d’église s'ingérait d’en connaitre *.

1L'opinion émise par Pothier, con-
trairement aux conclusions de I'avocat-
général Lamoignon dans Varrét de
1691, est évidemment consacrée par
le Code, car le chapitre des nullités ne
permet pas de déelarer nul un mariage
célébré au mépris d’'une opposition qui
ne serait pas fondée sur un empéche-
ment divimant. Ainsi, Vopposition, ab-
straction faite des causes sur lesquelles

Source : BIU Cujas

elle estfondée, n’est aujourd’hui qu'un
empéchement prohibitif,

* Toules les questions relatives aux
oppositions au mariage doivent étre
portées devant le tribunal civil. La de-
mande en mainlevée aura licu ou de-
vant le tribunal du domicile élu dans
Popposition, ou devant celui du domi=
cile de Popposant, qui devient défen-
deur # Yaction.

3&
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TROISIEME PARTIE.

DES PERSONNES QUI PEUVENT CONTRACTER MARIAGE ENSEMBLE; ET DES EMPR-
CHEMENTS DE MARIAGE QUI SE RENCONTRENT DANS LES PERSONNES,

$5. Les personnes qui peuvent contracter mariage ensemble, sont celles
dans lesquelles il ’y a aucun empéchement de le contracter, ou qui ont ob-
tenu une valable dispense *. ol A

Dans nos colonies, les esclaves, avec la permission de leurs malt_res,?euvent
contracter mariage aussi bien que les personnes libres. Comme ils n’ont pas
@’étay civil, leurs mariages n’ont & la vérité aucuns effets civils; mais ils ont
les effets qui naissent du droit naturel; ils forment une union indisso-
luble, qu’il n’est pas en leur pouvoir, niau pouvoir de leurs maitres de rom-
pre. Nous avons, & ce sujet, un canon d'un concile de Chilons, tenu en I'an
817 : ce canon, qui est le (rentiéme, condamne 'opinion de ceux qui pen-
saient que les maitres pouvaient 4 leur gré rompre le mariage de leurs es-
claves : Non attendentes, dit ce canon, illud evangelicum, quod Deus con-
Junxit, homo non separet; undé visum est nobis ul conjugia servorum non
dirimantur, etiam si diversos dominos habeant ; sed in uno conjugio perma-
nentes, dominis suis serviant... el hee ubi legalis conjunclio fuit, et ex con-
sensu dominorum.

Nous partageons celtte partie en quatre chapitres.—Dans le premier, nous
rapporterons les divisions générales des empéchements de mariage qui peu-
vent se rencontrer-dans les personnes.—Dans le second, nous parcourrons
les diférentes espéces d’empéchements dirimants absolus.—Dans le troisi¢me,
nous parcourrons les différentes espéces d’empéchements dirimants relatifs.
—Dans le quatriéme. nous traiterons des dispenses de ces empéchements.

Nous ne traiterons dans toute cette partie que des empéchements de ma-
riage qui se rencontrent dans les personnes.

Il'y a d’autres empéchements qui naissentdu défaut de quelqu’une des choses
qui sont requises pour la validité des mariages : cetle matiére sera traité dans
la quatriéme partie,

CHAPITRE PREMIER.

Divisions generales des empéchements de mariage qui se
renconfrent dans les personnes.

88. La principale division des empéchements de mariage qui peuvent se
rencontrer dans les personnes, est en ceux qu’on appelle dirimants, et ceux
qu’on appelle simplement prohibitifs.

Les cmpéchements dirimants sont ceux qui rendent nul le mariage de la
personne en qui ils se rencontrent lorsqu’elle le contracte.

* Tous ceux auxquels 12 Toi ne Vinterdit Pas peavent contracter mariage.

Source : BIU Cujas
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Mais si ces empéchements ne survicnnent en la personne de 'an des con-
joints quaprés son mariage, ils ne peuvent pas, comme nous le verrons infrd,
dissoudre un mariage valablement contracté. Nous parcourrons les différentes
espéces de ces empéchements dans les deux chapitres suivants.

Les empéchements simplement prokibitifs sont ceux qui empéchent la per-
sonne en _quiils se rencontrent, de contracter licitement le mariage, mais (qui
ne 'empéchent pas de le contracter valablement.

La personne en qui se rencontre cet empéchement, commet un péché en se
mariant ; mais son mariage est valable.

87. Le veeu simple de chasteté qu’a fait une personne, tant qu’elle n’en a
pas obtenu dispense du supérieur ecclésiastique, est un empéchement de ma-
riage qui n’est que prohibitif. Il n’y a que les veeux solennels de religion qui
forment un empéchement dirimant,

C’est pourquoi si une personne quia fait ce veeu simple, contracte mariage,
clle peche en le contractant ; mais le mariage est valabie.

Observez que son veeu de continence subsiste, 3 I'effet qu’elle ne peut de-
mander le devoir conjugal, ni passer 4 un autre mariage aprés la dissolution
de celui qu’elle a contracté, sans commeltre un nouveau péché. Mais son veeu
n’empcéche pas qu'elle ne doive rendre le devoir conjugal, lorsqu’elle en est
requise : Pengagement qu’elle a contracté envers la personne quelle a épou-
sée, & quielle a donné un pouvoir sur son corps, est a cet égard un engage-
ment plus fort que celui de son veea, et auquel celui de son veeu doit eéder.

(C’est la décision de saint Augustin, dans sa lettre au comte Boniface , qui
§’était marié apres avoir fait veeu de continence : Certé, lui dit-il, ad illam
vilam conlinenti@® non hortaver ; conjux impedimento esl, sine cujus con-
sensione vivere non licel .

88. Le lien qui résulte des fiancailles valablement contractées, forme aussi,
tant qu'il subsiste, un empéchement de mariage avee toute autre personne que
celle & qui on a donné sa foi, qui n’est que prohibitif 2,

89, Il y avait plusieurs autres espéces d’'empéchements prohibitifs, qui ne
sont plus en usage.

Tant quel'usage de la pénitence publique a subsisté dans église, I'état de
pénitence publique formait dans la personne qui yavait été soumise, un em-
péchement de mariage, qui n’était que prohibitif; et qui durait tout le temps
que devait durer la pénitence.

Le meurtre de son mari ou de sa femme, et celui d’un prétre, formaient
aussi autrefois dans la personne du meurtricr, un empéchement prohibitif de
mariage.

Le mariage contracté avec une religicuse, connue pour telle, formait aussi
dans la personne quil’avait contracté, un pareil empéchement *,

90. Une autre division des empéchements de mariage qui se rencontrent
dans les personnes, esten ceux qui sont absolus, et ceux quisont seulement
relatifs.

Les empéchements absolus sont ceux qui empéchent la personne en qui ils
se rencontrent, de contracter aucun mariage, tels que ceux qui résultent du
défaut de raison, du défaut de puberté, de la professionreligieuse, et les autres,
dont nous traiterons au chapitre suivant.

Les empéchements relatifs sont ceux qui n’empéchent pas absolument la

1 Noslois n’admettant plusles veeux, | meraient pas méme un empéchement
de semblables questions ne peuvent | prohibitif. y &
plus s’élever. ! Tous ces empéchements, qui déja

2 Les promesses de mariage, quel-|n’élaient plus en usage, sont €lran-
que solennelles qu'elles soient, ne for- | gers a notre nouvelle législation,

Source : BIU Cujas
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personne en qui ils se rencontrent, de contracter aucun mariage, mais C[llll
Pempéchent seulement de contracter mariage avec cerlaines personnces, tels
que sont ceux qui résultent de la parenté, de I'aflinité, et autres dont nous tral=
teronsau chapitre troisiéme. . 4

91. Enfin une autre division des empéchements de mariage qui s¢ Ten-
contrent dans les personnes, est en ceux qui naissent de la nature meéme du
mariage, ceux qui naissent de la loi naturelle et divine, et ceux qui naissent
des lois des princes séeuliers, ou de la discipline ecclésiastique. :

Les empéchements qui naissent de la nature méme du mariage, sont le dé-
faut de raison, le défaut de puberté et I'impuissance. Le mariage élant un con-
trat qui, de méme que tous les autres con trats, ne peut se former que par l_e
consentement des parties contractantes, il est évident que les personnes qui,
n’ayant pas 'usage de la raison, sont incapables dt‘; donner un consentement,
sont par conséquent incapables de contracter mariage. o

Pareillement, le mariage ayant pour fin principale la procréation des en-
fants, il Sensuit que le défaut de puberté et Pimpuissance rendent incapable
de mariage.

Les empéchements qui naissent de la loi naturelle et divine, sont ceux qui
sont rapportés aux chapitres 18 et 20 du lévitique. R

Les autres empéchements naissent des lois des princes, ou de la discipline
ecclésiastique.

CHAPITRE I1.
Des empéchements dirimants de mariage qui sont absolus.

Les empéchements divimants de mariage qui se rencontrent dans les per-
sonnes, et qui sont absolus, ¢’est-a-dire, qui empéchent la personne en qui ils
se rencontrent, de contracter aucun mariage, sont au nombre de six ;

1° Le défaut de raison;— 2° le défaut de puberté ;— 3° I'impuissance ; —4° un
mariage subsistant ; — 5° la profession religieuse ; — 6° 'engagement dans les
ordres sacrés, — Nous traiterons de chacun.

ART. I+, — Du défaut de raison.

D2. 1l est évident que les personnes qui sont enticrement privées de 'usage

de la raison, soit par la folie, soit par imbécillité, sont absolument incapables
de contracter mariage, qu’elles sont incapables de donner un consentement qui
est de I’essence du mariage, de méme que tous les autres contrats?,
i Lorsque la folie d’une personnea des intervalles lucides, cette personne
ayant pendant ce temps I'usage de laraison, il n’est pas douteux que le mariage
qu’elle eontracterait pendant ce temps, serait valable 2. i

Observez que, lorsqu’il est justifi¢ que la folie de la personne dont on attaque

1 ¥, art. 146, C. civ. a ¢té prononcée avant le prétendu
Art. 146 : « 1l 0’y a pas de mariage | mariage, il nous parait trés certain que
« lorsqu’il 0’y a point de consente- | le mariage est nul, et qu'on ne doit
« ment. » ¢ point rechercher si la ¢élébration a eu
2 §i la personne dont il s’agit n’est | lieu dans un intervalle lucide ou non:
point interdite, on peut soutenir que le | car tous les actes passés par Pinterdit
mariage contracté dans un intervalle | postérienrement & Pinterdiction pro-
lucide est valable; mais siVinterdiction | noncée sont nn's de droit (Art. 502,

Source : BIU Cujas
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le mariage, a commencé avant son mariage, et continué depuis, c’est i la par-
llie_ ui oppose que la folie avait des intervalles, a justifier de ces intervalles
ucides.

On ne doit pas regarder comme une folie qui rende incapable de contracter
mariage, celle d'une personne dont Iimagination n’est blessée que sur un
point, et qui, surtout le reste, fait usage de sa raison, telle qu’était cet homma
dont parle Horace.

Fuit haud ignobilis Argis
Qui se credebal miros audire tragedos
In vacuo lwlus sessor plausorque theatro;
Celera qui vile servabal munia recto
More.

D3 1lne faut pas non plus metire an rang des personnes privées de I'usage
de la raison, les sourds et muets de naissance ', Ces personnes non-seulement
jouissent de leur raison, mais elles font entendre par des signes leurs pensées,
et on leur fait pareillement entendre par des signes ce quon veut leur faire
entendre ; c’est pourquoi, pouvant faire entendre le econsentement qu'elles
donneraient h un mariage, elles ne sont point incapables de le contracter, In=
nocent 111 'adécidé de cette maniére, au chap. Cum apud,22, Extr. de Spons.;
et la cour 'ajugé par un arrét du 16 janvier 1658, rapporté par Soefve (. 2.
centurie 1, ch. 82).

ART II — Du défaut de puberté.

94. La procréation des enfants élant la fin principale du mariage, c’est une
conséquence que ceux quine sont pas habiles 4 la génération, et par consé-
quent les impubéres, ne sont pas habiles au mariage : justas nuptias contra-
hunt masculi quidem puberes, femine vero viripotentes ; Instit. tit. de Nupt.

La loi a fixé ’ige auquel la puberté est présumée, a celoi de quatorze ans
ac&omplispour les garcons, et de douze ans accomplis pour les filles ; Instit.
cod. tit. -

Une personne, avantcet ige, est présumée impubére, et le marviage qu'clle
conlracterait n’est pas en conséquence valable 2.

C. civ.). L’interdiction, dans nos lois | est prononcée ils n’ont plus & craindre
nouvelles, est précisément prononcée | devoir célébrer un mariage valable par
pour ne plus étre obligé de rechercher, | I'interdit.

en fait, si telle personne jouissait ou| Art. 502 : « L’interdiction ou la no-
non de ses facultés intellectuelles au [ « mination d’un conseil aura son elfet
moment o tel acte a eu lieu. L’inca- | « du jour du jugement. Tous actes pas-
pacité légale est continuelle et perma- | « sés postérieurement par linterdit,
nente jusqu’a la levée de Pinterdiction. | « ousans I'assistance du conseil, seront
Qu’onn’allégue pas 'importance duma- | « nuls de droit. »

riage, car plus les conséquences de ce| ' Il faut que le sourd et muet mani-
contrat sontgraveset perpétuelles, plus | [este son consentement par des signes
aussi il est nécessaire que les condi- | non équivoques, le plus sir moyen se-
tions de son existence se trouvent réu- | rait par I'écriture.

nies. La loi, en accordant i certains| * V. art. 14% et 145, C. civ., qui
collatéraux le droit de former opposi- | fixent "age de puberté.

tion pour cause de démence du futur| Art. 14%: « L’homme avant dix-huit
époux (Art. 174 et 175, C. civ., V. ci- | « ans révolus, la femme avant quinze
dessus, p. 33, note 3), et en les assu- | « ans révolus, ne peuvent contracter
jettissant & provoquer Pinterdiction et | « mariage. »

'Ly faire statuer dans le délai qui sera| Art. 145: « Néanmoins il est loisible
au roi d’accorder des dispenses d'age
¢« pour des motils graves. »

A Aa A

fixé par le jugement, leur dit assez
clairement que, lorsque Pinterdiction

Source : BIU Cujas



40 TRAITE DU CONTRAT DE MARIAGE.

Néanmoins si la vigueur avait dévancé Iige en cetle personne, e",(.ll: e:jle
citdonné des preuves de puberté, putd, si une jeune fille marice avant ld‘l':,ﬁ_ e
douze ans, était devenue grosse, le mariage serait valable : car le défaut de l'age
ne forme un empéchement de mariage qu'autant qu’il forme une présomption
de défaut de puberté, mais dans cetle espéce, la présomption est détruile par
le fait et la preuve que cette jeune personne a donnée de sa puberte. ¥

C’est ce qui a été jugé par un arrét rapporté par Bouguier,a | égard d’une
jeune veuve d’onze ans neuf mois. Les héritiers du mari avaient altaque de nul-
lité son mariage, comme fait avantI’ge, et lui avaient contesté toutes ses con-
ventions matrimoniales ; la jeune veuve ayant prouvé qu'elle €tait grosse, il
fut jugé que le mariage élait valable, et qu’elle devait en consequence jouir de
son douaire et de ses autres conventions matrimoniales *. i

M. Bouguier rapporte qu’on avail 0pposé un arrél contraire; mais il observe
que dans Pespéce de I'arrét opposé, la veuve n’avait pas prouvé la consomma-
tion de son mariage. i

La décision de I'arrét rapporté par Bouguier, est conforme i celle du pape
Alexandre 111, cap. de Illis, 9, Extr. de Desp. imp., ol, dans 'espéce d’un ma-
riage contracté entre de jeunes personnes au-dessous de 'Age ordinaire de la
puberté, le pape dit : Si ita fuerint @lali proximi, quod poluerint copuld car-
nali conjungi, minoris @lalis intuily separari non debent, quum in eis @la-
em supplevisse malitia videtur *,

9%. Lorsque, depuis I'ige de puberté survenu, les conjoints ont continué
de demeurer ensemble comme mari et femme, cette cohabitation rétablit leur
mariage ; il en résulte unnouveau consentement tacite que les parties donnent
a leur mariage dans un temps auquel elles sont devenues capables de le con-
tracter. Cest 1a décision de la loi 4, fI. de Rit. nupt. : Minorem annis duode-
cim nuptam, tunc legitimam uzorem fore, quum apud virum explessel duode-
cim annos. C’est aussi la disposition du chapitre Atestationes, 10, Extr. de Des-
pons. impub. : enfin c’est la doctrine enseignée par nos auteurs 3. Fevret,
T'raité de UAbus, liv. 5, ch. 1, n°7; Mornac, ad L. 4. {f. de Rit. nupt., etc.

ART. III. — De l'impuissance.

96. L'impuissance A la génération est aussi, dans Ia personne en qui elle se
rencontre, un empéchement dirimant de mariage, qui la rend incapable de
contracter aucun mariage.

Quoique l'union des corps ne soit pas préeisément et absolument de 'essence

1 V. art. 185, C. civ.

Art. 185 : « Néanmoins le mariage
« contracté par des époux qgni n’a-
« vaient point encore 1’dge requis, ou
« dont 'un des deux n’avail point at-
« teint cet ige, ne peut plus étre atla-
« qué:—1°lorsqu’il s’esl écoulé six mois
« depuis que cet époux oun les époux
« ontatteintI"Age compélent ;—2° lors-
« que la femme qui n’avait point cet
« Age, a concu avant I’échéance de six
« MOiS. »

2 Déclarer un mariage valable parle
motif etatem supplevisse malitia vi-
delur est une assez mauvaise raison ;
on ne doit pas les déclarer légitime-
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ment mariés par punition de leur ma-
lice précoce; et I'autre raison quod
poluerint copuld carnali conjungi ne
vaul pas mieux; ce r’est pas aptitude
a cet acte charnel qui donne Paptitude
a contracter un engagement dont les
conséquences font le bonheur ou le
malheur de toute la vie,

_ V. dansMontesquieu, Espritdes lois,
liv. 23, ch. 7, in fine, l'odieuse appli-
cation faite par les espagnols de celle
maxime malitia supplet elatem.

* Le Code n’admet plus Paction en
nullité, lorsqu’il s’est écoulé six mois
depuis que les époux ont atteint I'dge
competent,
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du mariage, ct que les conjoints par mariage puissent, d’un commun consente-
ment, s'en abstenir, néanmoins, comme la procréation des enfants, & laquelle
on ne peut parvenir sans cette union des corps, est la fin principale du mariage,
il faut, pour étre capable de mariage, avoir au moins le pouvoir de parvenir 4
celte union des corps.

Si les impubéres sont regardés comme incapables de contracter mariage ,
parce qu’ils ne sont pas habiles & la génération, quoiqu’ils doivent un jour le
devenir, a plus forte raison les impuissants, qui ne peuvent jamais le devenir,
en sont incapables.

9%. Pour que I'impuissance soit un empéchement de mariage dans la per-
sonne en qui elle se rencontre, il n'importe qu'elle soit de naissance , ou
qu’elle lui soit survenue depuis. Par exemple, si, & 'occasion de quelque ma-
ladie , il avait fallu couper a une personne quelqu’une des parties nécessaires
a la génération, cetle amputation la rendrait incapable & Pavenir de contracter
mariage.

Mais il n’y a qu’une impuissance perpétuelle ¢t incurable, telle que celle qui
résulte de la privation de quelqu’une des parlies nécessaires 4 la génération ,
gqqui forme un empéchement de mariage; celle qui n’est que passagere, et dont
on peut espérer la guérison, ne rend pas la personne en qui elle se rencontre,
incapable de mariage *.

Quoique la grande vieillesse forme ordinairement, surtout dans les femmes,
une impuissance 2 la génération, néanmoins, comme il y a quelques exemples,
quoique trés rarcs, de personnes qui ont cu des enfants dans un dge trés
avancé , cette espéce d'impuissance n’a pas été regardée comme suffisante
pour former un empéchement de mariage : c’est pourquoi les femmes, aussi
bien que les hommes, sont, dans la plus grande vicillesse , capables de ma-
riage.

@8, L’impuissance est un empéchement dirimant de mariage , lorsque ce-
lui-ci existe au temps auquel le mariage se contracte; mais s’il n’est survenu
que depuis le mariage, il ne le rompt pas. Voyezsur la preuve de ce vice, ce
qui est dit infrd.

ART, IV, — De 'empéchement qul résulte d’'un mariage subsistant.

99. Un mariage subsistant,, dans lequel une personne se trouve engagée ,
‘est dans cetie personne un empéchement dirimant, qui rend de plein droit
nul tout autre mariage qu’elle contraclerait avec une autre personne avant la
dissolution du premier 2.

Cetle espece d’empéchement est aussi prise, comme les trois autres, dans la
nature du mariage. Le mariage, par son instituti~n primitive, a été établi pour
@tre 'union d’un seul homme avee une scule iemme, qui doit étre si intime,
qu’ils ne fassent lous les deux qu'une méme chair : Erunt duo in carne und.

' Le Code n’a point parlé de I'im-
puissance au sujet du mariage; seule-
ment art. 313, C. civ., que le mari | «
autorise a4 conclure , par argument d | «
conlrario, pourrait désavouer pour |«
cause d'impuissance accidentelle; il
semble raisonnable d’admettre comme

alléguant son impuissance naturelle,
désavouer P'enfant : il ne pourra le
désavouer méme pour cause d’adul-
tére, & moins que lanaissance ne lui
ait éLé cachée, auquel cas il sera ad-
mis a proposer tous les faits propres
A justifier qu’il n’en est pas le pere. »

cause de nullité du mariage impuis- | 2 V. art. 147, C. civ.
sance accidentelle antérigure i la cé- | Art. 147 : « On ne peut contracter
1ébration. & « un seeond mariage avant [ dissolu-
Art, 813 : « Le mari ne pourra, en | « tion dy premier. »
- \'\\,Y E_“?{}\
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L’homme, par cette union, se donne tout entier i sa femme, comme la femme
se donne Loute entiére & son mari ; or, si 'homme , par le mariage qu’il con-
tracte avee sa femme, se donne tout entier i sa femme, si la femme acquiert
par le mariage un droit sur le corps de son mari, 'homme , tant que cetle
union subsiste, n’est plus maitre de son corps; il ne peut plus en disposer en-
vers une antre femme ; et, par conséquent, il ne peut, tant que la premiere
union subsiste . contracter mariage avec une autre femme. La polygamie est
done contraire i Pinstitution primitive du mariage, et par conséquent i 'ordre
de Dieu et au droit naturel. I

Telle était lidée quavaient de la polygamie les péres de I'Eglise. Nous ci-
terons A cet égard Tertullien, qui, en faisant remarquer que ce fut Lamech,
petit-fils de Cain au cinquiéme degré , qui pratiqua le premier la polygamie ,
ayant deux femmes a la fois, nous dit qu’il fut maudit de Dieu, ayant en cela
violé Pordre que Dieu avait établi en instituant le mariage : Primus Lamech a
Deo maledictus , duabus maritalus CONTRA DEI PRECEPTUM , [(res in unam
carnem effecit. Terwll., de Exhort. cast., cap. 5.

L’idée de Pinstitution primitive du mariage , pour étre 'union d’un seul
homme et d’une seule femme , s’était conservée trés long temps , méme dans
le paganisme. Les Romains avaient en horreur la polygamie, et un bigame
encourait de plein droit 'infamie par P'édit du préteur; L. 1, {f. de His qui
not. infam.

Les Germains n’avaient aussi qu’une seule femme ; Tacit., de Mor. German,

100. Observez qu’il n’est pas néanmoins de l'essence absolue du mariage,
qu’il soit 'union d’'un homme avec une seule femme ; cela est seulement de
Vinstitution du mariage. Dieu ayant institué le mariage pour étre Punion d’un
homme avec une seule femme, il n’est pas permis 2 un homme de s’écarter de
cet ordre que Dien a établi, ni & ancune autorité. humaine de V’en dispenser.
Mais Dieu, qui a établi le mariage pour étre I'union d’un homme avee une
seule [emme, élait le maitre d’élablir le mariage sans qu’il dit éire nécessai-
rement Punion d'un homme avec une seule femme, et de permellre aux
hommes d’en avoir plusieurs ensemble. 11 est vrai que Dieu ayant destiné le
mariage pour étre le type et la figure de 'union de son fils ayec son Eglise ,
son unique épouse, il etait nécessaire que le mariage fit Punion d’un homme
avec une seule femme. Mais Dieu élait le maitre de ne pas faire seryir le ma-
riage i ce lype el i cetie figure. De méme donc que Dieu et pu, 8%l edt
voulu, établir des le commencement le mariage sans qu’il dat étre Punion d’un
homme avec une seule femme, et permettre i tous les hommes d’avoir plu-
sieurs femmes en méme temps; de méme il a pu par la suite permettre, pour
des raisons particuliéres, i certains particuliers, et méme i un peuple entier,
d’avoir plusieurs femmes : c’est ce qu’il a fait effectivement 2 'ézard d’Abra-
ham, de Jacob, de David, et de toul le peuple juif. Dieu, qui avait promis a
ces saints patriarches de multiplier leur race comme le sable de la mer, leur a
permis d’avoir plusieurs femmes 3 la fois. Abraham a eu en méme temps avee
sa femme Sara, Agar, sa servante, pour sa lemme du second ordre ; le pa-
triarche Jacob aen en méme temps pour femmes et Lia et Rachel, et pour
femmes du second ordre, Bala et Zelpha.

1l ne peut élre doutetx que ces saints patriarches, qui se conduisaient par les
inspirations dont Dieu les favorisait, n’aient contraclé ces mariages avec plu-
sieurs femmes en méme temps avec la permission et approbation de Dieu.

Le prophéte Nathan reproche a David, entre les bienfaits qu’il avait recus de
Dieu, que c’¢tait Dieu quilui avait donné, aprés la mort de Sail, toute 1a mai-
son de Saill, et les femmes de Saiil pour les avoir pour ses femmes : Dedit tibi
domum domini tui, et uxores domini tui in sinu tuo; Reg. 11,12, 8. Puisque
¢’était Dicu qui avait donué a Dayid les femmes de Sail, pour les avoir pour ses
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femmes, ¢’élait donc par 'ordre de Dieu et avec Papprobation de Dieu qu'il les
avait en méme temps pour ses femmes.

Enfin nous voyons, par ce qui est rapporté de la loi du Deutéronome ,
ch. 21, vers. 15, 16 et 17, que la loi supposait qu’il était permis aux Israélites
d’avoir plusieurs femmes en méme temps. Iy est dit : 8¢ habuerit homo uzxores
duas , unam dilectam el alleram odiosam , genuerinlque ex eo liberos, et
fueril filius odios® primogenitus , volueritque substantiam suam inter filios
uos dividere, non poterit filium dilect@ facere primogenitum et preferre
filio odiose , etc.

Il est dit aux Paralip. 2, 2%, 3, que le grand prétre Joiada fit épouser
deux femmes & Joas : Aceepil ei Joiada uxores duas : ce que n’clit pas fait ce
pontife si rempli-de esprit de Dieu, si la polygamie n’eit pas éié alors permise
aux Juils.

101. Tout ce qui vient d’étre dit, peut servir 2 concilier ceux qui sou-
tiennent que la polygamie est contraire au droit naturel, et ceux qui préten-
dent qu’elle n'y est pas contraire. En considérant dans le mariage son insti-
tution primitive, et en prenant pour droit naturel ordre que Dieu, auteur de
la nature, a établi en instituant le mariage pour étre union d’un homme avee
une seule femme , on peut dire que la polygamie est contraire au droit nalu-
rel; mais en considérant le mariage seulement en tant que mariage, et indé-
pendamment de son institution primitive, et en ne prenant pour droit naturel
que ces lois invariables du droit naturel, dont il n’est pas possible que la
sagesse divine s'écarte jamais , et que saint Thomas appelle primae precepta,
on peut dire que la polygamie n’est pas contraire au droit naturel, puisque
Dieu dans un temps I’'a permise, comme nous 'avons vu ’..

A02. Nous ne parlons que de 'espéce de polygamie par lagquelle un homme
aurait en méme temps plusieurs femmes. L'autre espéce de polygamie, qu’on
appelle polyandrie , a toujours été condamnce , et est évidemment contraire
au droit naturel :—1° Propler perturbationem sanguinis. Si une femme avait
plusieurs maris, on ne pourrait pas savoir quel serait le pire des enfants que
cette femme mettrait au monde ;—2° il est de Pessence du mariage que la
femme soit assujettie i son mari, quelle lui obéisse, qu'elle le suive on il
voudra demeurers mais si une femme avait en méme temps deux maris, elle
ne pourrait obéir a I'un et & Pautre quand ils lui commanderaient deux choses
opposées ; elle ne pourrait les suivre 'un et autre, quand ils voudraient de-
meurer en différents lieux. La polyandrie est done contraire a la nature du
mariage, et au droit naturel.

202, A I'ézard de la polygamie par laquelle un homme a plusieurs lemmes
en méme temps, quoique Dieu ait permise dans un certain temps, il est in-
dubitable que depuis la promulgation de PEvangile, elle est défendue. Jésus-
Christ, par la loi évangélique, a rappelé le mariage a son institution primitive ;
il a voulu que le mari et la femme fussent duo in carne und.

Cette loi ayant élevé le mariage des chrétiens a la dignité de sacrement ,
et & étre le type et la figure de Punion de Jésus-Christ avee son Eglhise ;
Sacramentum magnum in Christo et in Ecclesia (Paul, ad Ephes., 5, 32) ;
IEglise étant une, et Punigque épouse de Jésus-Christ, le mariage des chré-

! Toutes ces explications de Pothier | fondées, il est peu convenable de faire
sont un peu mystiques, et le droit na- | intervenir la divinité tantdt pour per-
turel nous parait étranger 2 une pa- [ mettre, tantot pour défendre la plurali-
reille question. Les publicistes ont éla- | (¢ des femmes. On serait tenté de dire
bli Putilité de la loi actueclle par des [ avee Horace : Nee Deus intersil nisi
considérations plus wvraies ¢t mieux | dignus vindice nodus inciderit.

Source : BIU Cujas



44 TRAITE DU CONTRAT DE MARIAGE.

tiens, qui est la figure de cette union, doit étre I'union d’un scul homme avee
une seule femme. ;

Jésus-Christ s’étant donné a son Eglise tout entier et sans partage, un mari
doit pareillement se donner tout entier & sa femme et sans partage; et c’est
un adultére, lorsque du vivant de sa femme il en épouse une autre : Omnis
qui dimittit uzorem suam, et alteram ducit, mechatur ; Luc. xvi, 18. 1l en
est de méme lorsque , sans renvoyer sa femme, il en épouse une autre : car,
quoiqu’il commette un grand péché en renvoyant sa femme, ce n’est pas cela
qui le rend adultére, mais ¢’est parce qu’il s'unit avec une autre femme , du
vivant de celle qui demeure toujours sa femme, quoiqu’jl I'ait renvoyée, ;

C’est donc avec raison que le concile de Trente, sess. 2%, can. 2, a frappé
d’anathéme ceux qui diraient qu’il est permis aux chrétiens d’avoir plusieurs
femmes. )

Le mariage, tant qu'il n’est pas dissous par la mort de 'une des parties, est
donc un empéchement dirimant qui empéche le mari de pouvoir contracter
valablement mariage avec une autre femme , ¢t la femme de pouvoir se ma-
rier valablement avec un autre homme.

402, Cette décision a lieu, quand méme le mariage contracté avant la
dissolution du premier, aurait été contracté de bonne foi par 'une des parlies,
(ui aurait un juste sujet de croire que I'autre partie était morte.

Si par la suite 'erreur vient a se découvrir, le second mariage contraclé,
quoique de honne foi, avant la dissolution du premier, sera déclaré nul.

On peut apporter pour exemple , le cas auquel la femme d’un soldat , sur
des certificats en bonne forme , qui attestaient que son mari avait é1é tué a
une certaine bataille, aurait contracté mariage avec une autre personne. Si
son mari, qu'on croyait par erreur avoir éi¢ tué i cette bataille , vient 4
reparaitre et a se faire reconnaitre , le second mariage que celte femme a
co::lraclé, quoique de bonne foi, avec une autre personne , doit étre déclaré
nul.

Cela a lieu, quelque long temps qu'il y edt que ce premier mari et disparu,
et que le second mariage eit é1é contracté; car le premier mariage n’ayant
pu étre dissous que par la mort de I'une des parties, il n’a pas cessé d’étre un
empéchement insurmontable i la validité du second.

Le fameux Jean Maillard ne s’élait représenté qu’aprés quaranie années
d’absence. Sa femme ne le reconnaissait plus, ou feignait de ne le plus recon-
naitre : le mariage qn’elle avait contracté pendant son absence, sur la foi d’un
certificat de mort, ne laissa pas d’étre déclaré nul. V. I'arrét du 4 aodt 1670,
au 2¢ tome du Journal des Audiences (liv. 9, ch. 5).

Tout I'effet de la bonne foi avec laquelle les parties ont contracté le second
mariage, est que, quoiqu’il soit nul, les enfants qui en sont nés, ne sont point
réputés bitards , et qu’en considération de cetle honne foi, ils ont dans les
successions de leurs pére et mére les mémes droits qu’ont des enfants nés d’un
légitime mariage, comme nous le verrons ailleurs?,

Quoique le premier mari n’ait pas paru sur les lieux, néanmoins si la femme
et son second mari ont, depuis le second mariage, eu des avis de V'erreur du
certificat de mort du premier mari, sur lequel le second mariage a été con-
tracté, et que des personnes dignes de foi atlestent que le premier mari, qu’on
avail cru tué, a depuis été vu dans quelque endroit, les parties diment aver-

1 V. art. 201 et 202, C. civ., qui |« été contracté de bonne foi. »
consacrent les mémes principes. Art. 202 : « Si la bonne foi n’existe

Art. 201 : « Le mariage qui a €é1¢ |« que de la part de I'un des deux
« déclaré nul, produit néanmoins les | « époux, le mariage ne produit les ef-
« effets civils, tant & Pégard des époux | « fets civils qu'en faveur de cet épousx
« qu'a Pégard des enfants, lorsqu'il a | « et des enfantg issus du mariage. »
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ties de I’erreur du certilicat , sont, dans le for de la conscience, obligées de
se seéparer ',

105. Une personne qui a contraclé un premier mariage, ne pouvant pas
en contracter valablement un second, tant que le premier n’est pas dissous
par la mort de la personne qu’elle avait épousée en premier lieu, c’est une
conséquence que, tant qu’elle n’est pas assurée de sa mort, elle ne peut pas-
ser 2 un second mariage : car autrement elle se metirait dans le risque de
commettre un adultére par ce second mariage, dans le cas auquel le premier
mariage subsisterait ; et, par le risque auquel elle s’exposerait volontairement,
elle se rendrait devant Dieu, coupable d’adultére : ¢’est pourquoi saint Basile,
dans son épitre canonique & Amphiloque, can. 31, dit : Que quumn vir secessit
et non apparet, antequam de ejus morle certior facla sil, cum aliquo coha-
bitavit, mechatur,

11 est vrai que , suivant ia disposition de la loi romaine , lorsque l'un des
conjoints avait été emmené en caplivité , et qu'il s’était écoulé le temps de
cinq ans sans qu’on cit eu de ses nouvelles, il était présumé mort, et il était
permis i 'autre conjoint de se marier & un autre; L. 6, {[. de Divort. Mais
I'Eglise n’a jamais permis aux fidéles d’user de cette permission que la loi sé-
culiére accordait #; et Justinien I'a abrogée par sa Novelle 117, cap. 11.

106. De méme qu’il n’est pas permis dans le for de la conscience i une
personne qui a contraclé un premier mariage, de passer & un second avec un
antre , avant qu’elle soit assurée de la mort de la personne avec qui elle a
contracté le premier mariage ; de méme il n’est pas permis a2 un prétre, dans
le for extérieur, de marier une personne quil’a déja ¢été, sans se faire repré-
senter un extrait mortuaire de la personne a qui elle était mariée, ou des cer-
tificats équipollents de 1a mort de cette personne?®.

Cela a lieu, quelque long temps qu’il y ait que cette personne soit absente,
et quelques recherches qu’on ait faites sans avoir pu avoir de ses nouvelles ,
y eit-il plus de trente ou quarante ans. C’est ce que nous apprenons de la
décrétale de Clément IIl, qui est au chap. 19, Extr. de Sponsal. Ce pape élant
consulté de mulieribus que viros suos captivitatis vel peregrinationis causd

1 V., art. 139, C. civ. « puis le départ du mari, elle ne pou-

Art. 139 : « L’époux absent dont le | « vait se remarier, a moins que, par
« conjoint a contracté une nouvelle | « la déposition et le serment du chef,
« union, sera seul recevable & attaquer | « elle ne prouvit la mort de son mari.
« ce mariage par lui-méme, ou par son | « Justinien avait en vue l'indissolubi-
« fondé de pouvoir, muni de la preuve | « lité du mariage, mais on peut dire
« de son existence. » « qu’il Pavait trop en vue. Il deman-

3 Yoici & cet égard comment s’ex- | « dail une preuve positive, lorsqu’une
prime Montesquicu, Esprit des lois, | « preuve négative suffisait: il exigeait
liv. 26, ch. 9. « Lorsqu’une femme qui | « une chose trés difficile, de rendre
« avait son mari 3 la guerre n’enten- | « compte de la destinée d'un homme
« dait plus parler de lui, elle pouvait, | « éloigné et exposé a tant d’accidents :
« dans les premiers temps, aisément | « il présumait un crime, ¢’esl-a-dire la
« se remarier, parce qu'elle avait en- | « désertion du mari, lorsqu’il était si
« tre ses mains le pouvoir de faire di- | « naturel de présumer sa mort : il cho-

« vorce. La loi de Constantin voulut | «

« qu’clle attendit quatre ans, aprés quoi
« elle pouvait envoyer le libelle de di-
« vorce au chef] et, si son mari reve-
« nait, il ne pouvait plus accuser d’a-
« dultere. Mais Justinien établit que,
« quelque temps qui se it écoulé de-
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quait le bien public en laissant uno
femme sans mariage : il choquait
Pintérét particulier en Pexposant &
niille dangers, » )

? (est ce que doit encore faire au-
jourd’hui Pofficier de Vétat civil; il
doit exiger la preuve du déeés.
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absentes ultra seplennium fuerint prestolate, nec certificari possunt de vitd
aut morte ipsorum, licét super hoc sollicitudinem adhibuerint dtlrg[entem, et
pro juvenili @late,, sew fragilitate carnis humane , nequeunt continere,, pe-
tenles aliis copulari, respondil quod, quantocumque annorwm spalio ita
remaneant , non possunt ad aliorwm consortium canonicé convolare ; mee
autoritate ecclesie permillas conlrahere, donec cerfum nuntiwm recipiant de
morte virorum 1,

Les actes qui font foi de 1a mort du premier mari, & Peffet que le curé puisse
marier la veuve sans se comprometire , sont :

1° Un extrait du registre des sépultures de la paroisse ou de I'hdpital oltil est
décédé, déliveé par le curé ou par le prétre a ce préposé, et légalisé par le juge.

20 A défaut de cet acte, lorsque le registre a été perdu, ou lorsque par la
négligence du curé, 'acte de sépulture n’y a pas éLé porté, on peut y suppléer
par un acte par lequel des personnes dignes de foi ont attesté devant le juge
quelque fait justificatif de la mort de ce premier mari; puta, qu'elles ont as-
sisté dans un tel lieuw A son enterrement. Cet acte expédié en bonne forme
par le greffier de la justice, équipolle un extrait mortuaire 2,

1l faut que le fait soit attesté au moins par deux témoins. Si dans des affaires
pécuniaires, le témoignage d’un seul témoin n’est pas suffisant pour faire une
preuve légitime, etiainsi preclare curie honore prefulgeat; L. 9, Cod. de
test. ; i plus forte raison il ne doit pas I'étre dans une matiére de cette im-
portance.

Sanchez pense quon peut s’en contenter en un cas; savoir, lorsque le
premicr mari a passé dans un pays trés éloigné, d’olt il est extrémement dif-
licile d’avoir des nouvelles. J’aurais de la peine 4 admelttre celte exceplion a
la régle.

3° Le certificat du major on du commandant d’'un régiment, qui atteste
qu'un homme de son régiment a éL¢ trouvé parmi les morts & une telle action,
est un valable certificat de mort ;

4° Le laps d’un temps de cent années et plus, qui s’est écoulé depuis la
naissance d’une personne , forme une présomption de droit de sa mort , sni-
vant les lois, qui disent que és finis vite longissimus est*; L. 8, {l. de Usufr.
leg. et alibi.

107%. Ce que nous avons dit jusqu’a présent, qu’un premier mariage dans
lequel une personne se trouve engagée , est un empéchement dirimant pour
un second qu'elle contracterait pendant que le premier subsiste, n’a lieu que
lorsque le premier est valable. S7il était nul, ce qui est nul ne pouvant pro-
duire aucun effet : Quod nullum est , nullum producit effectum , il ne peut
pas former un empéchement dirimant pour un autre mariage. Néanmoins ,
celui qui a contraclé un mariage, quoique nul, ne doit pas étre admis a en

1 Les considérations qui terminent
le passage ci-dessus rapporté de Mon-
tesquieu (V. a la page précédente,
note 2) , sont un peu plus probantes
que cette décrétation.

3 ¥, art. 46, C. civ.

Art. 46 : « Lorsqu’iln’aura pas existé
« de registres, ou qu’ils seront perdus,
« la preuve en sera recue tant par
« litres que par témoins; et dans ces
« cas, les mariages, naissances et dé-
« cés, pourront étre prouvés tant par
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« les registres et papiers émanés des
« peres el meres décédés, que par té-
« OIS, »

* 1l parait que Pothier aurait dans
ce cas permis au conjoint de se re=
marier, le Code ne contient pas méme
cette exception. Toutefois, Part. 139
C. civ. (V. ci-dessus, p. 45, note 1),
protégera beaucoup de mariages qui
auront ete contractessansque la preuve
du déces du premier conjoint ait é1é
produite.
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contracler un autre avant que d’aveir fait prononeer la nullité du premier?,
ne devant pas s’en rendre lui-méme le juge. Mais si dans le fait il en a con-
tracté un autre, celui qu’il a contracté avant que d’avoir fait prononcer la
nullité du premier, ne laissera pas d’étre jugé valable, si on établit par la suite
la nullité du premier. Cest ce qui a éLé jugé par arrét du 28 juillet 1691, sur
les conclusions de M. de Lamoignon, arrét qui est rapporté au 4¢ tome du Jour-
nal (liv. 6, ch. 40).

ART. V. —De I'empéchement gque forment les veeux solennecls.

408. Les veeux solennels de religion forment dans le religieux profés un
empéchement dirimant de mariage, qui le rend absolument incapable de con-
tracter aucun mariage. Cet empéchement dirimant est de discipline ecclésias-
tique, et il n’a pas toujours été dirimant.

Il est vrai que le mariage a toujours été défendu dans 'Eglise aux personnes
consacrées & Dieu par des voeux; mais cette défense ne formait qu'un empé-
chement purement prohibitif ; ni la puissance séculiére, ni I'Eglise , pendant
plusieurs siécles, n’en avaient fait un empéchement dirimant.

A Ilégard de la puissance séculiére, nous trouvons bien dans le Code une
loi de Vempereur Jovien , qui porte la peine de mort contre ceux qui em-
ploient la séduction pour épouser des vierges consacrées a Dieu : 8¢ quis,
non dicam rapere , sed attentare tantum, jungendi causd malrimonii, sacra-
lissimas virgines ausus fuerit, capitali pend feriatur; L. 5, Cod. de Episc. et
Cler. ; mais nous ne trouvons aucune loi qui déclare nuls les mariages con-
tractés librement par ces personnes.

A I'égard de la discipline ecclésiastique, le pape Innocent I, qui oceupait le
saint siége au commencement du cinquiéme siécle, regardait comme valable
le mariage qu’avaient contracté des vierges consacrées a Dieu ; puisqu’ayant
¢été consulté par Victrice, évéque de Rouen, il lui répond qu’on ne doitles sou-
meltre 2 la pénitence publique gu’aprésla mort de leurs maris : Que Christo
spiritualiter nupserunt, velari a sacerdote meruerunt, si posted vel publicé
nupserint, vel se clanculo corruperint, non eas admillendas esse ad peniten-
tiamagendam, nist is cut se junxerant, decesserit, Il ne pouvait y avoir d’au-
tre raison de cette décision, qu’aflin de ne les pas soustraire a leurs maris :
donc ce pape regardait leur mariage comme valable.

Saint Augustin, en son livre de bono viduitatis, cap. 10, dit aussi en termes
formels, que le mariage de ces personnes est valable. Il réfute en cet endroit
quelques personnes qui, par un zéle peu éclairé, avaient dit que ces mariages
élaient des adultéres plutot que des mariages : Qui dicunt, dit ce pére, talium
nuplias non esse nuplias, sed adulieria, non videnlur diligenter considerare
quid dicant.... Fit per hanc opinionem non parvum malum, ut d maritis se-
parentur uzxores, et quum volunt eas separatas reddere conlinentie, faciunt
maritos carum adulteros, quum uxoribus vivis alleras duxerint. Quapropter
non posswm dicere (ales feminas, si nupserint, adulleria esse non conjugia ;
sed non dubitaverim dicere hos lapsus d castitate que vovelur Deo, adulteriis
esse pejores.

Depuis, le concile de Calcédoine, tenu en 451, a bien déclaré qu’il nétait
pas permis aux personnes consacrées i Dieu par le veeu de religion, de con-
tracter mariage ; mais il ne déclare pas nul le mariage de ces personnes; il
prononce seulement contre elles la peine de Pexcommunication: Si que virgo
se dedicavit Deo, similiter monachus, non licet eis nupliis junge : si vero

1 . art, 189, C. cix. « riage, la validité ou la nullité de ce
Art. 189 : « Si les nouveaux époux | « mariage doit étre jugée préalable-
« opposent [a nullité du premier ma- | « ment. »
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inventi fuerint hoc facientes, mancant excommunicali ; staluanus vero cis
posseié‘ieri humanitatem, si ita probaverit episcopus loci. Lonc. Chalced.
can. 16.

Saint Léon, qui présida i ce concile par ses légats, consulté par Rustique,
évéque de Narbonne, sur plusieurs points, répond ainsi a larticle 14 gle sa
consultation : Propositum monachi proprio arbitrio susceplum desert mon
potest absque peccalo ; quod enim quis vovit Deo, debet et reddere ; unde qui
relictd singularitatis professione, ad mililiam vel ad nuptias devoluluf .e_sl,
publice penitentie satisfactione purgandus est ; quia elsi iNNOCENS militia,
et honestum potest esse conjugium, electionem meliorum deseruisse [ransgrese
sio est, : 4

Cette lettre est la seconde des lettres de ce pape, dans I'édition du pére
Quesnel, et la quatre-vingt-douziéme dans d’autres éditions. Le pape ne dit

as que le mariage du moine est nul, mais seulement qu’il doit étre soumis a
a pénitence.

109. L'auteur des conférences de Paris prétend que les veeux de religion
ont commencé dés le sixieme siécle, an temps de saint Grégoire, i devenir un
empéchement dirimant de mariage. 11 se fonde en premier lieu sur une lettre
de ce pape, qui est la neuviéme du septiéme livre de ses lettres, par laquelle il
ordonna a Vitalien, évéque de Séponte dans la Pouille, de faire arréter par le
défenseur de I'Eglise, une religicuse de son diocése, qui avait quitté 'habit de
religion pour reprendre Phabit du siécle, et de la faire enfermer dans un mo-
nastére ou elle fat soigneusement gardée. Cette lettre m’a aucun rapport a la
question, n’étant pas dit dans cette letire, nidans la suivante, écrite au défen-
seur surle méme sujet, que cette religicuse se fiit maride.

La profession religicuse était-elie au moins, dans le septicme sicécle, un em-
péchement dirimant du mariage *—Cet auteur, pour prouver qu'elle élait dés
ce temps regardée en Espagne comme empéchement dirimant, cite le canon
52 du quatriéme concile de Toléde, tenu en 633 ol il est dit : Nonnulli mo-
nacharum egredientes ¢ monasterio, non solum ad s@culum reverfuntur, sed
eliam uxores accipiunt ; hi revocali in eodem monaslerio @ quo exierunt,
penilentie depulentur. Ce canon ne prononce point la nullité de leur mariage;
il dit seulement quayant grievement péché et causé un scandale en le con-
tractant (ce dont on est toujours convenu), ils doivent élre soumis a la péni-
tence dans le monastére d’ot ils sont sortis ; mais il ne dit pas qu’ils ne puis-
sent étre rendus i leur femme aprés le temps de la pénitence passé.

Ce qu’il y a de certain sur la discipline du septi¢me siécle a cet égard, ¢est
que vers la fin de ce siécle, les voeux n’étaient pas encore regardés en Angle-
terre comme un empéchement dirimant de mariage ; c’cst ce que nous ap-
prenons du pénitenciel de Théodore de Cantorbéry, qui est de ce temps. 1l'y
est diten Varticle 18: Si quismaritus votum domino habet virginitatis, adjun-
galur uxori, NON DIMITTAT UXOREM, sed paenileal (ribus annis.

1l est vrai que Gratien, pour accommoder ce canon i la discipline de son
siécle, a ajouté avant votum le mot simplex ; mais les correcteurs romains
nous attestent que ce mot simplex ne se trouve dans aucundes anciens manu-
scrits de ce pénitenciel, C’est donc de tous les veeux indistinctement qu'il est
dit, par cet article, que ’homme qui, au mépris de son veeu, a contracté ma-
riage, ne doit pas quitter sa femme, et que le veeu ne rend pas nul son mariage.

Nous trouvons dans le huitiéme siécle un monument qui prouve que la pro-
fession religieuse n’était pas encore un empéchement dirimant de mariage.

C’est dans une réponse faite 'an 754, par le pape Etienne 11 1, qui était
alors en France, sur plusieurs points surlesquels il avait é1é consulté: le pape

1 Qu I1J; car entre le pape Zacharie et | qui n’avait survécu que de quatre jours
celui-ci, il y avait eu un autre Etienne, | & son élection.(Note de I’édit. de1768.)
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répond ainsi, art. 7: De monachis et nonnis de monasterio fugientibus in
Chalcedonensi, cap. 16, itd continetur : Virginem que se Deo consecraverit,
similiter et monachum non licere nuptialia jura contrahere : quod si hoc in-
venli fuerint perpelrantes, excommunicenlur; confilentibus aulem decrevi-
mus ut habeatauclorilatem episcopus humanitatem miscricordiamque largiri.
Il est évident que le pape ne regardait pas ces mariages comme nuls, puisqu’il
veut qu'on s'en tienne i cet égard & ce qui avait é1é ordonné parle concile de
Chalcédoine, qui (comme tout le monde en convient) n’avait pas déclaré nuls
ces mariages.

A 10. Cest vers le dixiéme si¢cle que 'on commenca A regarder, au moins
dans quelques provinces, le veeu de religion comme un empéchement divimant
de mariage. Le concile de Troifli, Trofletanum, tenu 'an 909, apud Trofleium
in pago §uessonicn, sous le roi Charles le Simple, est formel : il est dit au capi-
tule 8 : Interdicimus ut nullus Deo devotam virginem, nullus sub religionis
habitu consistentem, sivé viduitalis continentiam professam.... illicito con-
nubio aut vi, aul consensu accipial conjugem; quia nec verum polerit esse
conjugium, quod @ meliori proposito ad delerius, et sub falso momine culpa,
incesiuosd pollutione et fornicationis immundilid, perpetratur, Le concile ne
pouvait pas dire en termes plus formels, que le veeu de religion doit étre répu-
t¢ un empéchement dirimant, qu’en disant que le mariage contraclé par une
religieuse, n’est pas un vrai mariage, nec verum poteril esse conjugium; et que
ce crime, sous un faux nom (de mariage), est une union incestueuse et une
fornication, et sub falso nomine culpa, incestuosd pollutione et fornicationis
immunditid, perpetratur.

Le concile de Tribur en Franconie, tenu quelque temps auparavant I’an
895, est aussi cité pour prouver que la profession religieuse était en ce temps
rezardée comme empéchement dirimant. 11 y est dit, cap. 28 : Si quis sacro
velamine consecratam in conjugium dureril.... precipimus ul omnino sepa-
rentur, ut juramento colligentur ulterius, sub uno non cohabitent tecto, nec
familiari frui eollogquio, ete.

Ce canon ne fournit pas une preuve suffisante : il ne déclare pas nul le ma-
riage ; il ordonne une séparation ; ce qui peut s’entendre d’une simple sépara-
tion d’habitation.

Dans le douziéme siécle, le premier concile de Latran, tenu 'an 1123, sous
Calixte I, can. 21, dit: Presbyleris, diaconibus, subdiaconibus et monachis
concubinas habere, sew matrimonia conlrahere interdicimus, conlracta quo-
que malrimonia ab ejusmodi personis disjungi, et personas ad penitentiam
debere redigi juxtda sacrorum canonum definitionem, judicamus.

11 est difficile de ne pas entendre ces termes, conlracla malrimonia disjun-
g¢, de la nullité de ces mariages, et de les entendre d’une simple séparation
d’habitation.

A4 4. Enfin le second concile de Latran, tenu I’an 1139, sous le pape Ine
nocent II, léve toute difficulté, et a établi pour régle générale de discipline, que
le veeu de religion devait étre un empéchement dirimant de mariage. 1l est dit
au canon 7¢ : Staluimus qualenus episcopi.... requlares canonici, el mona-
chi, alque conversi, professi qui sanclum (ransgredienles proposilum, uxores
sibi copulare presumpserunt, separentur ; hujusmodi namque copulationem
quam conlra ecclesiasticam regulam constal esse contraclam, MATRIMONIUM
NON ESSE CENSEMUS. Et au canon suivant il est dit : Id ipsum quoque de sanc-
timonialibus feminis, si, quod absit, nubere altentaverint, observari decer-
nimus.

Depuis, cette discipline a toujours été observée dans P'Eglise, et elle a été
confirmée par le concile de Trente, qui dit : 8¢ quis dizeril requlares castita-
tem solemniler professos posse matrimonium contrahere, contraclumque va-
lidum esse.... anathema sit ; sess. 2%, can. 9.

TOM. VIL. 3
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Ce droit est observé dans les tribunaux séculiers, Nous trouvons dans le
recucil de Bardet, t. 1, liv. 3, ch. 115, un arrét du 17 juillet 1630, qui déclare nul
le mariage de Gilberte d’Anglot, sur les conclusions de M. Talon, qun,les fon-
dait sur e que ladite d’Anglot ayant fait profession religieuse, quoiqu’elle eat
depuis embrassé le calvinisme, élaitincapable de mariage. » .

142. Observez qu'il n’y a que le veeu solennel de religion, qui se fait en pre-
nant I'habit de yeligion, et en faisant profession dans un ordre religicux, qui
soit un empéchement dirimant de mariage ; tout autre voen de ’r_-onlmencg
qu'aurait fait une personne, n’est qu'un empéchement prohibitif. C'est ce que
décide le pape Alexandre I11: Si nee habilum suscepit nec professionem, sed
solummoda votum fecit.... non est cogendus matrimoniale votum rescindere ;
cap. 3, Extr. Qui voventes, elc. i " v ,

Le méme pape décide la méme chose au chapitre suivant, a I'égard d’une
femme qui avait fait voeu de chasteté, en recevant d’un prétre !{; voile de reli-
gicuse, sans entrer dans le cloitre, ni quitter ses biens, et qui s'élait depuis ma-
riée.

Le pape Célestin 111, au chapitre sixiéme, eod. tit., dit pareillement, ?uod
votum simplex impedil matrimonium contrahendum (id est sponsalia de futu-
7o matrimonio conlrahendo) non dirimit jam conlractum.

Boniface VIII, consulté sur la question: Quel est le veeu qu’on doit appeler
solennel, et qui forme un empéchement dirimant de mariage : Quod volum de-
beat dici solemne, ac ad divimendum matrimonium efficax? répond quiln'y
a que celui qui se fait par 1a réception des ordres sacres, ou par la profession
de religion dans un ordre approuvé du saint-siége : Illud solum volum debere
dici solemne, quantum ad post contractum matrimonium dirimendum, quod
solemnisatwm fueril per susceplionem sacri ordinis, aut per professionem ea-
pressam, aut tacitam factam alicui de religionibus per sedem apostolicam
approbatis; cap. unic. de Voto et voli redempt. in 6°.

113, Ce qui est dit dans cette décrétale de la profession tacite, n’a pas lieu,
Nous ne reconnaisons point de profession tacile, nous ne reconnaissons d’au-
tre profession que la profession expresse, laquelle doit étre faite publiquement,
et dont il doit étre dressé un acte inscrit sur un registre du monastére, destiné
3 éerire tous les actes de véture et de profession, et qui doit étre signé de la
personne qui a fait profession, du supérieur ou de la supérieure qui I'y a re-
cue, et de deux témoins. Ce n’est que par une expédition de cet acte, qu'on
peul prouver la profession religieuse d’une personne, et altaquer son mariage
sur le fondement de cette profession. Si néanmoins il était prouvé que les
registres ont été perdus par quelque accident, on pourrait admelttre la preuve
teslimoniale.

Il 0’y a que les voeux faits dans un ordre religieux approuvé par les lois du
royaume comme ordre religieux, qui soient regardés comme voeux solennels
de religion, capables de former un empéchement dirimant de mariage. 11 n’en
est pas de méme de ceux qu’on fait dans quelques congrégations et maisons
établies par letires patentes en bonne forme, mais seulement comme commu-
nautés ecclésiastiques, et non comme ordres religieux, Telles sont les congré-
gations et maisons des lazaristes et de la doctrine chrétienne. Les veeux qu'on
y fait ne sont regardés qhe comme voenx simples, et non comme veeux solen-
nels et veeux: de religion ; et en conséquence ils ne sont pointun empéchement
dirimant de mariage.

1l en est de méme de ceux qu’on fait dans quelques communautés de fem-
mes, qui, quoiqu’elles aient un établissement légal, ne sont pas néanmoins éta-
blies comme religicuses.

~114. Enfin, pour que les veeux solennels de religion soient un empéehement
dirimant de mariage, il faut qu’ils aient été valablement faits. Pour cela, outre
quils doivent étre faits dans un ordre religieux approuvé, il faut encore que
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quatre choses concourent ; — 1° qu’ils aient été faits publiguement, et qu’il en
ait é1é dressé un acte, comme nous Pavons dit ;—2° qu’ils aient été faits libre-
ment ; toute espece de contrainte qui aurait été employée pour obliger la per-
sonne qui les afaits, i les faire, les rend nuls ;—3° comme I'exige 'ordonnance
de Blois, art. 28, qu'ils aient été précédés d'une année enti¢re de probation
dans lemonastére depuis la vélure ;—4° enfin, suivant ledit article, gue la per-
sonne qui fail profession, ait Udge de seize ans accomplis.

A défaut de quelqu’une de ces condilions, la personne qui a fait profession,
peut, dans les cing ans, réclamer contre ses vaeux, et se pourvoir pour cet effet,
ou par la voie ordinaire devant D'official, ou par la voie de 'appel comme d’a-
bus au parlement. 8’il réussit, et que ses yoeux soient déclarés nuls, ou par un
jugement de l'official, ou par un arrét de la cour, sur un appel comme d’abus,
ils ne pourront plus former un empéchement dirimant de mariage ; nam quod
nullum est, nullum producit effectum ; et il aura par conséquent la liberté de
se marier.

Lorsque le profés a laissé passer les cing ans sans réclamer contre ses voeux,
il'y est par la suite non recevable: il est censé les ayoir ratifiés par son silence,
et en avoir purgé le viee : ils sont en conséquence réputés valables, et sont un
empéchement dirimant de mariage 1,

ART, VI. — De 'empéchement gul résulte des ordres sacrés.

115. Les ordres sacrés, qui sont la prétrise (et & plus forte raison Pépis-
copat), le diaconat et le sous-diaconat, forment un empéchement absolu qu
empéche les personnes qui y sont engagées, de pouvoir valablement contrac-
ter mariage depuis leur ordination. !

L’empéchement de mariage que forment les ordres sacrés, n’a pas toujours
é1¢ un empéchement dirimant ; cet empéchement, pendant bien des siecles,
n’a é1é que prohibitif.

La premiére loi qui a ordonné que les ordres sacrés fussent un empéche-
ment dirimant de mariage, est la constitution de Justinien, qui est en la loi
45 ; Cod. de Episc. et Cleric. Avant cette loi, les personnes engagées dans les
ordres sacrés, qui contractaient mariage depuis leur ordination, n’encouraient
que la peine de la déposition de leur ordre ; leur mariage était valable. Justi-
nien, par cette loi, veut qu’outre la peine de la déposition, leur mariage soit
nul, de méme que tous ceux qui sont défendus par les lois civiles, et que les
enfants nés de ce commeree, soient regardés comme bitards ; Quoniam poena
facinoris hwjus in sold erat sacerdolit amissione, sacros aulem canones non
minus quam leges valere etiam nosfre volunt leges, sancimus obtinere in il-
lis quee sacris canonibus perindé ac si civilibus inscriptum esset legibus....
et preter supradiclam exeidendi a ministerio penam, ne legitimos quidem et
proprios esse eos, qui ex hujusmodi inordinald constupratione nascuntur,
aul nati sunft.

* L’assemblée nationale a décrété, | « sans qu'il puisse en étre établi de
le 13 de ce mois (février 1790), et nous | « semblables & Pavenir. »

youlons et ordonnons ce qui Suit :

« Art. 1°f La loi constitutionnelle du
« royaumenereconnaitra plusde veeux
« monastiques solennels de personnes
« de 'un nide Pautre sexe : déclarons
« en conséquence que les ordres et
« congrégations réguliers, dans les-
« quels on fait de pareils veeux, sont
« etdemeurerontsupprimés en France,
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Lettres patentes du roi du 19 fév.
1790.
« La loi ne reconnait ni veeux reli-
« gienx ni aucun engagement contraire
« aux droits naturels de I'homme. »
(Constitution de V'an III, 5 fructidor,
art. 352.) ]
On voit par Ja que cet article de Po-
thier est aujourd’hui sans application,
At
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Denis Godefroi, en une de ses notes sur cette loi, pense que Justinien a
abrogé par la suite la peine de nullité de ces mariages; car par ses nouvelles con-
stitutions il se borne i prononcer contre les personnes engagées dans les or-
dres sacrés, qui se marient depuis leur ordination, la peine de déposition de
leur ordre : Si aliquis presbyter aut diaconus aut subdiaconus posted ducat
uzorem aut concubinam, aut paldm aut occullé, slatim suo cadat ordine;
Nov. 6, cap. 5. La méme chose se trouve Nov. 22, cap. 42. Sl

Dans les provinces d’Occident, qui étaient déja détachées de _1 empire au
temps de Justinien, et ou 'on ne connaissait que le Code Thcndos'leﬂ, nous ne
voyons, avant le douziéme siécle, ni loi ni canon qui ait prononcé la peine de
nullité des mariages contractés par les personnes engagées dans les ordres sa-
crés, depuis leur ordination, g ey 1

Au contraire, le concile de Paris, tenu dans le neuviéme siécle, 'an 829,
sous Louis le Débonnaire et Lothaire son fils, nous fournit une preuve tres-
claire que le mariage contracté depuis Pordination, n’élait pas encore alors re-
gardé comme nul. Ce concile, au canon 35, ordonne l'observation de celui de
Néocésarée, dont il rapporte les termes: Presbyter (est-il dit) si wrorem ac-
ceperit, ab ordine deponatur; si verd fornicatus fuerit, aut adulterium per-
pelraverit, amplius pelli debet, et sub penitentid cogi. Par ce canon, la for-
nication commise par un prétre, est distinguée du mariage qu’avait contracté
ce prétre, et est plus griévement punie: si verd fornicalus fuerit, amplius
pelli debet ; c’est-a-dire, privé de la communion, et réduit pendant un temps i
I’état de pénitence. Mais si le mariage contracté par un prétre depuis son or-
dination, et été alors regardé comme invalide, la consomation de ce mariage
elit été une fornication ; on n’aurait pas distingné ce mariage, de la fornication :
done, puisqu’on I'en distingue, on lc regardait alors comme un véritable ma-
riage ; donc la prétrise n’était pas regardée alors comme un empéchement di-
rimant de mariage.

Dans le dixiéme siécle, le concile d’Ausbourg, tenu 'an 952, de I'ordre et en
présence de 'empereur Othon le Grand, oi étaient plusieurs évéques d’Alle-
magne, des Gaules et d’Italie, défend, par le premier de ses canons, le mariage
des personnes qui sont dans les ordres sacrés ; mais ¢’est A peine de déposition
de leur ordre: le concile ne déclare pas nul ce mariage : 8¢ quis episcoporum,
presbyterorum, diaconorum et subdiaconorum, uxorem acceperit, d sibiin-
Jjuncto officio deponendus est, sicul in concilio Carthaginensi tenetur.

La collection des canons que fit paraitre Burchard, évéque de Wormes, qui
a occupé ce siége depuis I'an 1008 jusqu’en 1026, nous fournit aussi une preuve
qu’il n’y avait point encore alors de loi ni de canon qui eat fait des ordres sa-
crés, un empéchement dirimant de mariage; car, s'il y en avait eu quelqu’une,
cel auteur, qui a recueilli avec soin les canons qui pouvaient instruire de la
discipline observée de son temps dans I'Eglise, n’eat pas manqué de Vinsérer
dans sa collection. Cependant nous trouvons bien dans cette collection, au
livre 2, le canon du concile de Néocésarée, qui défend aux prétres de se ma-
rier, 2 peine de déposition, (ue nous avons rapporté ci-dessus; et plusieurs
autres canons qui ont rapport a la continence qui doit étre observée par les
prétres et les autres ministres des autels; mais nous n’en trouvons aucun qui
ait fait des ordres sacrés, un empéchement dirimant de mariage : d’oli on peut
conclure qu’il n’y avait encore alors aucun canon ni aucune loi qui edt établi
cet empechc_mc’nl.. Cet argument, quoiqu;? négatif ne laisse pas d’étre con-
cluant ; car, il n’est pas vraiscmblable que s'il y avait eu quelque loi ou quelque
canon qui 'eat établi, il eut échappé i Burchard.

On peut tirer un pareil argument négatif du décret d'Yves de Chartres, qul
est ou de la fin du onziéme siécle, ou du commencement du dovziéme.

’Ncuus avons quelque chose de plus positif dans une letire de ce saint évéque
(c’est la deux cent (l_lx-hum‘en,]’e) 4 Galon, évéque de Paris, qui I'avait consulté
sur un de ses chanoines qui s'était marié. Il lni répond que, si pareille chose

Source : BIU Cujas
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dlait arrivép dans son diocése, il laisserail subsister le mariage, et se conten- |
terait de faire descendre le coupable & un ordre inféricur. i

116. Les ordres sacrés, qui jusqu’au temps d’Yves de Chartres, n’avaient
formé qu’un empéchement prohibitif, ne tardérent pas a former un empéche-
ment dirimant de mariage, comme il parail par le canon du premier concile de
Latran, et bien plus formellement par le canon du second concile de Latran,
rapporté suprd, en Varticle précédent, n°> 110 et 111.

Ce droit a depuis ¢ié constamment suivipar les décrétales des papes, qui se
trouvent dans le corps du droit canonique.

Alexandre IIl, dans sa décrétale qui est rapportée auchapitre premier, Extr.
de Cleric. conjug., répond conformément a la décision du concile, qu'un ec-
clésiastique qui s'est marié, s'il n’est que dans les ordres mineurs, doil retenir
sa femme et perdre ses bénéfices; mais s’il était sous-diacre ou dans un ordre
supérieur, il doit étre contraint par censures a renvoyer sa femme.

Le méme pape, au chapitre 4, Extr. eod. (it., dit que le mariage qu’un prétre
a contracté, n’est pas un vérilable mariage : Sacerdotes qui nuplias contra-
hunt, que non nuplie, sed contubernia sunt potius nuncupanda, elc.

Boniface VIII déclare pareillement, cap. 1, de Volo et voli redempt. in 6°
que les ordres sacrés sont un empéchement dirimant de mariage : Prasentis
declarandum dv. tmus oraculo sanctionis, illud solum votum dici debere
solemne, quantum ad post contractum matrimonium dirimendum, quod so-
lemnisalum fuerit per susceplionem sacri ordinis, vel per professionem, elc.

Clément V, dans le concile deVienne, cap. unic. de Conj. et affin.in Clem.,
met les mariages contractés par les personnes engagées dans les ordres sa-
crés, au méme rang que ceux contractés dans les degrés prohibés de parenté
ou d’affinité, et excommunie ceux qui les ont contractés, jusqu’a ce qu'ils se
séparent.

Enfin le concile de Trente a prononcé anathéme contre ceux qui soutien-
nent que les personnes engagées dans les ordres sacrés, peuvent contracter
mariage, et que leur mariage est valide, Voici ses termes : St quis dixzerit
clericos in sacris ordinibus constitutos, vel requlares castilalem solemniter
professos posse matrimonium conlrahere, contraclumque validum esse, non
obstante lege ecclesiasticd, vel voto.... anathema sit ; sess. 2%, can. 9, de re-
Jorm. malrim.

Yan-Espen dit que ces termes, non obstante lege ecclesiasticd, vel wvolo,
ont été mis dans ce canon pour donner i entendre que le concile n’entendait
pas décider la question qui était entre les théologiens, si ¢'était le veen de
continence tacitement renfermé dans la réception des ordres sacrés, ou seu-
lement la loi ecclésiastique, qui formait I'empéchement.

117. La puissance séculiére en France a adopté et confirmé la discipline
ecclésiastique a cet égard : les parlements, conformément a cette discipline,
regardent les ordres sacrés comme un empéchement dirimant de mariage*.

' Aucune de nos lois actuelles ne
défend le mariage des prélres : nous
ne connaissons aucun acte de pouvoir
Jégislatif qui ait adopté et confirmé la
discipline ecclésiastique a cet égard.

Notre nouvelle législation a dégagé
le mariage de toute idée religieuse; le
mariage, comme contrat et produisant
tous les effets civils, est parfaitement
distinct du sacrement, a tel point que
cetle séparation €lait un principe de
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droit public et constitutionnel, « La
« loi me considére le mariage que
« comme un conlrat civil, » C'est sous
Vinfluence de ce principe que le Code
aétérédige : dire le contraire ce. serait
nier I'évidence. .

La loi ne reconnait point 'efficacité
des veeux : nul ne peut aliéner son etat
el convenir qu’il ne se mariera pas;
donc, si le législateur ne défend pas le
mariage au prétre, il ne peut passels
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11 s’éleva & cet égard une question qui fut portée au Parlement de Paris, en
1640, dans lequel temps V'exercice de la religion calviniste élait encore per-
mis en France, La question était de savoir si le mariage qu’un prétre avait

défendre lui-méme. Chacun ala liberté
la plus compléte de changer de croyance
et de culte : quel serait done 'obstacle
légal au mariage d’un prétre ?

Le concordat, ni la loi du 18 germi-
nal an 10, ne suffisent pas pour établir
cette prohibition; car, de ce qu’il est
reconnu que la religion catholique,
apostolique et romaine est la religion
de la grande majorité des Francais, ou
méme de PEtat, comme le disait la
Charte de 1814, il ne faut pas en con-
clure que toute la discipline romaine
est devenue loi francaise et obligatoire
pour les Francais.

Qui oscrait soutenir que le mariage
entre parents collatéraux n’est permis
qu’au deld du quatriéme degré (ce qui
est au dela duhuitieme d’apreésle droit
civil)? C’est cependantce que le concile
de Latran tenu I'an 1215, adécidé par
un motil assez singulier : quia quatuor
sunt humores in corpore, qui conslant
ex qualuor elementis. Quel est le juge
frangais qui pourrait annuler un ma-
riage, ou méme Pempécher pour cause
deparentéspirituelle?Cependantle con-
cile de Trente en [ait, dans certain cas,
un empéchement dirimant du mariage.

Nous pourrions pousser bien plus
loin cette énumération; mais ce qui
précéde est suffisant pour prouver jus-
qu’a 'évidence qu’il n’a pu entrer dans
la pensée desrédacteurs du concordat,
de la loi du 18 germ. an 10, ou de la
Chbarte méme de 181%, d’admetlre
comme loi francaise toutes les régles
portées par les conciles sur les eripé-
chements au mariage,

Les art. 6 et 26 de laloi de germ.
an 10 sout ainsi concus : « Il y aura
« recours au conseil d’Etat dans tous
« les cas d’abus de la part des supé-
« rieurs ecclésiastiques. Les cas d’abus
« sont : Pusurpation ou Pexcés de pou-
« voirs; la contravention aux lois et
« réglements de la république ; I'in-
« fraction des régles consacrées par
« les canons regus en France. Les
« évéques ne pourront ordonner au-
« cun ecclésiastique silnejustified’une
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« propriété produisant au moins un
« revenu annuel de trois cents francs,
« gil n’a atteint Pige de 25 ans (ces
« deux conditions ont été, 'une rap-
« portée et l'autre modifiée trés peu
« utilement par le décret du 28 fév.
« 1810), et &'l ne réunit les qualités
« requises par les canons recus en
« France. » De ces deux textes on a
voulu conclure que les canons de ’é-
glise, qui défendent le mariage aux
prétres, étaient recus en France e
avaient force de lois. Raisonner ainsi,
¢’est entierement méconnaitre Pesprit
de notre nouvelle législation.

Ces deux textessonlantérieurs i peu
prés d’une année au titre du mariage
qui se trouve dans le Code civil; or,
écontons Porateur du gouvernement
présentant le projet de loi au corps lé-
gislatif, et nous ne craignons pas de le
dire, c’est celui de tous les conseillers
d’Etat qui avaitle mieux saisi, sur celte
matiere délicate, la pensée du gouver-
nement. « Les philosophes, dit Porta-
« lis, observent principalement dans le
« mariage le rapprochement des deux
« sexes; les jurisconsultes n’y voient
« quele contrat civil; lescanonistes n’y
« apercoivent qu’un sacrement, ou
« ce qwils appellent le contrat ecclé-
« Slastique. »

Aprés avoir analysé chacune de ces
opinions, il définit le mariage : « La
sociélé de Phomme et de la femme
(ui s'unissent pour perpétuer leur
espéce; pour s’aider par des secours
mutuels & porter le poids de la vie,
et pour partager leur commune des-
tinée.... Nous ne saurions trop le
dire, 1a religion dirige le mariage par
samorale, elle lesancufie parses rits
mais il n’appartient qua 'Etat de le
régler par des lois dans ses rapports
avee l'ordre’ de la société. Aussi,
c’est une maxime constante, alteslée

ar tous les hommes instruits, que
es empéchements dirimants ne peu-
vent eire établis que par la puis-
sance qui régit 'Etat.,

« vl loi civile peut donc au-
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contrac!d aprés avoir embrassé le calvinisme, était valable. On disait en faveur
de ce mariage, que le prétre ayant cessé d’étre de la communion romaine, en
embrassant le calvinisme, et n’étant plus par conséquent soumis aux lois de la
communion romaine, lorsqu’il a contracté ce mariage , ces lois, auxquelles il
n’était plus soumis, n’avaient pu mettre un obstacle 4 son marjage. Néan-
moins V'arrét déclare le mariage nul et abusif, La raison est, que la discipline
de 'église, qui défend le mariage des personnes constituées dans les ordres
sacrés, a peine de nullité, ayant é1é recue et adoptée en France par la puis-
sance séculiére, la défense du mariage de ces personnes, a peine de nullité,
est une loi de ’Etat aussi bien que de 'Eglise ; d’ou il suit que ce prétre, dans
qui la profession du calvinisme n’avait pas effacé sa qualité de prétre, élant
demeuré sujet aux lois de I’Etat, n’avait pu valablement contracter mariage

« jourd’hui ce qu’elle pouvait autrefois,
« et elle a di reprendre Pexercice du
« droit d’accorder des dispenses, de-
« puis que le contrat de mariage a été
« séparé de tout ce qui concerne le sa-
« crement.

« Si les mipistres de Péglise peuvent
« et doivent veiller sur la sainteté du
« sacrement, la puissance civile est
« seule en droit de veiller sur la vali-
« dité du contrat. Les réserves et les
« précautions dont les mimstres de
« P'église peuvent user pour pourvoir
« & 'objet religieux, ne peuvent, dans
a AUCUN €as i en aucune maniere, in-
« fluer sur le mariage méme, qui en
« S0i est un objet temporel.

« C'est d’apres ce principe que I'en-
« gagement dans les ordres sacrés, le
« Yeeu monastique et la disparité de
« culte qui, dans 'ancienne jurispru-
« dence, élaient des empéchements di-
« rimants, ne le sont plus, lls ne I'é-
« laient devenus que parles lois civiles,
« qui prohibaient les mariages mixltes,
« et quiavaient sanctionné par le pou-
« voir coactif les réglements ecclésias-
« tiques relatifs au célibat des prétres
« Séculiers et réguliers. Ils ont cessé
« de Uétre depuis que la liberlé de
« conscience est devenue elle-méme
« une loi de U'Etat, etl’on ne peut cer-
« tainement contester a aucun souve-
« rain le droit de séparer les affaires
« religienses d’avec les affaires civiles,
« ((ui ne sauraient apparicnir au méme
« ordre de choses, el qui sont gouver-
« nées par des principes différents. »

11 est impossible de s’exprimer plus
calégoriquement. _

M. Gillet disait aux membres du tri-
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bunat : « Yous n’y trouverez aucun de
« ces empéchements opposés par des
« barriéres purement spirituelles, non
« qu'elles ne puissent s'élever encoce
« dans le domaine respecté des con-
« sciences; mais elles ont da disparaitre
« dans le domaine de la loi, dirigée
« par des vues d’un autre ordre. »

Des auteurs, desespérant de trouver
une loi positive qui prohibe le mariace
des prétres, soutiennent que, depuis
que la I'rance est rentrée dans le gi-
ron de I'église, de tels mariages se-
raient un attentat aux lois fondamen-
tales qui intéressent 'ordre public et
les bonnes meeurs. Cesauteurs oublient
sans doule que le concordat est anté-
rieur au Code civil, et que, pour em-
ployerleur langage, la France était déja
rentrée dans le giron de Péglise lors-
que le Code civil a été promulgud.
Nous ne pouvons comprendre com-
ment et pourquoiles bonnes maeurs ct
Pordre public exigent le célibat des
prétres; ce serait un ordre public un
peu récent, car Pothier vient de prou-
ver que jusqu’@a la fin du onziéme
sicele il n’en était pas ainsi. Nous pou-
vons ajouter que saint Paul est loin
d’exiger que lesévéques mémes n’aient
pas de famille : fidelis sermo : si quis
episcopalum desiderat, bonum opus
desideral : oporlel ergo episcopum ir-
reprehensibilem esse, unius uxoris vi-
rum, sobrium, prudenlem, ornatum,
pudicum, hospitalem,doctorem... Suae
domui bene prepositum, filios haben-
tem subditos cum omni caslitale : si
quis aulem domui sue preesse nescit,
quomodo ecelesie dei diligentiam ha-
bebit ? Ad Thimot. 1. C. 3.
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ontre les lois de I'étal, qui défendent le mariage des prétres. Cet arrét (du

2 a0t 1640) est rapporte par Soefve (t. 1, centurie 1, ch. 21). 28

1l ne peut plus y avoir lieu A cetie question , n’y ayant plus d’autre religion
en France que la religion catholique romaine. . !

BES. Cet arrét peut servir i la décision d’une autre question qu’on a faite
autrefois au sujet d’un sous-diacre qui ayant encouru Pirrégularite par un
meurtre qu'il avait commis, s’était depuis marié. La question elait de savoir si
le mariage qu’il avait contracté depuis qu'il avait encouru lirrégularite, élait
valable. La raison de douter était, que le motif qui a porté I'Eglise i obliger
les personnes constituées dans les ordres sacrés i garder la continence, el a
leur défendre de se marier, élant Pincompatibilité qui paraissait se trouver
entre la pureté qu'exigeaicnt les fonctions sacrées de leur ministére, et l'usage
charnel du mariage, V'ecclésiastique étant, parlirrégularité qu’ilaencourue, de-
venu incapable de ces fonctions sacrées, il devait cesser d’étre incapable d(_:
contracter mariage. Nonobstant cette raison, le pape Alexandre 111, consulté
sur cetle question, décide que le sous-diacre qu’on disait avoir encouru I'irré-
gularité par un meutre qu’il avait commis, soit qu’il I'etit commis, soit qu’il ne
Pedit pas commis, ne poavait pas se marier valablement ; cap. 1, in fine, Extr.
deVoto etvoli redempt. La raison est que Nemo ex deliclo suo jus consequi
potest. Un crime qui fait’ encourir 3 un ecclésiastique lirrégularité, ne peut
donc lni donner le pouvoir de contracter mariage, qu’il n’a pas.

L’arrét que nous avons ci-dessus rapporté, vient a Pappui de la décision
du pape Alexandre. Si, suivant cet arrét, un prétre apostat qui est sorti de I'E-
glise par une profession ouverte du calvinisme, continue d’¢éire sujet a la loi
qui défend le mariage des prétres; a plus forte raison, celui qui a seulement
encouru l'irrégularite, doit-il y demeurer sujet.

119. linous reste & observer que les ordres sacrés sont bien un empéche-
ment dirimant a 'égard du mariage que I’écclésiastique contracterait depuis sa
promotion auxdits ordres; mais ils ne rompent pas celui qu’il a contracté avant
sa promotion, quand méme il n’aurait pas é1é consommé. C’est ce qu'a décidé
le pape Jean XXII : Licét (dit ce pape) volum solemnisalum par sacri sus-
ceptionem ordinis, quantim ad impediendum matrimonium contrahendum, ae
dirimendum, si post conlractum fueril, secundim statula canonum sit effi-
cax repulandum; ad dissolvendum tamen prius conlractum, eliamsi per car-
nis copulam non fuerit consummatum ( civm nec jure diving , nec per sacros
canones reperiatur hoc stalutum), invalidum est censendum. Cap. 1, de Volo
et voli redempt. in Lxtr. Joan.

Observez que la personne mariée qui s’est fait promouvoir anx ordres, doit
étre interdite des fonctions de son ordre ?, et quelle n'y peut étre rétablie que
suivant ce qui est prescrit infrd, part. 6, ch. 2, art. 2.

t Cette interdiction est une toute | en ait fait un empéchement. « Le pro-
autre question et qui n’est plus du do- | « jet proposé, disait M. Gillet dans son
maine de la loi civile : la loi reconnait | « rapport au tribunat, a sur notre an-
gans doute le caractére du préire, elle | « cienne jurisprudence plusieurs avan-
y attache quelques immunités, quel-| « tages, moins par les dispositions qu’il
ques incapacités ; mais elle ne lui com- | « contient que par celles qu'il n’a pas
mande pas de rester dans cet état, la | « di rappeler. Cest pourquoi vous n'y

loi voit en luiun citoyen qui peut ren-
trer dans la vie civile; le prélendu
mariage avec son Eglise est quelque
¢hose de trop mystique pour que la loi
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« lrouverez aucun de ces empéche-
« ments opposés par des barriéres pu-
« rement spirituelles. » ¥, la note
précédente.
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CHAPITRE IIL

Des empéchements dirimants rvelatifs, ou de Uincapacité
qu'ont certaines personnes de se marier ensemble.

420. Nous appelons empéchements dirimants relatifs, ceux qui empéchent
‘deux personnes en qui ils se rencontrent, de pouvoir se marier valablement
ensemble, quoiqu’elles puissent se marier & d’autres.

Nous en trouvons neuf espéces :

1° La parenté naturelle ;— 2° Paffinité; — 3° la parenté civile; — 4° la pa-
renté spirituelle; — 5° Pempéchement qui résulte de ’honnéteté publique ; —
6° Pempéchement qui résulte da rapt et de la séduetion ; — 7° celui qui est
entre 'un des conjoints par mariage, et son adultére ;— 8° celui qui est entre
I'un des conjoints par mariage, et le meurtrier de lautre;— 9° celui qui nait de
la diversité de religion.

ART, 1°. — De 'empéchement qui résulte de la parenté naturelle.

Nous verrons dans un premier paragraphe, ce que c’est que la parenté na-
turelle, et quelles sont les maniéres de compter les degrés de parenté.

Nous verrons dans un second paragraphe, quelles parentés forment un em-
péchement dirimant de mariage, et quels ont éLé les différents changements de
discipline a cet ¢gard.

§1I¢er. Ce que c’est que la parenté , et quelles sont les maniéres de compler les
degrés dans les difféventes lignes de parenté,

E2L. La parenté naturelle est la liaison que la nature a mise entre deux
personnes qui descendent ou une de Pautre, oud’une souche commune. Ces
termes de la définition, qui descendent Uune de Uaulre, désignent la parenté
de la ligne directe : cenx-ci, ou d’une souche commune, désignent la parenté
de la ligne collatérale.

B22. On appelle ligne de parenté, la suite des personnes par lesquelles la
parenté est formée entre deux parents.

Il y a deux lignes de parenté, la directe et la collatérale.

La ligne directe estla suite des personnes qui descendent de moi, qu’on ap-
pelle ligne directe descendante; et celle des personnes de qui je descends,
qu’on appelle ligne directe ascendante.

Dans la ligne directe descendante, sont le fils, le petit-fils, arriére-petit-fils :
dans l'ascendante, sont le pére, I'aicul, le bisaicul, ete.

La ligne collalérale est la suite des personnes par lesquelles 'un des parents
estdescendu de la souche eominune dont son parent est descendu.

423. On appelle degré de parenté, la distance qu’il y a entre deux parents,
qui se régle par le nombre des générations qui forment leur parenté, de ma-
niére qu’on compte autant de degrés qu’il y a de générations.

124, Il n’y a qu'une seule manieére de compter les degrés de parenté dans
laligne directe, soit par le droit civil, soit par le droit canonique : on y compte
autant de degrés de parenté qu’il y a eu de générations qui ont formée.

Par exemple, je snis au premier degré de parenté avec mon fils, parce qu'il
n’y a eu qu'une génération qui a formé la parenté que j’ai avec mon fils.—Je suis
au second degré de parentéavecmon petit-fils, parce qu’il a fallu deux généra-
tions pour former la parenté que j’ai avee lui : il a fallu, 1° que j’aie engendré
mon fils; 2° que mon fils ait engendré mon petit-fils.—Je suis au troisiéme de-
gré de parent¢ avec mon arriére-petit-fils ; car trois générations ont formé la
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parenté que j'ai avee hui: 10 j'ai engendré mon fils; 2° mon fils a engendré
mon pelit-fils ; 3° mon petit-fils a engendré mon arriéx-c-peul-hls.—f‘Par la méme
raison, je suis au quatriéme degré avec avec lp fils de _n]on.amcrg-pel_lt-ﬁls,
parce quil y a eu quatre générations pour venir de moi a lui; et sic deinceps
des antres degrés. : : :

1 en est de méme dans la ligne ascendante,—Je suis au premier degréde pa-
renté avee mon pére, parce qu'une seule génération a formé cetle parenté, —
Je suis au second degré avec mon aieul, parce que deux géncrations ont
formé cette parenté : mon aieul a engendré mon pére, et mon pére m’a engen-
dré.—Je suis au troisicme degré avec mon bisaieul, parce qu’il y a trois généra-
tions de lui & moi : 1° il 2 engendré mon aieul ; 2° mon aieul a engendré mon
pére; 3° mon pére m’a engendré; et sic deinceps des autres degrés,

125. A I'égard de la ligne collatérale, Ja maniére de compler les degrés
suivant le droit canonique, est différente de eelle du droit civil.

Suivant la maniére du droit civil, pour compter les degrés de parenté en
ligne collatérale, il faut compter toutes les générations qu’il y a en montant
depuis moi jusqu’a lasouche commune, et toutes celles qu’il y a en descendant
depuis la souche commune jusqu’d mon parent.

Suivant cette maniére de compter, il n’y a point de premier degré de pa-
renté dans la ligne collatérale. La parenté que j’ai avec mon frére, qui est le
plus proche parent que je puisse avoir en ligne eollatérale, est une parenté
au second degré ; car il y a une génération pour aller de moi & mon pere, qui
est notre souche commune; et il y en a une autre pour descendre de mon
pére A mon frére. Mon pére m’a engendré, et mon pére a engendré mon frére;
cela fait deux générations, et par conséquent deux degrés.

Suivant cette maniére de compter, je suis au troisiéme degré avec mom
oncle ; caril y a deux générations en montant depuis moi jusqu’a mon aieul,
qui est notre souche commune, et une génération en descendant de mon aieul
amon oncle; ce qui fait trois générations, et par conséquent trois degrés.

Je suis au quatriéme degré avec mon cousin germain ; car il y a deux géné-
rations en montant depuis moi jusqu’a notre aieul, qui est notre souche com-
mune; et deux générations en descendant de cet aieul jusqu’a mon cousin
germain ; ce qui fait quatre générations, et par conséquent quatre degrés.

Par la méme raison, je suis au sixiéme degré avee mon cousin issu de ger-
main ; car il y a trois générations pour monter depuis moi jusqu’a notre bi-
saieal, qui est notre souche commune, et trois pour descendre de cette souche
commune jusqu’a ce cousin; ce qui fait six généralions, et par conséquent
six degrés.

Il en est de méme des autres degrés. .

E26. La maniére de compter les degrés de parenté, snivant le droit cano-
nique, est diflérente de celle du droit civil : on n’y compte que les générations
de I'un des parents jusqu’a la souche commune ; au lien que suivant le droit
civil, on compte les générations des deux parents.

Ou la ligne de parenté est égale, ou elle est inégale.

La ligne de parenté est égale, lorsque 'un et I'autre parent sont dans une
distance ¢gale de ia souche commune, comme le sont des fréres, des cousins
germains, des cousins issus de germains, ete.

Elle est inégale, lorsque 'un des parents est plus éloigné de la souche com-
mune que ne Uest Pautre, comme dans la parenté qui est entre un oncle et
un neveu, entre moi et le fils de mon cousin germain, etc.

Lorsque la ligne est égale, on compte les générations qu'il y a depuis 'un
des parents seulement jusqu’a la souche commune; il n’importe lequel ; et il
y a autant de degrés de parenté quil y a de générations de ce parent jusqu’a
la souche commune.

Par exemple, suivant celte manicre de compter, deux fréres sont au pre-
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mier degré de la parenté collatérale, parce qu’il n'y a qu’une génération de-
puis I'un des fréres jusqu’au pére, qui est la souche commune.—Deux cousins
germains sont au second degré, parce qu’il y a deux générations depuis 'un de
ees cousins jusqua Paieul, qui est leur souche commune.—Les enfants des
cousins germains, que nous appelons issus de germains, sont au troisiéme
degré, parce qu’il y a trois générations depuis Pun d’eux jusqu’a leur bisaieul,
qui est leur souche commune.—Les enfants de ces issus de germains sonl an
quatriéme degré, parce qu’il y a quatre générations depuis Pun d’enx jusqu’a
leur trisaieul, qui est leur souche commune ; et il en est de méme des aulres
degrés,

Ce que nous venons de dire est renfermé dans cette maxime : In lined
collaterali equali, quoto gradw unaqueque cognatorum persona distat d
communi stipite, tot gradibus distant cognati inler se.

Dans 1a ligne inégale, on ne compte, a la vérité, que les générations qu’il y
a depuis I'un des parents jusqu’a la souche commune ; mais on doit les compter
depuis celui des parents qui est le plus éloigné de cette souche commune.

Par exemple, suivant cetle maniére, un oncle et un neveu sont entre eux
au second degré de parenté collatérale ; car depuis le neveu, qui est la personne
la plus éloignée de la souche commune, jusqu’a son aieul, qui est le pére de
P'oncle, et leur souche commune, il y a deux générations, et par conséquent
deux degrés.

Par la méme raison, un grand-oncle et son petit-neveu sont au troisicme
degré; car depuis le petit-neveu jusqu’a son bisiieul, qui est le pére de son
grand-oncle, et leur souche commune, il y a trois générations.

C’est ce qui est renfermé dans cette régle : In lined collaterali inequali,
quoto gradu remolior persona distal @ communi stipile, tot gradibus dis-
Lant cognati inter se.

A27. On ne sait pas bien quand a commencé dans I'Eglise cette maniére
de compter les degrés de parenté pour les mariages, différemment du droit
civil. Il est certain qu’elle élait inconnue du temps de saint Ambroise , car ce
saint docteur, dans sa lettre & Paterne, qui est la soixante=dixiéme dans Pé-
dition des Bénédictins, pour le dissuader du mariage qu’il voulait faire de son
fils avec la niéce de son fils, place, conformément a la maniére de compter du
droit civil, la parenté de 'oncle avec sa ni¢ce dans le troisicme degré, et celle
des cousins germains dans le quatriéme degré : Lex divina (dit-il) etiam pa-
trueles fratres prohibel convenire, qui sibi QUARTO socianlur gradu : hic au-
tem (le degré d’oncle et de niéce, daus leguel Paterne voulait marier son fils)
gradus tertius est, qui eliain civili jure a consorlio conjugii exceplus vi-
detur *.

Le plus ancien monument qu’on produit de ceite maniére de compter les
degrés de parenté différemment du droit civil, se trouve dans la lettre du pape
saint Grégoire i saint Augustin de Cantorbéry, qui a ¢té éerite sur la fin da
sixieme siccle, ou tout au plus tard au commencement du septieme, Par celte
lettre, faite pour répondre aux questions de saint Augustin sur la conduite
qu'il devait tenir & I'égard des nouveaux chrétiens d’Angleterre, ce pape, sur
la question de savoir a quel degré de parenté les mariages devaient leur étre
permis, s’exprime ainsi : Quedam terrena lex in Romand Republica permit-
(it, wt sive [ralris, sive sororis, sew duorum fratrum germanorum, vel dua-
ruin sororum filius et filia misceantur ; sed experimento didicimus, ex tali

1 Pour que les cousins germains | troisiéme, il est bien évident qu’il f:nl,ll
(fratres patrueles) sc trouvent au qua- | compter les générations des deux eotcs
triéme degré, et Poncle et la ni¢ce an | et les réunir,
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conjugio sobolem non posse succressere *, et sacra lex prohibet cognationis
turpitudinem revelare : undé necesse est ul jam tertia vel quarta genemu_o
fidelium licenter sibi jungi debeal ; nam secunda quam diximus, @ se 0mni=
modo debet abstinere. Llle est au tome 2 de I'édition des Bénédictins,
page 1129, b 4

Les cousins germains, entre lesquels saint Grégoire veut que le mariage
soit défendu, sont placés dar : le second degré, suivant J]a maniére de compter
du droit canonique d’aujourd’hui, différente de celle du droit civil, qui les
place dans le quatrieme. _ ; 1 }

Les Anglais qui avaient été convertis a la foi par saint Augustin de Cantor-
bery, disciple de saint Grégoire, comptaient de cetie maniere les degrés de
parenté pour les mariages. Le canon 13 du Pénitentiel de Théodore de Can-
torbéry, qui est de la fin du septiéme siccle, s'exprime ainsi : In tertid pro-
pinquitate carnis, sccundim Gracos licet nubere, in quintd secundim Ro-
manos, elc.

Il est visible que Théodore ne compte pas a la maniére du droit civil, selon
laquelle le troisitme degré est celui de loncle et de la niéce, de la tante et
du neveu ; car le mariage n’était pas permis chez les Grees dans ce degré. Ces
termes, in ter(id, ne peuvent s'entendre que des cousins issus de germains,
selon la maniére de compter du droit canonique.

128, Ceile manicre de compter les degrés de parenté différemment du
droit civil, ne sélait pas établie partout en méme temps; dans le milieu du
septicme siécle on les comptait encore en Espagne suivant le droit civil. Nous
trouvons dans le décret de Gratien, caus. 35, q. 5, can. 6, un morceau liré
d’Isidore, archevéque de Séville, qui florissait en ce temps, ot Isidore, en fai-
sant 'énumération des différents degrés de parenté, les compte suivant la
maniére de les compler du droit civil.

129. A l'égard de JaFrance, nous trouvons, vers le milieu duhuitiéme siécle,
un monument qui nous parait prouver que Pon y comptait déja en ce temps
les degrés de parenté pour les mariages, & la maniére du droit canonique.
(’est le premier canon du concile de Compiégne, tenu I'an 757, sous le roi
Pépin, et qui est rapporté parmi les capitulaires et ordonnances de ce prince.
11 y est dit : Siin quartd progenie reperti fuerint conjuncli, non separamus;
in lertida separantur, et eos qui unus in quartd et alius in tertid sibi perti-
nent, el conjuncti inveniuntur, separamus. 1l est évident que par ce canon
les degrés sont comptés a la mani¢re du droit canonique : car selon la maniére
de compter du droit civil, qui compte les générations des deux parents, on ne
dirait pas si I'un est au trois et I'autre au quatre; mais on dirait s’ils sont au
septieme.

130. Dans le onzieme siécle, quoique la maniére de compter les degrés de
parenté pour les mariages, selon le droit canonique, différemment du droit
civil, fat depuis longtemps établie dans Eglise, il y avait encore bien des per-
sonnes attachées a I'ancienne maniére de compter les degrés de parenté, con-
formément au droit civil, qui ne voulaient pas s’en départir. Cela excita de
grandes disputes dans ce siécle.

1l s’était établi dans ce temps-1a une discipline qui étendait la défense des
mariages, pour cause de parenté, jusqu’au septiéme degré de parenté. Ceux
qui étaient demeurés attachés i la maniére de compter les degrés de parenté
suivant le droit civil, bornaient cette défense au degré de cousin issu de ger-
main, avec I'enfant de son cousin issu de germain, qui fait le septiéme degré,

! Nous ignorons s'il en €tait ainsi au d:?ile contraire, et nous sommes dis-
temps de saint Grégoire, mais il est | pesés i croire que ce grand pape n'est
certainquel’expérience prouveaujour- | pas meilleur historien que prophéte,
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suivant la maniére de compter du droit ivil; et ils permettaient les mariages
entre les enfants des cousins issus de germains, qui sont dans le huitiéme degré,
suivant la maniére de compter du droit civil.

Au contraire, ceux qui comptaient les degrés de parenté suivant la nouvelle
maniére de les compter, étendaient beaucoup plus loin la défense des ma-
riages pour cause de parenté; ils placaient, suivant celte nouvelle maniére de
compter les degrés, les personnes qui descendaient d’un sixiéme aieul com-
mun, dans le septiéme degré de parenté; et ils étendaient jusqu'd ce degré
inclusivement la défense des mariages.

Alexandre II, qui était monté sur le saint-siége en 1061, écrivit sur cette
question une lettre décrétale au clergé de Naples, par laquelle il décide, con-
formément i la nouvelle maniére qui s’était introduite de compter les degrés,
3u’0n ne doit compter les générations qui forment les degrés de parenté, que

le 'un des deux parents, jusqu’a la souche commune, et non pas les généra-

tions des deux parents (suivant la maniére de compter du droit civil). Tl traite
ceux qui (selon la maniére de compter du droit civil) comptaient les généra-
tions des deux parents, de gens assis dans la chaire de pestilence ® : Sedentes
in cathedrd pestilenti® distant jura que nesciunt ; namque, ul fertur, ild
generationes a duobus fratribus altrinseciis prodeuntes enumerant, ul €o-
rum invicem filios quartam, nepotes sextam, pronepoles oclavam generalio-
nem esse perhibeant. Hoc itaque modo unumquemque generationis gradum,
qui unus procul dubio dicendus est, dividunt, ete.

Ce pape, ensuite, pour prouver qu’on ne doit compter les générations que
de I'un des parents, tire un fort mauvais argument d’un endroit de la Genése,
ou il est dit que Joseph vit jusqu’a la troisicme génération la postérité qui lui
élait provenue de ses enfants Ephraim et Manassés : car ce n’est que pour la
parenté collatérale qu’on dit qu'on doit compter les générations des deux pa-
rents. L’endroit de la Genése, cité par le pape, parlant de la postérité de Jo-
seph, que ce patriarche a vue de son vivant, et par conséquent d’une parenté
de la ligne directe, n’a aucune application i la parenté qui est entre des pa-
rents collatéraux, ni a la maniére dont les degrés doivent se compter dans la
ligne collatérale. Enfin il autorise sa décision par le texte de la lettre du pape
saint Grégoire a saint Augustin de Cantorbéry, que nous avons rapporté suprd,
n° 127.

Cette décrétale est la vingt-septiéme des lettres de ce pape, qui sont rap-
portées au tome 9 des conciles du pére Labbe.

En 1065, le pape Alexandre II assembla & Rome, sur cette question, deux
conciles consécutifs, qui sont le second et le troisiéme concile romain, rap-
portés au tome 9 des mémes conciles.

La conslitution que ce pape fit dans le premier de ces conciles, c’est-a-dire
dans le second concile romain, au palais de Saint-Jean-de-Latran, est rap-
portée dans le décret de Gratien, caus. 35, quest. 5, Can. 2.

Par celle constitution qui est adressée  tous les évéques et i tous les juges
d’Italie, il défend, sous peine d'excommunication, de compter les degrés de
parenté pour le mariage, suivant la maniére dont les lois civiles les comptent
pour les successions. Il apporte cette raison de la différence qu’il doit y avoir
entre la maniere de compter les degrés pour les successions, et celle de les
compter pour les mariages : Quia, dit-il, hereditates nequeunt deferri, nist
de und ad alteram personam, idcirco curavit secularis imperator in singulis

' Voila une bonne sentence contre [ ceux qui I'enseignent, et 90““‘3' les
les rédacteurs du Code civil, contre | magistrats qui doivent I'appliquer !
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personis, singulos prefigere gradus ; quia veré nuptie siné duabus non va-
lent fieri personis, ideo sacri canones duas in uno gradu constiluére per-
sonast,

Ceux qui furent réfractaires i ces constitutions, et qui s'obstinérent & vou-
loir compter les degrés de parenté pour les mariages, suivant la maniére du
droit civil, furent regardés comme hérétiques. On appela leur opinion 'héré-
sie des inceslueux, parce quen réputant pour le septiéme degré de parenté,
suivant Ja maniére de compter du droit civil, celui d’un cousin issu de ger-
main, avec les enfants de son cousin issu de germain, ils permettaient les ma-
riages entre les enfants des cousins issus de germain, et dans les degrés sui-
vanls, que ceux qui comptaient les degrés différemment, regardaient comme
incestueux.

231, Entre ceux qui comptaient les degrés différemment du droit civil, il
y avait une différence : on les comptait le plus communément comme nous les
comptons aujourd’hui selon le droit canonique, en comptant les fréres pour
le premier degré de la parenté collatérale, les cousins germains pour le se-
cond, les issus de germain pour le troisiéme, etc. Mais dans quelques Eglises
on commencait 3 compter les degrés de la parenté collatérale par les enfants
des fréres, c’est-i-dire, par les cousins germains, qu’on placait dans le premier
degré, On pensait que les fréres et sceurs, élant comme les souches d’olt des-
cendaient les différents degrés de parenté, ils ne devaient pas étre comptés
pour un degré; quia, dit Alexandre, en rapportant cette maniére particuliére a
quelques Eglises, fratres, quasi quidam (runcus ex quo celeri ramusculi nas-
cuntur, eod. Can. 2. :

C’était une fort mauvaise raison; car il est évident que ce ne sont pas les
fréres, mais que c’est le pére, d’olt descendent les fréres’ eux-mémes, qui fait
Ia tige et la souche de la parenté *.

1 Cette raison est de la méme force | «
que celle que le concile de Latran tire | «
des quatre humeurs: quia sunt in cor- | «
pore qualtuor humores qui constant ex | «
quatuor elementis ! «

2 De telles observations seraient in- | «
compréhensibles, si on n'en connais- | «
sait pas la véritable cause, que les pa-
pestoutefois se gardenthiend’énoncer. | «

Le Code, se conformant au droit ro- | «
main et a la raison, compte les degrés

tingue la ligne directe, en ligne di-
recte descendante et ligne directe as-
cendante.— La premiére est celle
qui lie le chef avec ceux qui des-
cendent de lni : la deuxiéme est eelle
qui lie une personne avec ceux dont
elle descend. »

Art. 737 : « En ligne directe, on
compte autant de degrés qu’il y a de
génerations entre les personnes :
« aingi le fils est, a Pégard du pére, an

par le nombre des générations des
deux cotés. V. art. 735 4 738, C.civ.

Art. 735 : « La proximité de parenté
« §’éLablit par le nombre de généra-
« tions ; chaque génération s’appelle un
« degre’. »

Art. 736 : « La suite des degrés for-
« me la ligne : on appelle ligne directe
« la suite des degrés entre personnes
« quidescendent 'unede Pautre ; ligne
« collatérale, la suite des degrés entre
« personnes qui ne descendent pas les
« unes des autres, mais qui descen-
« dent d’un auteur commun.—On dis-
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« premier degré; le petit-fils, au se-
« cond ; et réciproquement du pére et
« de I'aieul a I'égard des fils et petits-
o ﬁIS_ »

Art. 738 : « En ligne collatérale, les
« degrés se comptent par les généra-
« tions, depuis'un des parents jusques
« et non compris 'auteur commun, et
« depuis cclui-ci jusqu’a Vautre pa-
« rent.—Ainsi, deux fréres sont au
« deuxiéme degré; Poncle et le neveu
« sont au troisieme degré; les cousins
« germains au  quatriéme; ainsi de
« suite, »
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§ II. Quelles parentés forment un empéchement dirimant des mariages ; et
quels ont été d cet égard les différents changements de discipline.

132. 1l faut i cet égard distinguer les différentes espéces de parenté, et les
différents temps.

La parenté de la ligne directe, en quelque degré éloigné qu'elle soit, a é1é
dans tous les temps un empéchement dirimant du mariage 1.

La loi naturelle a formé cet empéchement ; et tous les peuples se sont ac-
cordés a regarder comme incestueuse et abominable 'union charnelle entre
des parents de cette ligne.

Quoique le crime de cette union se fasse mieux sentir par un sentiment na-
torel que par le raisonnement, on peut néanmoins dire que le respect et la
soumission qu'un fils doit, par le droit naturel, i sa mére, étant quelque chose
d’opposé et d’incompatible avec I'autorité que le mariage donne au mari sur
sa femme, un fils ne peut pas, sans blesser Ia loi naturelle, devenir le mari de
sa mére : pareillement, le grand respect qu'une fille doit & son pére, ne per-
met pas quelle devienne par le mariage sa compagne. Ce sont les raisons
que rapporte Grotius de Jur. bel. et pac. lib. 2, cap. 5, § 12.

Ces raisons peuvent s"appliquer aux autres parents de la ligne directe.

133, Dans la ligne collatérale, le mariage entre le [rére et la sceur, celui
du neveu avec sa tante, sont condamnés comme incestueux par la loi divine :
Qui acceperit sororem suam, filiam patris sui; vel filiam matris sue, et vi-
derit turpitudinem ejus, illaque conspexeril [ralris ignominiam, nefaram
rem operati sunt, occidentur in conspectu populi sui ; Lévil., 20, 17. Et plus
bas il dit : Turpitudinem malertere et amile luenon discooperies, etc.,v.19,

Grotius, eod. cap. 5, §13, remarque que la délense des mariages dans les de-
grés exprimés par le Lévitique, n’était pas particalicre aux Israélites; qu’elle
n’était qu’un renonvellement d’une défense générale que Dieu en avait faite a
tous les hommes, depuis que le genre humain avait été assez multiplié pour
que le mariage des fréres et des sceurs ne [ut plus nécessaire ; puisque la trans-
gression qui en avait été faite par les peuples de Canaan, est (ruitée d’abomi-
nation : Ne polluamini in omnibus his quibus conlaminale sunt genles quas
ego ejiciam anle conspectum vestrum, el quibus pollula est terra ; Lévit., 18,
2%, La tradition s’en élait conservée dans le paganisme.

A 34. Par les lois romaines, le mariage du frére avec sa sceur, du neven
avec sa tante, et méme sa grand’tante, et celui de Poncle avee sa nicéee, et
méme sa pelite-niece, étaient défendus, et regardés comme incestueux. La rai-
son & P'égard des oncles et tantes, était quun oncle tient en quelque fagon
lieu de pere & sa niéee, et une tante tient lieu de mére 2 son neveu. C'est
celle que rend Paul 2 : Sororis pronepotem non possum ducere uxorem, quo-
niam parentis loco ei sum ; L. 39, (f. de Rit. nupt.

11 est vrai que Pempereur Claude, afin de satisfaire la passion qu’il avait
pour Agrippine, fille de son [rére Germanicus, qu’il voulait épouser, fit porter
une loi par le sénat, qui permettait aux oncles d’épouser les filles de leur
frére ; mais Suétone remarque que cette loi, en permettant ces mariages, qui

1 V. art. 161, C. civ. « le mariage est prohibé entre le frére
Art. 161 : « En ligne directe, le ma- | « et la sceur légitimes ou naturels, et
« riage est prohibé entre tous lesascen- | « les alliés au méme degré. .

« dantset desecendants légitimes ou na-|  Art. 163 : « Le mariage est encore
« turels etlesalliés dans lamémeligne.» | « prohibé entre I'oncle et la niéce, la
2 V. art. 162, 163 et 164, C. civ. « lante et le neveu. » .

Art. 162 : « En ligne collatérale, | Art. 16% : « Néanmoins il est loisi-

Source : BIU Cujas



64 TRAITE DU CONTRAT DE MARIAGE.

avaient toujours été regardés comme incestueux, gue ad id tempus incesta
habebantur, ne changea pas sur celo les idées des Romains, et que 'exemple
de Pempereur n’eut pas d’imitateurs, non repertis qui sequerentur exemplum.
Suétone, in Claud, % B

C’est par cette raison que les jurisconsultes décidérent que cette loi n’était
susceptible d’aucune extension, et que la permission qu’elle acpordmt pour le
mariage d’un oncle avec la fille de son [rére, ne devait pas s'étendre a celui
d’un oncle avee la fille de sa sceur, ni encore moins d’'un neveu avec sa tante.,
C’est ce que nous apprenons &’'Ulpien : Ex tertio gradu licel uxorem ducere,
sed tantim fratris filiam, non etinm sororis filiam, nec amilam, nec malerre=
ram, quamvis eodem gradu sint*. Ulpien, Frag., it. 5, § 6.

Enfin la loi qui avait été portée sous 'empereur Claude, pour permeltre le
mariage d’un oncle avec la fille de son frére, fut abrogée par la constitution
des empereurs Constance et Constant, qui défendirent sous peine capitale ce
mariage : Si quis filiam fratris sororisve faciendam crediderit abominanter
uxorem, capitalis sententie poena teneatur ; L. 1, Cod. Theod. de incest.
nuplt. o

Il v en a qui pensent que la loi de Pempereur Claude avait déja été abro-
gée par Constantin le Grand : quoique sa constitution ne nous soit pas par-
venue, ils se fondent sur ce que Sozoméne rapporte de cet empereur : Qui
intemperantes et dissolutos concubilus antea minimé prohibitos coercuil,
sicut ex legibus quee de illis late sunt, deprehendere licet 2.

135. A I'éeard des cousins germains, le mariage dans ce degré avait tou-
jours é1é permis jusqua la loi de Théodose le Grand, qui le défendit.

Il n’avait pas été non plus défendu jusqu’alors dans PEglise par aucun ca-
non : I'Eglise n’avait d’autres régles sur les parentés qui doivent empécher les
mariages, que les lois de 'empire.

il y avait néanmoins , avant la loi de Théodose, des personnes qui se fai-
saient serupule de contracter ces mariages, i cause de Ia ressemblance que ces
cousins avaient avec des [réres et sceurs; ces cousins, lorsqu’ils étaient du
cOté paternel, étant nommés en latin, fralres et sorores palrueles.

« ble au roi de levér, pour des causes
« graves, les prohibitions portées par
« Part. 162 aux mariages entre beaux-
« fréres et belles-sceurs, et par I'art.
« 163 aux mariages entre 'oncle et la
« niéce, la tante et le neveu. »

1 Gaius, Comment, 1. § 62, dit égale-

ment : fralris filiam uxorem ducerel

licet, idque primuwm in uswm venil,
cum divus Claudius Agrippinam fra-
tris sui filiam uzxorem duxissel ; soro-
ris verod filiam uxorem ducere non li-
cel. Nous ne reconnaissons point dans
cette décision le bon sens ordinaire des
jurisconsultes romains, car, §'ils pren-
nent au sérieux et comme régle le sé-
natus-consulte rendu pour autoriser le
mariage de Claude avec Agrippine, ils
doivent g fortiori permeltire le mariage
de Voncle maternel (avunculus) avec
sa niece, fille de sa sceur, atlendu que
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la niece, fille du frére, est de la méme
famille civile que son oncle frére de
son pere (patruus); il y a entre eux
agnation, tandis qu'entre les précé-
dentsil y a simplement cognation. Il
valait mieux flétrir ce sénatus-consulte,
fruit d’une basse adulation ; c’est ce
qu’ont fait les historiens Suétone et
Tacite. V. ce dernier, Ann. lib. 12,
n°5,6el7.

_* Cesénatus-consulte aurait été abro-
gé longtemps auparavant, s’il en faut
croire une note que nous trouvons sur
Suctene : haec quogue Claudii consti-
tutio, non dies obtinuit, hoc est, non
ultra Nervam, de quo scribit Xiphil-
rum @ Dione : constitutiones cum aliis
de rebus fecit, tum de non castrandis
maribus, et ne fratrvis filiam ducere
uworem liceret. V. art. 163 et 164,
C. civ., ci-dessus, p, 63, note 2,
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C’est ce que nous apprenons de saint Augustin, lib. 15, de Civit. Dei,
cap. 16, ou il est dit : Experti sumus in communione consobrinorum eliam
nostris temporibus propter gradum propinquilalis fraterno gradui proxi-
mum, quam raro propler mores fiebat, quod fieri per Leges licebat , quia id
nec divina Lex prohibuil, el nondum prohibuerat Lex humana,

Saint Augustin, par Lex humana, entend parler de la constitution de Théo-
dose, qui avait é1é publiée peu de temps avant qu’il écrivit.

Il parait que méme dans le paganisme les Romains avaient eu quelque
scrupule sur les mariages entre cousins germains , mais qu’ils s’y étaient ac-
coutumés, C’est ce que nous apprenons du discours de Pempereur Claude au
sénat, qui est rapporté par Tacite, lib. 12, Ann. Ce prince, pour engager le
sénat a porler une loi qui permette le mariage de l'oncle et de la niece, dit
qu'on ne doit pas s’arréler & la prévention qu’on a contre; que les Romains
avaient aussi é1é autrefois prévenus contre le mariage des cousins germains ,
et qu'ils étaient revenus de cetle prévention : Sobrinorum' diu ignorala
(conjugia) tempore percrebuisse. 6

Plutarque , dans ses Causes, queest. 6, rapporte aussi que les mariages des
cousins germains avaient été pendant longtemps regardés de mauvais ceil chez
les Romains ; dit apud Romanos invisa fuisse ; que le peuple avait fait une
loi qui les déclarait permis, et défendait les mariages dans les degrés qui
étaient plus proches. 1l n’en dit pas le temps .

136. Aprés la mort de Théodose, Arcade et Honorius, ses enfants, firent
une loi par laquelle ils confirmérent la loi de Théodose pour la nullité des
mariages entre cousins germains, en abrogeant seulement la peine du feu et
de la confiscation des biens , ordonnée par la loi de Théodose contre les in-
fracteurs de cette loi.

Celle d’Arcade et d’Honorius est 1a loi 3, Manente , Cod. Theod. Incest.
nupl. Elle est datée du quatriéme consulat d’Arcade, et du troisiéme d’Hono-
rius, c’est-a-dire, de I'an 396.

Depuis , Arcade changea de sentiment, et fit une loi qui abrogea celle de
Théodose , et permit le mariage entre cousins germains. Justinien ®, qui

1 J. Lipse, dans ses Notes sur ce
texte, dit que ce terme se prend ici
pour Consobrinarum , c’est-a-dire ,
pour les mariages avec une cousine
germaine. (Jnoique ce terme, dans le
langage des jurisconsultes, soit destiné
asignifier des cousins issus de germains,
il se prend chez les autres auteurs indif-
féremment pour les cousins germains,
comme pour les autres cousins. (Note
de Uédition de 1768.)

2 Voici comment s'exprime Montes-
quien, Esprit des lois, hb. 26, ch. 14.
« L’horreur pourl’inceste du frére avec
« la sceur a da partir de la méme sour-
« ce. 1l suffit que les péres et les méres
« aient voulu conserver les meeurs de
« leurs enfants, etleurs maisons pures,
« pour avoir inspiré a leurs enfants de
« I'horreur pour (out ce qui pouvait
« les porter i Punion des deux sexes.
« La prohibition du mariage entre
« cousins germains a la méme origine.

TOM. VI
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« Dans les premiers temps, ¢’est-a-dire
« dans les temps saints, dans les dges
« ou le luxe n’était point connu, tous
« les enfants restaient dans la maison,
wel s’y établissaient : c’est quil ne
« fallait qu’une maison trés petite pour
« une grande famille. Les enfants de
« deux fréres, ou les cousins germains,
« étaientregardés et se regardaient en-
« tre eux comme frérves (fratres pa-
« (rueles). L’éloignement qui élail en-
«tre les fréres et les socurs pour le
« mariage €lait_donc aussi pour les
« cousins germains. »

* 1l est étonnant que ['auteur du
Traité sur les Mariages, de 1753,
p. 250, 251 et 252, dise que Justinien
a défendu les mariages entre cousins
germains, el qu'il a renouvelé la loi de
Théodose, qui les avait défendus; il est
notoire que Justinien permetiait ces
mariages. 1l dit dans ses fnstifules, au
tit. de Nup., § 5: Duorum aulem fra-

2
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approuvait aussi ces mariages, I'a fait insérer dans son Code; qllc est 13_19=.
Cod. de Nupt. 1l y est dit : Celebrandis inter consobrinos matrimonis licen-
tia Legis hujus salubritate indulta est, ut resecatd prisci juris auclorilate ,
restinclisque calumniarum fomentis, malrimonium inler consobrinos habea=
tur legitimum, etc. !

Par ces mols, resecald prisci juris auctoritate , il est évident qu’Arcade en-
tend parler de la constitution de Théodose, qui avait défendu ces mariages, et
que par respect pour la mémoire de son pére, il n’osa pas dire expressément
qu'il abrogeait la loi de son pére. Cetie loi est datée du second consulat de
Stilicon et d’Anthéme, c¢’est-i-dire de 'an 404. :

Quoiquelle soit intitulée des noms d’Arcade et d’lonorius, parce gu’ll
était d’usage d’intituler les lois du nom des deux empereurs régnants , néan-
moins cette loi, adressée a Eutichianus, préfet du prétoire d’Orient , était
d’Arcade seul, et n’était faite que pour la partie de empire qui lui €tait échue,
¢’est-a-dire pour 'Orient. ’ . 2

Au contraire, dans ’Occident les mariages entre cousins germains conti=
nuérent d’étre défendus. Honorius, A qui cette partie de 'empire €était échue,
renouvela encore la défense de ces mariages par la loi unique , Cod. Theod.
Si nupl. ex rescrip. pet. ; en permettant néanmoins par cette loi & ceux qui
voudraient les contracter , de se pourvoir pardevers lui pour en obtenir la
dispense, s'il le jugeait & propos.

Cette loi est datée de Ravenne, sous le huitidme consulat d’Honorius, ¢’est-
A-dire de I'an 409 ; elle est adressée 3 Théodore, préfet du prétoire d’ltalie.
Quoique , suivant 'usage ci-dessus mentionné , elle soit intitulée des noms
d’Arcade et d’Honorius, il n’est pas douteux que c’est Honorius seul qui I'a
faite pour la partie de Pempire qui lui était échue, cest-d-dire pour 'Oc-
cident.

12%. Les peuples qui s'établirent en occident sur les débris de I'empire
romain, et qui embrassérent la foi chrétienne , ayant trouvé le mariage des
cousins germains défendu par la discipline de P'Eglise, qui s’était a cet égard
conformée aux lois des empercurs, s¢ soumirent a ces lois. Ainsi le mariage
des cousins germains ne pouvait étre légitimement contracté chez les Goths,
sans une permission expresse du prince, comme nous l'apprenons de. Gassio-
dore, Epist. vir, 46.

EZ8. La défense des mariages entre parents n’en demeura pas au degré
des cousins germains : elle fut élendue aux cousins issus de germain ; ensuite
au quatriéme degré ; et par succession de temps, jusqu’an sixiéme et au sep-
tieme degré. Dans quelques conciles les mariages furent défendus entre pa-
rents, d’'une manicre illimitée. Ce qui donna lieu & celte extension , fut une
opinion qui se répandit, que la loi du Lévitique délendait tous mariages entre
parents indéfiniment. Cette opinion était fondée sur un passage du Lévitique,
que ceux qui la tenaient entendaient mal ; il est au chapitre 18, v. 6, ou il
est dit : Omnis homo ad proximam sanguinis sui non accedet, ut revelel lur-
pitudinem cjus. Au licu d’entendre ces termes, ad proximam sanguinis sui,
relativement aux versels qui suivent, et de les restreindre et déterminer aux
degrés de parenté dont ces versets contiennent le détail , ils les entendaient
d’une manijere absolue, sans aucune relation avec les versets suivants ; et

trum vel sororum libert, vel fratris el | pas insérer la loi Manente, 2, Cod.
sororis, conjungi possunt. Cest pour | Theod., de Inc. nupt., ni laloi unique,
cela qu'il a fait insérer dans son Code | Cod. Theod., Si nupti@ ex rescr. pe=
la loi Celebrandis, qui révoquait la dé- | tant;lesquelles econfirmaicntla défense
fense que Théodose avait faite de ces | de ces mariages, (Nofe de Pédition de
mariages ; et qu'au contraire il n'y fit | 1768.)
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croyaient en conséquence trouver dans ce passage du Lévitique une défense
illimitée des mariages entre parents. Celte opinion était déjh répandue chez
les Goths dés le sixiéme siécle ; ¢’est ce qui parait par le second concile de
Toléde, tenu I'an 531, sous le roi Amalarie,

Il est dit au cinquieme canon : Sancimus ne quis fidelium , propinquorum
sanguinis sui, usquequo affinilatis linecamenta generis successione cognoscit,
in malrimonio sibi desiderel copulari; quoniam scriplum est : Omnis homo
ad propinquam sanguinis sui non accedel, ut revelet turpitudinem ejus, clc.
Cette défense est faite sous peine d’excommunication.

Observez que le concile ne défend ces mariages que parce qu'il les croit
défendus par la loi divine ; ¢’est-a-dire par un article de la loi du Lévitique ,
qu’on avait dans ce temps mal entendu.

Le concile n’entend pas établir un nouvel empéchement de mariage ; I'Eglise
n’en admettait pas alors d’aufres que ceux qui étaient établis par la loi divine
ou par les lois des princes. On peut faire la méme observation & I'égard des
aulres conciles que nous citerons ci-aprés.

Le concile d’Agde, tenu an 506 , sous le roi Alaric, défend aussi, d’une
mani¢re illimitée les mariages entre parents et affins. Le canon 61 déclare
incestueux , qui ex proprid consanguinitate aliquam, aul quam consangui-
neus habuit, concubitu polluerit, aut duxerit wxorem.

Observez que ce canon est suspect, ne se trouvant pas dans les aneiens
manuscrits de ce concile,, dans lesquels on ne trouve que les quarante-sept
premiers canons. V. la note du pére Syrmond.

189. Les conciles qui furent tenus dans ce siécle chez les Bourguignons et
chez les Frangais, se contentérent d’élendre la défense des mariages entre pa-
rents jusqu'au degré des cousins issus de germains : ils ne regardaient pas
comme parenté celle des degrés ultérieurs.

Le concile Epauncnse , tenu I’an 517, sous saint Sigismond , roi des Bour-
guignons, can. 30, déclare incestueux les mariages entre cousins germains et
issus de germains, et les défend a Iavenir, sans casser ceux qui ont été con-
tractés auparavant : Incestos hos censemus..... Si quis consobrine sobrineve
se sociel, quod ut @ presenti tempore prohibemus , ila ea que sunl anleriis
institula non solvimus.

Le concile de Clermont, Arvernense , tenu 'an 533, consentiente Domino
nostro gloriosissimo piissimoque rege Theodeberto, ditau canon 12: 8¢ quis...
consobrinam sobrinamve..... crediderit carnalis conjugii consortio violan-
dam , et ausu sacrilego auctoritalem divine Legis ac jura nalure perru-

erit.

¥ Le troisieme coneile d’0Orléans, tenu 'an 538, sous le roi Childebert, défend
pareillement, canon 10 : Ne quis sibi conjugii nomine sociare preesumal......
consobrinam aut sobrinam..... Quad si qui in hoc incesti adulterio potiis
qudm conjugio fuerint sociati, quandii se non separaverint, @ communione
ecclesiasticd separentur. Le concile néanmoins déclare qu’on doit tolérer ces
mariages & Pégard de ceux qui les ont contractés de bonne foi avant leur con-
version & la foi, ou avant que d’en avoir été instruits.

Le second concile de Tours, tenu en 567, sous le roi Chérebert, confirme,
A I’égard de la défense des mariages entre parents, les canons des conciles
Epaunense et Arvernense. .

Le concile d’Auxerre . tenu sous le roi Chilpéric, I'an 578 , canon 31, dit :
Non licet consobrinam, hec est que de duobus fratribus aut de duabug soro-
ribus procreatur , in conjugium accipere ; nec qui de ipsis nalé fuerint ,
conjugio socientur. :

Contre ces conciles du sixiéme siécle, qui défendent les mariages des issus
de germain, on opposera peut-étre que saint Grégoire, dans sa lettre & Augus-

tin, éerite sur la fin de ce siécle, ou peut-étre méme au commencement du
5%

Source : BIU Cujas



e

68 TRAITE DU CONTRAT DE MARTAGE.

septiéme , borne la défense des mariages au degré des cousins germains,
comme nous I'avons vu supra , n° 127.

Mais il y a lieu de croire que c’est par condescendance pour ces peuples
nouvellement convertis i la foi, qu'il leur permet le mariage entre cousins au
troisiéme degré, ¢’est-i-dire issus de germains. Necesse est, dit-il, ut jam terlia
vel quarta generalio fidelium licenter sibi jungi debeatl.

Il résulte de ces termes, tertia vel quarta , que saint Grégoire , €n ne per-
mettant i ces peuples le mariage entre parents qu'au (roisteme degré tout au
plus, les exhorte 4 ne se le permeltre qu’au quatrieme degre.

140. La discipline sur 'extension de la défense du mariage entre parents,
jusqu’aux cousins du troisiéme degré , Cest-d-dire jusquaux issus de germain
inclusivement, continua dans le septiéme siécle. Le cinquiéme concile de
Paris, tenu I'an 615, canon 1%, déclare incestueux le mariage qu’un homme
contracterait avec sa cousine germaine, et méme avec sa cousine au troisicme
degré : Si quis...,. consobrinam , sobrinam..... conjugii crediderit consorlio
violandam......

Le roi Clotaire II avait assemblé dans ce concile les évéques de tous ses
Elats, et soixante-dix-neuf évéques y assistérent ; ¢’est pourquoi il est appelé le
concile général par le concile de Reims qui fut tenu quelque temps aprés. Le
roi Clotaire en confirma les actes par un édit qui est rapporté a la fin de ces
actes dans le cinquiéme tome des conciles du pere Labbe : an moyen de quoi
le mariage entre les cousins au troisiéme degré, se trouva défendu en France
par la loi du prince, aussi bien que par I’Eglise.

Néanmoins dans les capitulaires du roi Dagobert , successeur immédiat de
Clotaire, qui sont une espéce de Code divisé en trois parties, que ce prince fit
faire I'an 631, des lois des rois Thierry, Childebert et Clotaire , ses prédéces-
seurs, pour les différents peuples soumis a ’empire francais, nous lisons dans
la troisiécme partie, intitulée Lex Bajuvariorum, au tome 6, cap. 1 : Uzorem
habere non licet socrum, ete.... filiz fratrum, filii sororum, nulld presump-
tione jungantur; st quis conlra hec fecerit, a loci Judicibus separetur. La
défense n’est pas élendue au dela.

Il y alieu de croire que c’est par condescendance que Dagobert restreignit
au degré des cousins germains, en faveur de ces Bajuvarii, 1a défense des ma-
riages entre parents, qui s’élendait jusqu’au troisieme degré, par les canons du
cinquiéme concile de Paris, et par Edit duroi Clotaire 11, comme nous ves
nons de le voir ci-dessus.

E41. Surla fin du septiéme siécle, la défense des mariages entre parents,

qui ne passait pas le troisiéme degré, c’est-a-dire celui des cousins issus de
germains , s’étendit au quatrieme degré, C’est ce qui parait par le treiziéme
canon du pénitenciel de Théodore de Cantorbery, qui est de la fin du septiéme
siécle, et que nous avons rapporté supra, n° 127. Il y est dit : In tertid pro-
pinquilate carnis secundim Grecos licel nubere, in gquintd secundum Roma-
nos. Donc le mariage était déja défendu & Rome au quatriéme degré, puisqu'il
Wélait permis qu’au cinquieme , quoiqu’on le tolérit dans le quatrieme, et
méme dans le troisiéme, lorsqu’il avait été fait par ignorance et de bonne foi.
(’est pourquoi le canon ajoute : Qui tamen in tertid propinquitate facta non
solverint, si antea ab inscientibus compacia fuissent.
: 142. Dans le_huitiéme siécle, Grégoire I, dans le concile romain tenu
Fan 721, défendait les mariages entre parents, d’une maniére illimitée. Le
(_:oncﬂe_, apres avoir dit dans le canon huitiéme : Si quis consobrinam duxerit
in conjugium, anathema sit, ajoute, dans le canon neuviéme, d’une maniére
illimitée : Si quis de proprid cognatione , vel quam cognatus habuit, duzerit
uzorem , anathema sit, et responderunt omnes tertio, anathema sit.

Zacharie, Pun de ses successeurs dans le méme sicele, dans la sepliéme de
ses lettres, adressée a Pépin, maire du palais, et quiest rapportée au sixiéme
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tome des conciles du pére Labbe , défend aussi le mariage entre parents,
d’une maniére illimitée, et tant que la parenté peut se connaitre. Il dit dans
celte lettre, cap. 22 : Nos........ dicimus ut divm usque sese generatio cogno-
veri_t, jumld ritum et normam Christianitatis et religionis , non copuletur
conjugiis. :

Cette défense illimitée des mariages entre parents, avait de grands incon-
vénients. Grégoire 11, qui I'avait portée dans le concile romain , les recon-
nut lui-méme ; car, dans une réponse qu’il fit peu de temps aprés 4 Boniface,
archevéque de Mayence , qui I'avait consulté sur plusicurs points de disci-
pline , il détermine au quatriéme degré I'étendue de la défense des mariages
entre parents.

La lettre décrétale qui contient cette réponse, est la treiziéme des letires de
ce pape, dans la collection des conciles du pére Labbe, tome 6. 11 y est dit,
art. 157 : In primis legebatur in quotd progenie propinquorum malrimonium
copuletur ? Dicemus quod oportuerat quidem , quandin se agnoscunt affini-
tate propinquos, ad hujus copul® non accedere societatem : sed quia tempe-
rantia magis, et praserlim in tam barbard gente plus placet , quam distric-,
tio censure, concedendum est ut post quartam generalionem junganiur.

Il n’est pas douteux que ces termes , post quartam generationem , doivent
s’entendre selon la maniére du droit canonique de compter les degrés. Nous
avons vu suprd, n°® 129, qu’clle était établie dans ce siécle; et dailleurs
il est évident que Grégoire II, qui tenait pour principe que toute parenté élait
un empéchement de mariage , ne l'aurait pas bornée au quatriéme degré ,
suivant la maniére de compter du droit civil, qui est celui des cousins ger-
mains.

Les conciles qui furent tenus en France dans le huitiéme siécle , prirent
aussi le parti de limiter le degré dans lequel les mariages entre parents seraient
délendus, et d’en étendre néanmoins la défense jusqu’au quatrieme degré in-
clusivement.

Le concile de Verberie, Vermeriense , tenu 'an 752 , en présence du roi
Pepin, les défend jusqu’au quatriéme degré ; de maniére néanmoins qu’il n’y
eut que les degrés qui précédaient le quatriéme, qui formassent un empéche-
ment dirimant, et que le quatriéme format seulement un empéchement prohi-
bitif. Voici les termes de ce concile, canon 10 : In ftertio geniculo separen-
tur...... in quarli conjunctione si invenli fucrint, eos non separamus , sed
penilentiam indicimus ; allamen s factum non fuerit, nullam facultatem
conjungendi in quartd generatione damus.

Il suffisait méme , suivant le concile de Compiégne , ‘tenu cing ans aprés,
pour que la parenté formit un empéchement dirimant, que 'un des conjoints
fut au troisieme degré, quoique 'autre ne fit qu'au quatrieme. Voici les termes
du concile, cap. 10 : Si in quartd progenie reperti fuerint conjuncli, non se-
parantur; in terlid si reperti fuerint , separantur ; ef cos qui unus in quarld,
alius in lertid sibi pertinent, et conjuncli inveniunltur, separamus.

Ce concile avait ¢1é tenu sous le roi Pepin, 'an 757, in generali populi
convenlu, comme porte le titre.

Charlemagne, dans son capitulaire de la loi Salique, publié 'an 798, con-
firma ce qui avait été réglé pour la défense des mariages entre parents, par les
conciles tenus sous le régne de Pépin son pere, en prononcant des peines
contre les contrevenants, Il y est dit: Si quis sororem aul fralris filiam , aut
certé alterius gradis consobrinam, aut fratris uzorem aut avunculi, scelera-
tis nupliis sibi junxerit, huic pene (id est mulcte mille et ducentorum dena-
riorum, de qui cap. praced.) subjaceal, alque etiam si filios habuerint, non
habeantur legitimi heredes, sed infamid sinl nolati. ) o .

Remarquez qu’il n’est pas dit simplement consobrinam, ce qui ne signifierait

ue la cousine germaine ; mais il est dil : alterius gradis consobrinam, ¢¢ qui
signifie cousine dans quelque autre degré défendu par les conciles.
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44%. La méme discipline avait encore lieu dans le neuviéme siccle. La
défense du mariage entre parents, était encore bornée au quatrieme degrei
sauf qu’on rendit pour Pavenir empéchement dirimant de mariage , la parente
qui n’était auparavant dans ce degré, qu’un empéchement prohibitif.

Cest ce qui-est porté par les canons 5% du concile de Mayence, tenu sur Ia
fin du régne de Charlemagne, I'an 813 ; Contradicimus quoque ut in quarld
generatione nullus amplius conjugio copuletur ; ubi autem post interdictum,
factum fuerit, separetur.

Les termes dont se servent les péres de ce concile, dans la lettre par la-
quelle ils en adressent les actes & Charlemagne, sont trop remarquables pour
que nous les omettions ici. 1ls reconnaissent, dans les termes les moins équi-
voques, I'autorité que Dieu a donnée aux princes séeuliers sur ce qui con-
cerne la discipline ecclésiastique. Voici comme ils s'expliquent : De his omni -
bus valdé indigemus vestro adjutorio atque sand doctrind, que et nosjugiter
admoneat, atque clementer erudial, qualenis ea que paucis subler perstrinwi-
mus capitulis, @ vesird auctoritate firmentur, si tamen vestra pielas vla dig-
num esse judicaverit; et quidquid ineis emendalione dignum reperietur, ves-
tra magnifica imperialis dignitas jubeat emendare, ut itd@ emendatla nobis
omnibus et cuncte® christiane plebi ac posteris mosiris proficiant ad vitam,
salutem, et ad gloriam sempilernam *.

284, Ce n'est qui la fin du neuviéme siécle que nous commencons a voir
la défense des mariages entre parents, étendue jusquau sixieme et septicme
degré.,

Le concile de Worms, tenu en 868, sous Charles le Chauve, n’étendait
pas encore cette défense au-dela du quatriéme degré. Le canon 78 de ce con-
cile est copié mot pour mot sur le cinguante-quatri¢me canon de celui de
Mayence, rapporté ci-dessus.

Mais depuis, la défense des mariages entre parents ne tarda pas longtemps
a étre étendue jusgu’au septieéme degré.

Ce fut an second concile Duziacence 2, convoqué par Charles le Chauve, et
tenu A Douzy, bourg situé a une lieue de Sedan, aux ides de juillet 81%.

C’est ce qui parait par une lettre synodale de ce concile, écrite aux évéques
d’Aquitaine, qui est rapportée au neuviéme tome des conciles du pére Labbe.
Elle commence ainsi: Sancla synodus plurimarum provinciarum nulu divino,
et sanctione domint Caroli regis gloriosi, apud Duziacum secus municipium
Mosomum Remensis provincie, in die nomine anno Incarn. 874, convocala;
Dilectis fratribus, et venerabilibus consacerdolibus nostris in provinciis Aqui-
tanie@ regionis sanctas Ecclesias gubernantibus, plurimam in Salvalore salu-
tem. Les péres du concile disent ensuite qu’ils ont appris que dans I’Aquitaine
plusieurs personnes nobles contractaient des mariages incestueux, en s’auto-
risant d’une lettre de S. Grégoire & Auguslin, évéque des Anglais, par laquelle
ce pape bornait au second degré la défense des mariages entre parents, et les
permetiait au troisiéme et au quatricme. Ce n’est, disent les péres de ce con-
cile, qu’une condescendance que S. Grégoire a eue pour un peuple nouvelle-
ment converti a la foi, qui ne doit pas étre tirée a conséquence. S. Grégoire,
ajoutent-ils, dans une réponse ® qu'il a faite 4 Félix, évéque de Messine, qui

1 Le langage des évéques est aujour- | @ Carolo Rege in villa Duzid celebras
d’hui trés différent : mais ¢’était i | tum. (Note de Pédition de 1768.)
CHARLEMAGNE que les péres de ce con-|  ? La prétendue letire de Félix de Mes-
cile s’adressaient. sine , et la prétendue réponse de saint

2 (Vest de ce concile qu'il faut enten- | Grégoire a cette lettre, qui n’étaient
dre ce que dit Aimoin, v, 31 : Grene- | pas alors suspectées, avaient induit
rale placitum idibus Juniis hoc anno | enerreur les péres du concile de Douzy,
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lui avait reproché ce violement de la discipline, dont il n’y avait pas d’exemple,
a reconnu que, selon les régles de 'Eglise, les mariages étaient défendus entre
parents jusqu’au septieme degré, et que la condescendance qu’il avait eue en
les permetiant dans des degres plus proches, aux Anglais nouvellement con-
verlis, n’élait qu'ad tempus, jusqu’a ce qu’ils fussent alfermis dans la foi, En
conséquence, les péres du concile exhortent les évéques d’Aquitaine 3 em-
pécher de tout leur pouvoir les mariages incestucux, et ils déclarent tels tous
ceux (ui sont contractés entre parents, en quelque degré qu’ils soient, qui ait
un nom de parenté: Tamdiu, disent-ils, ut christiana veligio et auctoritas
sancte Ecclesie sancit, conjugia inter proximos vitanda sunt, quamdii ne-
cessiludinum nomina perseverant, quoniam nungquam christianis convenit ut
beatus Augustinus ait *, in _homine uno fiant.

D'ol les peres du concile concluent que les mariages ne peuvent étre per-
mis qu'au-dela du septicme degré de parenté, propinquitalis conjugia ullrd
septimum gradum differenda, chacun des sept degrés de parenté ayant son
nom de parenté particulier ; le premier degré étant celui des fréres et sceurs ;
le second, celui de leurs enfants, fratrum sororumve filii aut filie, qui sont
entre eux cousins germains ; le troisieme, celui des fratrum sororumve pro-
nepoles aut proneptes ; le cinquicme, celui des fratrum sororumve abnepotes
aul abneptes ; le sixieme, celui des fratrum sororumve atnepotes aut atneples;
et enfin le septiéme, celui des fratrum sororumve (rinepotes aut (rineptes.

C’est & cette époque du concile de Douzy, quon doit fixer pour la France
Pétendue de la défense des mariages entre parents jusqu’an septicme degré.

1l est vrai que dans les trois derniers livres des capitulaires de Charlemagne
et de Louis le Débonnaire, recueillis vers le milieu du neuviéme siécle, par
Benedictus Levita, pour servir de supplément aux quatre premiers livres que
Pabbé Andegisile avait recueillis du vivant de Louis le Débonnaire, nous trou-
vons quelques articles qui font mention de la délense des mariages entre pa-
rents jusqu’au septicme degré.

Tel est larticle 130 dusixicme livre, ol il est dit : Christiani ex propingui-
tate sui sangquinis usque ad septimum gradum connubia non ducant, nec sine
benedictione sacerdotis nubere audeant.

Ces termes, usque ad septimum gradum, paraissent plus que suspects d’a-
voir été ajoutés et interpolés ;—1° parce que dans les articles 327 et 408, o ce
capitule est répété * dans les mémes termes, ces mots usque ad septimum

radum, ne se trouvent point ;—2° parce que le concile de Worms, tenu sous
Charles le Chauve, ayant borné au quatriéme degré la défense des mariages
enlre parents, comme nous I'avons vu suprd, n® 1’!15'-., il n’est Jpas vraisembla-
ble que les empereurs précédents aient étendu plus loin cette défense ; car, s'ils
Pavaient fait, les péres du concile de Worms n'auraient pas manqué de s’y

conformer. y . ATk . i
Il faut dire la méme chose i Pézard de l'article 229 du sixi¢me livre, on il

1}

surl’étenduede Ia défense des mariages | Lib. 15, de Civit. Dei. (Note de
entre parents jusqu’au septime degré. | la méme édition.) ;

On a reconnu, A P'aide de la critique, | * Benediclus Levita, dans la préface
que celte lettre de Félix étaitune picee | qui est en téte de son Recueil, avertit
supposée , et que la réponse de saint | seslecteurs de ces répétitions : Mone-
Grégoire, si elle n’était pas aussi sup- | mus Lectores ul si eadem Capitula du-
posée, était néanmoins considérable- | plicata vel triplicala repererint, non
ment altérée et interpolée. Ce qui y | hoe nostre imperitie repulent, quia
est dit de 1a défense des mariages, fait | diversis ea in Schedulis invenimus, el
partie des interpolations. (Note de l'é- | tam cité hec emendare nequivimus.
dition de 1768.) (Idem.)
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est dit: In quartd propinquitate carnis, quintd sextique non licet nubere, si-
cutin Lege scriptum est: Omnis homo ad propinquam sanguints sui non ac-
cedat, ut revelet turpitudinem cjus, id est, usque ad seplimum qradum, elc.

Les mots usquead septimum gradum, et les mots quinld sexldque, NOUS i
raissent pareillement avoir é1é ajoutés et interpolés, par la raison que noug
avons ci-dessus dite. s

Cest pourquoi cest a I'époque du concile de Douzy, dans le déclin ,du
neuvieme siécle, qu’il faut s'en tenir pour I'étendue de la délense jusqu'au
septieme degré en France. g

145%. En Angleterre, ot le second concile romain, tenu sous Grégoire Il
avait été recu, puisque le canon de ce concile, qui défend le mariage entre
parents, se trouve dans le recueil des canons fait par Egbert, archevéque d Yorlf:,
dans le huitiéme siécle, art. 135, on jugea aussi a propos de déterminer la dé-
fense illimitée portée par ce concile, et de la borner au cinquicme degré inclu-
sivement.

Les mariages n’étaient pas encore défendus en Angleterre au-dela de ce
degré, dans le déclin du dixieme siécle. :

C’est ce qui parait par le cinqui¢me canon du synode de Northumberland, ou
ilest dit: Prohibemus ut nemo matrimonium contrahal infri gradum seu ge-
niculum quartum, 1l était donc encore permis au quatrieme. Les canons de ce
synode sont rapportésau neuvieme tome des conciles du P. Labbe.

Mais dans le onziéme siécle, la défense des mariages entre parents y fut
étendue jusqu’au sixiéme degré. Vg 5 Nclaics

C’est ce qui parait par les lois du roi Canut, sur la discipline eccles_lasthue,
publiées 'an 1032. 11 est dit, cap. 7 : Ne christiand fide tinclus, intrd sextum
sue cognationis gradum nuplias contrahat.

Il parait par les décrétales d’Alexandre I, que nous avons rapportées su-

pra, n° 130 que dans ce siécle, ¢’était un principe universellement recu, que
Ja défense des mariages entre parents devail s’étendre jusqu’au scptieéme de-
gré, ou du moins jusqu’au sixieme. Ceux qui la bornaient au sixiéme, se fon-
daient sur ce que le monde et la vie des hommes sont divisés en six Ages; d'on
ils concluaient qu’on devaitcompter sixdegrés seulement dans la parenté: Sicut
tolius mundi sex @lales existunt, et humane vil@ lolidem sex , ild el ex con-
sanguinilate sex tantummodo aulumant compulandas esse generationes'. Ce
pape remarque que ceux qui bornaient la parenté au sixiéme degré, ne com-
mencaient i la compter que depuis les enfantsdes fréeres, c’est-i-dire, les cou-
sins germains, qu'ils plagaient dansle premier degré ; au moyen de quoi ils
donnaient la méme étendue & la parenté, que ceux qui Pétendaient au septiéme
degré, en complant les fréres pour le premier degré. D’autres, en convenant
que la défense des mariages entre parents devait s'étendre au septiéme degré,
soutenaient qlie les degrés devaient se compler suivant 'ancienne maniére de
les compter du droit civil ; ce qui bornait la défense aux parents du trois au
quatre, lesquels, suivant la maniérede compter du droitcivil, sont au sepliéme
degré. Cette opinion fut, comme nous Pavons vo au paragraphe précédent, con
damnée dans les conciles romains tenus par Alexandre Il et (ut appelée Phee
résie des inceslueur,
., 146, Celle discipline, qui étendait la défense des mariages entre parents
€tait sujette i de trés-grands inconvénients; elle donnait lien a de fréquentct
demandes en cassation de mariage, sous prétexte de quelque parenté éloignée,
qne des personnes dégotilées de leur mariage, decouvraient ou supposaient.

'Elle dura néanmoins jusqu’au treiziéme siécle. Innocent 111, dans le concile
général de Lawran, tenu an 1215, I'abrogea, et borna la défense des mariages

* Yoila, il faut en convenir, une raizon décisive ! e St
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entre parents au (uatriéme degré : Non debet, dit ce pape, reprehensibile judsi -
cari, si secundwm varietatem lemporum, statuta quandoqué varieniur huma-
na, preesertim, cum urgens necessitas aut evidens ulilitas id exposcit*.... pro-
hibitio copul® conjugalis quartum consanguinitatis et affinitatis gradum de
cwetero non excedal, quoniam in ulterioribus gradibus jam non potest absque
ravi dispendio generaliler observari. Il ajoute une autre raison, qui se sent
ort du mauvais sout de cesiecle: Quaternarius vero numerus, dit-il, bené con-
gruil prohibitioni conjugii corporalis de quo dicit Apostolus, quod vir non
habet potestatem sui corporis, sed mulier; nec mulier habet potestatem sui
corporis, sed vir, quia quatuor sunl humores in corpore, qui conslant ex qua-
tuor elementis®.

247. Le concile de Latran ayant fixé la défense des mariages entre parents
jusqu’an quatriéme degré inclusivement, on fit la question de savoir, si le ma-
riage élait permis entre parents, dont 'un serait au quatriéme, et 'autre au
cinquiéme. Le pape Grégoire IX a décidé cette question pour Paffirmative, et
il a établi pour régle, que dans la ligne de parenté collatérale inégale, le degré
de parenté entre deux parents devait étre complté et fixé par le nombre des
générations qu’il y avait depuis leur souche commune, jusqu’a celui des deux
Earenls qui en étaitle plus éloigné. Cette décision se trouve au chapitre dernicr,

xtrav. de Consang., ot il est dit : Vir qui a stipile quarto gradu, et mulicr
que ex alio latere distat quinto, secundim regulam approbatam que dicitur,
quolo gradu remotior differt d stirpe, el d quolibet per aliam personam descen-
dentium ex eodem (distare inter se intelligitur) licité possunt malrimonialiter
copulari.

Il n’est pas douteux, suivant ce principe, que non-seulement un cousin au
quatre, mais un cousin au trois, et méme au deux, peut épouser sa cousine (ui
est au cinquiéme degré : Polest quis ducere uxorem, proneplem consobring
Sui.

148, En est-il de méme d’un oncle et d'une tante ? Puis-je épouser une
fille de la descendance de mon frére, quoiqu’elle soit au cinqui¢me degré de
notre souche commune ? Puis-je épouser abneplem fratris mei? Covarruvias
décide Vafirmative, et il estsuivi par auteur des conférences de Paris. J'au-
rais de la peineia souscrire i cette décision. 1l y a uneautre raison que la proxi-
mité du degré, qui empéche le mariage entre ces personnes : celte raison est
que ces personnes, comme le dit Justinien (Inst. de Nup. v, 5), parentum loco
habentur. Un oncle tient lieu de pére A ses niccees, petiles-nicees, et atoute la
postérité de ses fréves ; une tante tient lieu de mére & ses neveux, et a toute
la postérité de ses fréres et sceurs. Cest pourquoi, quoique Justinien permit le
mariage entre parents dans le quatricme degré, suivant la maniére de compter
du droit civil, et qu'un grand-oncle et une grand’tante fussent dans le qua-

1 Puisqu’il en est ainsi, et que de | sulte célébre, en parlant de cepassage,

Paveuméme du pape, ce sont desrégles
humaines statute humana, 2 qui ap-
partient-il done d’apprécier et de juger
celle nécessilé, cetle ulilité, sice n’est
A Pautorité séculiére ? Le christianisme
n’a point ¢éLé établi pour organiser.
mais pour sanctifier la famille et laso-
cié1é, sa mission est assez belle, il n’a
pas besoin d’usurper un pouvoir qui
ne lui appartient pas. ;

2 (est le cas, ou jamais, de s'écrier:
qui polest capere,capiat ! Un juriscon-
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a dit, non sans raison : vera et genui-
na ralio est, quia summus ponlifcx
pecunid indiget... On sait trop que les
dispenses ne sont point accordées gra-
tuitement, que la somme i payer esl
plus ou moins forte, selon laproximité
ou I’éloignement du degré de parente.
C’est encore ce qui explique pourquot
les papes ont adopté une maniére de
compterles degrés si différente decelle
du droit civil : il fallait étendre les em
péchements,
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triéeme degré, et par conséquent dans le degré permis, il ne permettait point
néanmoins le mariage du grand-oncle avee sa petite-niéce, ni celui du petit-
neveu avee sa grand’tante, quia parentum loco habentur. Par 1a méme raisen,
le mariage ne doit pas éire permis entre un oncle et son arriere-niece, ci
quelque degré éloigné que soit sa niéce *. 4

149. La décision du concile de Latran, qui a fixé au quatriéme degré in-
clusivement la défense de mariage entre parents, a toujours été depuis obser-
vée, et Pestencore anjourd’hui dans toute PEglise | iine, aussi bien que la dé-
cision de Grégoire IX, ci-dessus rapportée, pour régler le degré de parenté
entre cousins dans la ligne inégale. . 3

1l nous reste i observer que, pour que la parenté forme un e_n{lpechement di-
rimant de mariage, il n’importe quelle soit une parenté légitime, ou quelle
procéde d’unions illégitimes ; car ce n’est que la proximite du sang qui est a
cet égard considérée: Nihil interest ex juslis nuptiis cognatio descendatl, an
veré non ; nam el vulgd quasitam sororem quis velatur uxorem ducere; L. 2%,
ff. de Rit. nupt.

ART, II. — De I'empéchement qui résulte de 'affinité.

Nous expliquerons dans un premier paragraphe, ce que c’est que I'affinité
proprement dite.— Nous verrons dans un second, dans quelles lignes et dans
quels degrés l'affinité forme un empéchement de mariage, et quels ont été les
différents changements de discipline & cet égard.—Nous expliquerons dans un
troisiéme, quels étaient les genres d’alflinités qui ont été abrogés par le concile
de Latran.— Nous traiterons dans un quatriéme, de Pespéce d’affinité qui nait
d’une union illicite.

§ 1. Ce que c’est quw’affinité.
150. L'affinité proprement dite, est le rapport qu’il y a entre I'un des con-

joints par mariage, et les parents de I'autre conjoint : Necessitudo inter unum é
conjugibus el alterius conjugis cognalos.

1 Le conseil d’Etat, consulté sur ce
point, rendit le 23 avril 1808 un avis
ainsi concu : « Le Code ne prohibe que
« les mariages entrel’oncle et la niéee,
« la tante et le neveu. Le lénislatenr
« n’a pas cru devoir étendre ses défen-
« ses aux degrés plus éloignés. »

Cet avis ne fut point approuvé par
le chef du gouvernement, qui fit au
conlraire inscérer an Bulletin des lois,
le 7 mai 1808. « Leconseil d’Etat ayant
« délibéré dans sa séance du 23 avril
« 1808, d’aprés le renvoi de S. M.
« sur le rapport du grand juge minis-
« tre de la justice, tendant a faire dé-
« cider la question de savoir si le ma-
« riage est permis entre le grand oncle
« etlapetiteniéce, sa majesié¢impériale
« et royale arendu le décretsuivant :

« Le mariage entre un grand oncle
a ¢t sa pelite niéce ne peut aveir lieu
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« qu'en conséquence de dispenses ac-
« cordées conformément i ce qui est
« preserit par art. 164 du Cod. civ. »
V. ci-dessus, p. 63, note 2.

Onpeuntavee raison se refuserarecon-
naitre 'autorité de cette décision, elle
¢taitcomplétement inconstitutionnelle.
Mais aufond est-elle contraire i la rai-
son? nous ne le croyons pas: au con-
traire elle entre, A notre avis, parfaite-
mentdans Pesprit de la loi. Le motifdes
lois romaines quia parenium loco ha-
bentur, w'est pointi dédaigner. Lesre-
lations habituelles, influence, presque
Pautorité d’un grand oncle sur sa petite
niece, sont autant, et peut-étre méme
plus & craindre que ceux d’un oncle &
Pégard de sa niéce. Il faudrait s’atta-
cher bien scrupuleusement & la lettre
de la loi pour se refuser & lui donner
celle extension,
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Selon cette définition, tous les parents du mari sont les aflins de sa femme ;
et tous les parents de la femme sont les alfins du mari. Parcillement jai pour
affins les maris de mes parentes, et les fommes de mes parents.

Affines sunt (dit le jurisconsulte Modestinus) viri et uxoris cognati, dicti ab

co quod duwe cognaliones que diverse inter se sunt, per nuplias copulantur, ct
altera ad allerius cognationis finem accedit ; L. &, § 3, [., de Grad. et Affin.
! 251, Quoiqu’il n’y ait pas proprement de lignes nide degrés dans Uaffinité,
Nes affins ne descendant pas d’une méme souche, gradus affinitatis nulli sunt;
edd. L. 4, § 5; néanmoins, dans un sens moins propre, on y dislingue aussi des
lignes et des degrés. '

I’affinité de 'un des conjoints par mariage, avec les parents de autre con-
joint, est censée étre dans la méme ligne et au méme degré qu’est leur parenté
avee 'autre conjoint,

A 5%. Le droit civil fait résulter du mariage affinité : Conjungende affini-
tatis causa fit ex nuptiis; edd. L. 4; § 3. 11 ne distingue pas s’il a ¢été consommé
ou non.

Le droit canonique la fait résulter de la consommation du mariage par le
commerce charnel. La raison est prise de la loi du lévitique, quidélend le
mariage avec la femme de notre parent, parce qu’elle est devenue une méme
chair avee lui : Turpitudinem uxoris fratris tui non revelabis, quia turpitudo
fratris tui est.

De la il suit que, lorsqu’un mariage a été dissous avant la consommation, il
n’y a pas proprement d’affinité entre 'un des conjoints et les parents de 'antre ;
mais il y a une autre espéce de relation entre ces personnes, qui, par une rai-
son d’honnéteté publique, forme entre elles un empéchement de mariage, tel
que celui de Paffinité ', comme nous le verrons infrd, art. 5.

§ 11, Quelles affinités forment un empéchement dirimant de mariage. Change-
ment de discipline d cet égard.

452. L’affinité dans la ligne directe, en quelque degré qu'elle soit, est un
empéchement dirimant de mariage par le droit naturel. La loi du lévitique pu-
nit de mort le mariage ou commerce charnel entre des personnes qui se tou-
chent d’aflfinité dans cette ligne : Qué dormierit cwm novercd sud, el revelave-
rit ignominiam patris sui, morte moriatur ; Lévit. 20, v, 11. Si quis dormierit
cum nurw sud, ulerque morialyr ; v, 12.

454. L'affinité de la ligne collatérale était aussi, parIa loi du Iévitique, &
I’égard de certaines personnes, un empéchement de mariage. Cette loi défen-
dait d’épouser la femmede son frére : Qui duxerit uxorem fralris, rem facit
#llicitam ? ; Lévit. 20, 21 ; et au chapitre 18, v. 16 : Turpitudinem wroris
fratris tui non revelabis, quia turpitudo fratris (ui est. G'élait le crime dont
saint Jean-Baptiste reprit Hérode qui avait épousé Hérodiade, veuve de son
frére. S. Jean disait & Hérode: Non licet tibi habere eam ; Matth, X1V, v, 4.

La loi du Lévitique défendait aussi le commerce charnel avec la femme de
son oncle : Qui coierit cum uxore patrui vel avunculi sui, et revelaverit igno-
miniam cognalionis sue, portabunt ambo iniquilatem suam; v. 20.

La méme défense se trouve au chapitre 18, v. 19, ot il est dit : Tupitudinem
patrui tui non revelabis, nec accedes ad uxorem ejus que tibi affinitate con-
jungitur. Jansénius, sur ce texte, observe trés bien que ce qui est dit, nec

[ 3
! L’affinité ou alliance résulte in-|rait laissé aucuns enfants ; auquel cas

contestablement du mariage méme, | le frére du défunt, non-seulement poy-

sans rechercher s’il a é1é consommé | vait, mais devait I'épouser, ad susci-

par le commerce charnel ou non. tandum semen fratri suo. Deuléron.,
3 Sauf dans le cas auquel elle n’au- | xxv, 5, (Note de Uédition de 1768.)
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accedes, elc., est Pexplication de ce qui précéde, turpitudinem patrui lui non
revelabis, et que c’est la femme de I'oncle, qui est en cet endroit appelée (ur-
pitudo patrui ; quia facla est una caro cum palruo.

155. Par les lois romaines, I'affinité dans la ligne directe a, en tous les
degrés, toujours é1é un empéchement dirimant de mariage ; L. 14, (. de Rit.
nupl.

Le mariage n’était point défendu par les lois romaines, entre les personnes
qui ne se touchaient d’affinité que dans la ligne collatérale, jusqu’a laloi de
Pempereur Constance, qui défendit, comme incestueux , le mariage avec la
veuve de son frére, ou avec la sceur de sa défunte femme ; L. 2, Cod. Theod.,
de Incest. nupl. !

Cette loi fut renouvelée par Valentinien et Théodose : Fratris uxorem du-
cendi, vel dunbus sororibus conjungendi, penilus licenliam summovemus,
nec dissolulo quocumque modo conjugio ; L. 5, Cod., de Incest. nupt.

Honorius contrevint & la loi de son pére, en épousant successivement les
deux filles de Stilicon.

1586. Nous ne trouvons, ni dans le Code Théodosien, ni dans le Code de
Justinien, aucune loi qui ait défendu le mariage dans d’autres degrés d’affinité
de la ligne collatérale.

L’auteur des Conférences de Paris, qui a cru trouver dans la loi 4, Cod.
Theod., de Incest. nupt., une défense de mariage entre une veuve et le cousin
germain de son mari, n’a pas entendu celle loi; 1l yest dit : Tanqudam incestum
commiserit habeatur, qui post prioris conjugis amissionem, sororem ejus in
malrimonium proprium crediderit sorliendam : pari ac simili ratione, si que
post interilum marili in GERMANI ¢jus nuplias credideril aspirandum.

Cetauteur a cru que ces termes, germani ejus, signifiaient son cousin ger
main : c¢'est une bévue grossiére. Le terme germanus signifie en latin un fréve,
etnon un cousin germain, qui s’appelle consobrinus; les termes de la loi, part
ac simili ratione, devaient lui faire faire attention i cette signification.

157%. Avant que les empereurs eussent défendu le mariage entre un
homme et la sceur de sa défunte femme, et celui d’une femme avec le frére de
son défunt mari, 'Eglise tenait ces mariages pour incestueux, comme con-
traires a la loi du Lévitique.

(’est ce qui parait par le second canon du concile de Néocésarée, tenu
sous Constantin, I'an 314, qui porte : Mulier si duobus fratribus nupserit ,
abjiciatur usque ad morlem : verumlamen in exilu , propler misericordiam ,
si promiserit quod facta incolumis , hujus conjunctionis vincla dissolval ,
[ructum penilenli@ consequalur,

Par la méme raison , quoique les empereurs n’eussent pas fait la loi pour
défendre le mariage d’un neven avec la veuve de son oncle, ce mariage étant
pareillement délendu par la loi du Lévitique, ’Eglise le regardait comme in-
cestueux.

Le concile Epaunense , tenu 'an 517, sous saint Sigismond, roi des Bour-
guignons , rapporte au canon 20, entre les différentes unions incestueuses ,
celle du neveu avec la veuve de son oncle : Si quis relicte avunculi miscea-
tur aul patrui.

Le concile de Clermont, Arvernense, tenu I'an 535, can. 12; le troisicme
concile d’Orléans, tenu I'an 538, can. 10, portent la méme chose.

Le concile d’Auxerre, tenu I'an 578, can. 32, dit aussi : Non licet ut nepos
avunculi urorem accipial.

158, Depuis, la discipline s’est établie que le mariage entre affins devait
étre défendu dans tous les mémes degrés dans lesquels il est défendu entre
parents : la raison, dit-on, pour laquelle le mariage est défendu entre parents,

«¢’est parce qu’il est dit dans la loi du Lévitique : Omnis homo ad propinquam
sanguinis sui non accedet, ut mon revelet turpifudinem ejus; or, dit-on , la
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raison milite a 'égard des affins; car la femme de mon cousin étant devenue
par le mariage una eademque caro avec mon cousin, le mariage que je con-
tracte avec elle aprés Ja mort de mon cousin, est incestueux, parce que par ce
mariage, revelalur turpitudo cognationis mee.

Pareillement, un mari devenant par le mariage una eademque caro avec sa
femme, le mariage qu'une cousine de sa femme contracte avece lui, est inces-
tueux ; parce que par ce mariage cctte femme revelat turpitudinem cognatio-
nis suc.

Il n’est pas bien certain quand cette discipline a commencé ; le soixante-
uniéme canon du concile d’Agde n’est pas suffisant pour établir qu’elle avait
déja lieu dans le commencement du sixiéme siécle, puisque, comme nous I'a-
vons déja observé supra, n° 238, ce canon est suspect, et ne se trouve pas
dans les anciens manuscrits de ce concile.

On ne peut pas non plus prouver par les canons des conciles tenus dans le
cours du sixiéme siécle, et que nous avons rapportés, que cette discipline fit
déja établie dans ce siécle : ces canons déclarent incestueux le mariage du ne-
veu avec la veuve de son oncle, celui d’un cousin avec sa cousine germaine ,
ou méme au troisiéme degré ; mais ils ne s’expliquent pas sur le mariage d'un
cousin avec la veuve de son cousin. Dira-t-on qu’ils comprennent sous le terme
consobrinam sobrinamve, tant celles qui sont cousines par affinité, que celles
qui le sont par parenté? Mais il n’y a rien qui élablisse cela,

Cette discipline était-elle déja établie au septiéme siécle? Le concile de Pa-
ris, tenu I'an 615, avait-il deja défendu le mariage d’un cousin avec la veuve
de son cousin? La décision de la question dépend de Vinterprétation qu’on
doit donner au canon quatorziéme de ce concile ; il y est dit : Incestas con-
Junctiones ab omni Christianorum populo censuimus resecari; ild ut si quis
reliclam fratris , sororem uxoris, consobrinam sobrinamve , vel RELICTAM
item patrui, vel avunculi, vel in religionis habitu deditam, conjugii consor-
tio crediderit violandam, tandiw d communionis gratid segregetur, quandit
ab illicitis conjunctionibus sequestralione manifestandd debeal abstinere,

L’équivoque qui se trouve dans ce canon tombe sur ces mots, vel relictam,
qui se trouvent aprés consobrinam sobrinamve. Dans le canon, tel que le rap-
porte le pére Labbe, tome 5, page 1652, on lit sans virgule, vel relictam item
patrui vel avunculi, Suivant celle lecon, ces termes , vel relictam , se rap-
portent a patrui vel avunculi ; mais & quoi vient le mot item? Au contraire ,
si on mel une virgule aprés ces mots, vel relictam, ils se rapportent aux mots
qui précédent, consobrinam sobrinamve , et le sens sera . Si quis consobri-
nam sobrinamve vel relictam (supple consobrini sobrinive) item patrui vel
avunculti (supple relictam).

Suivant cette seconde lecon, qui me parait la plus naturelle , le concile
aurait déclaré incestueux le mariage avec la veuve d’un cousin germain ou
issu de germain ; et par conséquent le sysiéme qui défend le mariage entre
affins dans tous les mémes degrés dans lesquels il est défendu entre parents,
paraitrait déja avoir été recu au temps de ce concile. Au contraire , suivant
la premiére lecon , le concile n'aurait déclaré incestueux que le mariage du
neveu avec la veuve de loncle; il n’aurait pas parlé de celui avee la veuve
d’un cousin ; et la décision n’aurait eu rien de différent de celle des conciles
du si¢cle précédent.

159. Le huitiéme siécle nous fournit des monuments non équivoques de
la défense du mariage entre affins dans tous les mémes degrés dans lesquels
il est délendu entre parents. Grégoire II, dans un canon du concile romain,
tenu 'an 721, que nous avons rapporté suprd , n° 142, défend, d’une maniere
illimitée, le mariage entre affins, de méme qu’entre parents : Si quis de pro-
prid cognatione YEL QUAM COGNATUS HABUIT, duxeril uxorem, anathema sit.

Neus (rouvons un autre nonument de cette discipline dans le concile de
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Compiégne, tenu sous le roi Pepin, 'an 757, in generali populi convenfu. Ce
concile ordonne par le premier canon, que nous avons rapporic supra, n° 42,
de séparer les parents qui sont mariés, lorsqu’ils sont au troisieme degré, et
lorsque 'un est au troisiéme et Pautre au quatriéme : il ordonne ensuite la
méme chose par le second canon, & I'égard des affins dans les mémes degre_'s :
St duo wn tertio loco sibi perlinent, sive vir, sive femina, aul unus in _lertw,_
aller in quarto , uno mortuo, non licet accipere uxorem ejus, et si invenli
[uerinl, separentur : una lex est de viris et de feminis. :

Le capitulaire de Charlemagne , que nous avons rapporté suprd , n° 142,
doit s’entendre conformément a la décision de ce concile; en conseéquence ,
les termes de ce canon, aut allerius gradiis consobrinam, doivent s’entendre
en ce sens, quomodocumque sit consobrina, sive per propriam propinquita-
tem, sive per affinitatem. i

26O, Depuis ce temps, les mariages entre affins ont toujours été défendus
dans tous les mémes degrés dans lesquels ceux entre parents I'étaient, et per-
mis dans les mémes degrés dans lesquels I'étaient ceux entre parents.

C’est pourquoi , lorsque la défense des mariages entre parents fut étendue
au sixicme et au septiéme degré, celle des mariages entre affins fut _clem}ue
aux mémes degrés : les lois ecclésiastiques de Canut, roi d’Angleterre , s’en
expliquent bien formellement ; il est dit cap. 7 : Ne quis fide Christiand tine-
tus intrda sextum sue cognationis gradum nuplias contrahat, neve cui cum
eo fueral intra sextum gradum necessitudo viduam in malrimonium ducat,
neque ei quam anté habuerat wxorem aliquam consanguinilale propinguam
in malrimonium ducat,

Le concile de Latran ayant borné au quatriéme degré la défense des ma-
riages pour cause de parenté, I’a bornée au méme degré pour cause d’affinité,
C’est la discipline qui est avjourd’hui observée dans I'Eglise *.

§ III. Des genres d’affinité abrogés par le concile de Latran.

B€2. Les canonistes avant le troisiéme concile de Latran , distinguaient
trois dilférents genres d'afiinité. Le premier était Paffinité qui est entre 'un
des conjoints par mariage , el les parents de 'autre conjoint; laquelle affinité
est I'affinité proprement dite, necessiiudo inter unum é conjugibus et alle-
rius conjugis cognalos , la seule qui fit connue par les lois romaines et dans
les premiers siécles de 'Eglise, et dont nous avons parlé jusqu’a présent.

Le second genre d'affinité était Pafllinité que les canonistes avaient imaginée
entre I'un des conjoints par mariage, ct les alfins de autre conjoint.

Le troisicme genre élait celui qu’ils avaient imaginé entre I'un des conjoints
par mariage, et les aflins du second genre de P'autre conjoint.

Ceci se comprendra micux par Pexemple qu’en donne la glose sur le cha-
pitre 8, de Consanguinitaie. La femme de mon frére tient, par affinité , lieu
de soccur aux autres fréres et soeurs de mon frére, et A moi; cette affinité
est Iaflfinité du premier genre, Paffinité proprement dite , necessitudo inter
ynum é conjugibus et allerius conjugis cognalos.

Si cette belle-sceur, aprés la mort de mon {rére, vient & se remarier, il se
contracte une affinité entre son second mari et moi, et mes fréres et sceurs,
par laguelle il nous tient lieu de beau-frére. Cette allinité n’est pas affinité
du premier genre; car nous ne sommes pas les parents de sa feime ; mais

1 Aujourd’hui I'alliance est un em-| En collatéraleelle n’est un empéche-
péchement au mariage dans la ligne | ment quentre beaux-fréres et belles-
directe a Vinfini, de la méme ma- |sceurs. (V. art. 162, C. civ., ci-dessus,
niére que la parenté. V. art. 161, C. | p. 63, note 2.) Mais aujourd’hui on peut
Civ., ci-dessus, p. 63, note 1. obtenir dispense. Art. 16%, ibid.
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nous sommes les affins de sa femme, nous sommes les beaux-fréres et les
belles-sceurs de sa femme. ;

Si ensuite, apreés la mort de notre belle-seeur, ce second mari de notre helle-
seeur vient & se remarier, il se contractera un troisiéme genre daffinité, par
laquelle sa_seconde femme nous tiendra lien de belle-seur, parce que nous
sommes alfins du second genre d’affinité avec son mari,

Ces affinités du second et du troisicme genre formaient, avant le concile
de Latran, un empéchement dirimant de mariage, de méme et dans les mémes
degrés que P'affinité du premier genre. Le concile de Latran a abrogé la défense
des mariages pour cause de ces deuxiéme et troisiéme genres d’alfinité ; Voyes
néanmoins en Particle 5, infrd, ce qui est dit de I'affinité du second genre
dans la ligne directe.

§ IV. De Uespice d’affinité qui nait d’une union illicite.

18%2. Lorsque deux personnes ont commis ensemble une fornication , il
nait de cette union illicite une espéce d’affinité entre 'une de ces personnes
et les parents de 'autre.

Elle est fondée sur une raison semblable & celle sur laquelle est fondée I’af-
finité proprement dite, qui nait d’un mariage consommé : ces personnes, par
le commerce charnel, quoique illicite, qu'elles ont ensemble, deviennent una
caro. Saint Paul le dit expressément en sa premiére épitre aux Corinthiens ,
ch. 6, v. 16 : An nescilis quoniam qui adheret meretrici, wnum corpus effici-
tur, erunt quoque duo in carne und?

Cette espece d'aflinité forme entre les personnes entre lesquelles elle a été
coutractée , un empéchement dirimant du mariage qu’elles contracteraient
ensuite.

Le concile de Trente a restreint cet empéchiement an premier et au second
degré de cette affinité ; et en cela elle est différente de Vaffinité proprement
dite qui nait du mariage consommé , lagquclle forme un empéchement de
mariage jusquau quatrieme degré inclusivement, comme nous Pavons vu ci-
dessus 1.

Comme nous nous sommes conformés sur ce point 2 la discipline établie par
le concile de Trente, nous rapporterons les termes du décret de ce concile qui
Pétablit. Au chap. & de la session 24, il est dit : Sancta Synodus gravissimis
de causis adducta, impedimentum quod propler affinitalem ex fornicalione
contractam inducitur, et matrimonium postea faclum dirimit, ad eos tantim
quiin primo el secundo gradw conjunguniur, vestringil ; in ulterioribus
slatuit affinitatem, matrimonium posted conlractum, non dirimere.

On fait plusicurs questions sur cette espéce d’affinité :—1° si elle ¢tait con-
nue dans le droit romain , et si elle y laisait un empéchement de mariage ;
—2° si elle formait un empéchement de mariage dans les premiers sic¢eles de
PEglise ;—3° dans quels degrés cette alfinité était un empéchementde mariage
avant le concile de Trente ;—4° si le concile de Trente, en restreignant 'em-
péchement dirimant au premier et second degré de cette affinité, a permis le
mariage dans les degrés suivants;—5° si cetle alfinité n’est un empéchement
dirimant que lorsque le commerce criminel qui I'a formée , a été connu dans
le public; et quelle preuve doit étre recue de ce commerce ;—6° quel effet a
Paffinité formée par un commerce illicite que 'un des conjoints a cu pendant
son mariage avec le parent ou la parente de P'autre, par rapport au mariage
durant lequel elle a été contractée.

1 Notre Code ne s’est point occupé | nait done pas comme cmpéchementau
de cette espéce d’affinité, il ne la recon- | mariage.
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QUESTION It*.—Si Pespéce d’affinité qui nait d’une union illicite, élail connue
dans le droit romain; et si elle formait par ce droit un empéchement de
mariage.

163. Le mariage d’'une femme avec le pére ou le fils de celui avec qui elle
a eu auparavant un commerce charnel illicite, est trop contraire a 'honnétele
naturelle qui doit régner dans les mariages. pour qu’on puisse douter que les
Romains , qui en étaient si religieux observateurs, n'aient condamné de tels
mariages. Nous ne trouvons néanmoins dans leurs lois aucun texte formel qui
les condamne ; mais on peut tirer un argument de la loi 4, Cod. de Nupt.,
ol il est dit : Liberi concubinas parenlum sworum uzxores ducere Non pos-
sunt. Cette loi n’est pas, i la vérité, dans 'espéce précise de la question ; car
I'union qu'un homme avait avec une femme que les Romains appelaient con-
cubine , n’était pas une union illicite; elle élait expressément permise par les
lois; Concubinatus per Leges nomen assumpstt : elle était un vrai mariage, in-
dividuam vile consuetudinem continens; sauf que ce mariage, qui n’'était pas
un mariage civil, ne donnait pas 3 la femme le titre de justa uxor, ni aux
cnfants les droits de famille, comme nous Pavons vu suprd, n* 7. Mais quoi-
que celte loi ne soil pas précise pour notre espece, voici largument qu’on en
peut tirer. La défense qui est faite par cette loi , du mariage entre les enfants
ct la concubine de leur défunt pére, n’est pas [aite pour cause d’affinité; car,
comme nous 'avons vu ci-dessus, il n’y avait que le mariage civil qui produi-
sit Paffinité entre 'un des époux et les parents de P'autre, affinitatis causa fit
ex nupliis ; L. 4, I, de Grad. et Affin. L’union qu'il y avait eue entre cet
homme et la femme qu’il avait & titre de concubine, quoique permise par les
lois, n’élant pas un mariage civil, just@ nuptie, et n’ayant pu par conséquent
produire d’affinité entre cette femme et les enfants que cet homme avait eus
d’un précédent mariage, la défense du mariage ne peut avoir d’autre cause
que la raison d’honnéteté qui résulte du commerce charnel qu’il y avait en
entre le pére de ces enfants et cetle femme. Done, suivant cette loi, le com-
merce charnel qui intervient entre un homme et une femme, est seul suffisant
par lui-méme pour produire un empéchement de mariage entre 'une des par-
ties et les enfants de autre ; et §'il produit cet empéchement, en tant qu’il est
commerce charnel, il n’importe qu’il ait éié licite ou illicite,

QuEsTION Il. — Si dans les premiers siccles de UEglise, Uespéce d’affinité qui
nait d'une union illicite , formait un empéchement de mariage.

164. On a coutume de tirer argument pour cela du dernier canon du con-
cile d’Ancire, tenu P'an 30%, ot il est dit : Sponsam quidem habens, sororem
cjus violavit, el gravidam reddidit, postmodum desponsatam sibi duxil uwo=
rem, illa vero qua corrupla est laqueo se peremit : hi qui fuerunt conscit,
post decennem salisfactionem jussi sunl suscipi, secundumn gradus penilen=
tie conslitulos. Le mariage que Phomme dont il est parlé dans ce canon, avait
conlracté avec sa liancée, aprés avoir violé la sceur de sa fiancée, est rapporté
parmi les crimes pour lesquels la pénitence de dix ans avail été imposée i
lous ceux qui y avaient eu part; et ce mariage ne pouvail élre regardé comme
criminel , que par rapport a Pespéce d’af(inité que le commerce illicite qu'il
avait eu auparavant avec la sceur de sa fiancée , lui avait fait contracter avec
sa fiancée : done, au temps du concile, le commerce charnel illicite que deux
personnes avaient ensemble, formait entre 'une de ces personnes et les pére,
mére, fréres et sceurs de Pautre, une espéce d’alfinité, el un empéchement de
MATiages
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Question 111.—Si avant le concile de Trente, Vespéce d’affinité quinait d’un
commerce charnel illicite, formail un empéchement de mariage dans tous
les mémes degrés que Uaffinité proprement dile qui nait du mariage con=
sommeé.

185, Le concile de Trente, en déclarant qu’il restreint cette espéce d’affi-
nité au premier et second degré, (Sancta synodus impedimentum quod prop-
ter affinitatem ex fornicalione contractam induilur.... ad eos tanlim qui in
priort et secundo gradw conjunguntur, RESTRINGIT) fait assez clairement en-
tendre que cette espéce d’affinité formait auparavant un empéchement dans
les degrés ultérieurs, c’est-a-dire, dans les mémes degrés que I'affinité pro-
prement dite, d’autant plus que le concile de Latran n’avait établi aucune dis-
tinction entre P'affinité légitime et cetle espéce d’affinité.

La décrétale d’Alexandre III, qui est au ch. 2, tit. De eo qui cogn. consang.
uxoris, de la premiére collection; et celle d’Urbain I1I, qui est au chapitre
dernier de Divort. de la méme collection, n’établissent pas le contraire. Ces
papes décident seulement que cette espéce d’aflinité, lorsqu’elle passe le se-
cond degré, ne rompt pas le mariage durant lequel elle est contractée, et n'en
interdit pas 'usage ; mais ils ne disent pas que celle espéce d’affinité dans ces
degrés, ne forme pas un empéchement a un mariage que les personnes qui
’ont contractée, voudraient depuis contracter ensemble.

On doit faire la méme réponse A ce que dit le pape Innocent II1, & la fin
du chap. 6, Extr. de co qui cogn. consang. uzor., que « quelques-uns de ses
prédécesseurs avaient distingué entre les degrésproches et les degrés éloignés ;»
car ce chapitre étant dans 'espéce d'une alfinilé qu'une femme avait contrac-
tée avee son mari par un commerce illicite qu’elle avait eu malgré elle durant
son mariage avec un parent de son mari, la distinction que quelques prédéces-
seursd’Innocent Il avaientfaite entre les degrés proches et lesdegréséloignés,
ne concernait que Pelfet que devait avoir I'aflinité qui nait du commerce illi-
cite, par rapport au mariage durant lequel elle avait été contraciée, et non
celui quelle a par rapport & un mariage, que les personnes qui 'ont contrac-
tée, voudraient depuis contracter ensemble.

Il y a plus. Lorsque Vaffinité proprement dite qui nait du mariage con-
sommé, formait un empéchement de mariage jusqu'au septiéme degré, il y a
lieu de croire que l'affinité qui nait d’'un commerce illicite, en formait pareil-
lement un dans tous les mémes degrés; c’est ce qui parait par le chap. 26
de la neuviéme partie du décret d’Yves de Chartres, ou il est dit: Proge-
niem suam unumquemque usque ad septimam observare decrevimus genera-
tionem ; et quandii se agnoscant affinitate propinquos, nec eam quam ali-
quis ex proprid consanguinilale conjugem habuit, vel aliqud illicitd pollu-
tione maculavit, in conjugio ducere ully Christianorum licet. Il est défendu i
tout chrétien, par ce canon, d’épouser sa parente, ou celle qui a été la femme
de quelquun de ses parents, ou avec qui quelqu’un de ses parents a eu un
commerce illicite ; et la défense est faite jusqu'au septiéme degré. Quoique les
savants aient reconnu que la prétendue lettre de saint Grégoire i Félix de
Messine, d’ou Yves de Chartres a tiré ce canon, soit une piece supposée, et
vraisemblablement fabriquée par Isidore Mercator, dans la collection duquel
Yves de Chartres Pavait trouvée, elle sert, toute fausse qu’elle est, a prouver
qu'au temps d’Isidore Mercator, et au temps d’Yves de Chartres, ¢’était la dis-
cipline de 'Eglise.

(le canon se trouve aussi au décret de Gratien, partagé en deux, caus. 33,
q. 2, can. 10 et can. 16. G

TOM. YI. 6
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QuEsTIoN IV.— Si depuis le concile de Trenfe, qui a restreint au premuer et
au second degré de Uaffinité quinait du commerce illicite, 1 empéchement de
mariage, on peut licitement contracter mariage dans le {roisieme el qua-
triéme degré de celfe affinilé.

166. Quelques théologiens avaient trouvé de la difficulté sur cette ques-
tion : ils pensaient qu’on pouvait dire que le concile n’ayant pas permis ex-
pressément le mariage dans le troisiéme et quatriéme degré de cette ai;f_inlté,
.dans lesquelles il était défendu auparavant, et ayant seulement dit qu'ils ne
formeraient plus & Pavenir un empéchement dirimant, les mariages dans ces
degrés continvaient d’étre défendus, et n’étaient pas licitement contraclés,
quoiqu’ils le fussent valablement. i

Pie V, consulté sur celle question, a décidé par sa bulle ad Romanum Pon-
tificem, de 1566, qui se trouve dans le Bullaire, que le mariage Pouvallvétra
licitement contracté dans ces degrés. Sa décision parait conforme a I'esprit du
concile de Trente.

Lorsque le concile de Latran a retranché trois degrés dans les empéche-
ments de parenté et d’affinité, on n’a pas douté que la parenté ou V'aflinité
dans les degrés retranchés, n’ait cessé d’étre un empéchement prohibitif, aussi
bien qu'un empéchement dirimant. Par la méme raison, on ne doit pas douter
que celte espece d’alfinité, qui nait d’un commerce illicite, ne doit former au-
cun empéchement, ni dirimant, ni simplement prohibitif, dans les degrés que -
le concile de Trente a retranchés,

On peut faire la méme question A 'égard des degrés retranchés par ce con-
cile dans les empéchements d’honnéteté publique de fiancailles et d’alliance
spirituelle; et on la doit décider de méme.

Question V.—S8iPaffinité formée par un commerce charnel illicite entre une
des personnes qui onl ew ce commerce, el les parents de Paulre, fait un
empéchement dirimant de mariage dans les degrés prohibés, lorsque ce
commerce a élé lenu secref; et quelles preuves doil-on recevoir de ce
commerce.

16%. Laffinité qui nait du commerce illicite, n’est un empéchement di-
rimant de mariage, que lorsque ce commerce est connu et a éclaté dans le
public. C’est pourquoi si, aprés que j’ai eu commerce illicite avec une femme,
qui a €été tenu secret, la fille ou la sceur de cetle femme contracte depuis
de bonne foi mariage avec moi, je péche gricvement en le contractant;
mais ce mariage ne doit pas étre annulé. Cest la décision du pape Alexan-
dre III, au chap. 4 du titre De eo qui cognovit consang. de la premiére collec-
tion, dont voici les termes : De eo qui mulierem quamdam cognovit, et filiam
cjusdem sibi POSTEA in matrimonium copulavit, cui jam per decenniwm co-
habitavit, tue Prudentiee respondemus, quod si delictum ejus, sicul nobis
significasti, occultum existit, penitentia sibi condigna debet impond, nec est
ab uxore quee lanti sceleris inscia est, separandus ; si autem id publicum et
nolorium esse dignoscitur, ab uxore separari debel, el perpeluo sine spe cone
Jugii permanere.

De la il suit que, dans les demandes en cassation de mariage pour cause de
celte espéce d'affinité qui nait d’un commerce illicite, les juges peuvent bien
admettre la preuve de ce commerce, lorsqu’il a été public et connu, comme
dans 'espece de Parrét du 20 aott 1664, qui cassa un mariage sur la preuve
qui fut faite que le mari, avant ce mariage, avait entretenu publiquement la
fille de sa femme. Mais lorsque le commerce criminel a é1é secret, et n’a pas
¢elaté dans le public, les juges n’en doivent point permettre la preuve, ni
encore moins permettre d’obtenir des monjtoires pour en acquérir la connais-
SANCE,
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.- Observez aussi que, pour prouver suffisamment qu’un homme a, avant son
mariage, entretenu publiquement un commerce criminel avec une parente
de sa femme, il ne sulfit pas d’établir que ¢’était le bruit du quartier, si d’an-
tres preuves ne concourent : Rumor vicinie (dit sur cetle question le pape
Alexandre II1), non est momenti usque aded validi judicandus, quod nisi ra-
tionabiles et fide digne probationes accedant, possit bené constitulum malri-

moniwm wrritari ' cap. 4, Extr. de eo qui cognovit consang, uzor.,

QUESTIQN VI.—Qulel.effet a Paffinité formée par un commerce charnel illicite,
que P'un des conjoints a ew pendant son mariage avec la parente de Uaulre,
par rapport auw mariage durant lequel elle a été contractée.

168. Le concile de Trente ne regarde 'espéce d’affinité qui nait d’un com-
merce illicite, comme un empéchement dirimant du mariage, qua I'égard,
seulement de celui que les parties qui 'ont contractée, voudraient contracter
ensemble par la suite. C’est ce qui parait par ces termes : Sancla synodus....
impedimentum quod propler affinitatem ex fornicatione contractam induci-
tur, et matrimonium posted factum dirimit, etc. 1l n’est donc pas dou-
teux que, suivant le concile de Trente, celte espéce d’affinilé ne rompt pas
le mariage durant lequel elle est contractée.

Dés avant le concile de Trente, le pape Innocent III avait décidé que I'af-
finité contractée durant le mariage par un eommerce criminel que I'un des
conjoints avait eu avec le parent ou la parente de I’aulre conjoint, ne rompait
pas le mariage durant lequel elle était contractée;la partie innocente qui n’a-
vait point eu de part au commerce criminel qui a formé cette affinité, ne de-
yant pas sans son fait étre privée desdroits que lui avait donnés son mariage :
et le pape ne veul pas qu'on distingue, comme avaient fait quelques-uns de
ses prédécesseurs, si le commerce illicite avait été public ou caché, ou si I'af-
finité était dans les degrés les plus proches ou dans des degrés plus éloignés.
Nec affinitas, dit-il, que post contractum legitimé matrimonium inter virum
el uzorem iniqué contrahitur, ei debet officere que hujusmodi iniquitatis
particeps non existit; quim jure suo non debeat sine culpd sud privari;
quamqudm i quodam predecessore nostro dicatur in simili casw fuisse disline-
tum, utriom incestus vel aduwlterium manifestum fuerit, an occultum, aliis
asserentibus inter gradum proximum et remolum esse polius distinguendum ;
cap. 6, Extr. de Eo qui cogn. consang.

169. Quoique l'affinité qui est formée par un commerce illicite qu'a en
I’'un des conjoints avec le parent ou la parente de I'autre, ne rompe pas le ma-
riage durant lequel elle est formée, on doil néanmoins exhorter les conjoints,
entre lesquels cette affinité est contractée, 2 vivre dans la continence, et i
s’abstenir de l'usage du mariage : mais si la partie innocente déclare qu’il lui
est trop difficile de garder la continence, on doit Iui permetire d’exiger de
Pautre partie le devoir conjugal. C’est ce que décide le pape Innocent III :
Tuw Fraternitatis devotio postulavit ulrivnis qui cum sorore legitime conju-
gis fornicalus, cum uxore possit posmodum commaorari, et exigere debitum
ac solvere requisitus ? Respondemus quod uxor d commixtione viri abstincat
propler publicam honestalem, et in conlinentid maneat, donee vir viam uni-
verse carnis ingressus fuerit, diligentits est monenda; quod si forté commo-
nitioni pareri recusans talis fuerit ul de lapsu timealur ipsius, vir ejus pole-
rit et debebit cum Dei timore debilum ei solvere conjugale, quim affinitas

. De pareilles procédures produi-|plus grand mal que celui qu'on voulait
saient plus de scandale et causaient un | éviter. g
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post mairimonium iniqué contracta, illi nocere non debeal que intquilalis
particeps non existit; cap. 10, Extr. cod. (it. :

Grégoire IX décide la méme chose, cap. fin. Extr. eod. tit.

Observez que les papes, en décidant que la partie innocente peut, nonobs-
tant I'affinité survenue, exiger le devoir conjugal, parce qu elle ne peut, sans
son fait, étre privée de son droit, décident tacitement que le devoir conjugal
peut bien étre rendu, mais qu'il ne peut étre exige par la partie coupable qui
a fait contracter I'affinité par le commerce illicite qu’elle a eu avec le parent
ou la parente de I'autre partie.

Ol)sgr\'cz aussi que celzlui estdécidé par le pape Luce Il ou IIT, au chap. 17,
de Spons., elc., de la méme collection, «que 'homme qui a eu durant son ma-
riage un commerce charnel avec la mére de sa femme, ne doit plus cohabiter
avec elle, » doit S'entendre en ce sens seulement, qu'il ne peut exiger de sa
femme le devoir conjugal; qu’il doit méme, autant qu’il est en lui, l‘enga,gerh
ne pas Pexiger : mais le pape ne décide pas qu'il ne puisse, et méme qu'il ne
doive le rendre, si la femme I'exige absolument .

120. Le concile de Trente ayant depuis, en termes formels, restreint Pem-
péchement d’alfinité formée par un commerce illicite, aux mariages que
contracteraient par la suite les personnes qui ont contracté cette affinité, on
peut dire qu’il a entiérement aboli cet empéchement, par rapport au mariage
durant lequel le commerce charnel illicite serait intervenu; et qu’en consg-
quence, tant la personne qui a eu le commerce, que la partie innocente, peu-
vent réciproquement exiger 'un de Pautre le devoir conjugal. Cest le senti-
ment de M. Gibert, en sa Tradition sur le Mariage, tome 2, page 392.

ART, III. — De I'empéchement dirimant qui résulterait de la parenté
purement civile.

1'71. La parenté purement civile est celle qui élait formée par 1'adoption
entre la personne adoptée et son pére adoptif, et tous les parents du nom et
de la famille de son pére adoptif.

Cette parenté formait le méme empéchement que la parenté naturelle. Cet
empéchement subsistait dans la ligne directe, méme aprés que la parenté ci-
vile avait été dissoute par I'émancipation ; mais dans la ligne collatérale 'em-
péchement qu’avait formé la parenté civile, ne durait que tant que cette pas
renté durait. C’est pourquoije n’aurais pas pu, i la vérité, épouser la fille de
mon pére adoptif, dont j’étais devenu par adoption le frére, tant que nous étions
I'un et autre dans la famille ; mais si elle ou moi en étions sortis par ’émane-
cipation, la parenté civile étant en ce cas dissoute, je pouvais I'épouser, §§ 1
et 2, Inst. de Nupt.

22, 1l n’y avait qu’une adoption véritable et solennelle qui formét cette
parenté civile, et 'empéchement de mariage qui en résulte. Si par affection
Javais élevé chez moi dés Venfance une fille de méme que si elle et été ma
propre fille, elle n’était pas censée pour cela étre ma fille adoptive, et il m'é-
tait permis de I'épouser.

C’est ce qui est décidé par Justinien en la loi 26, Cod. de Nupt. La chose
avait néanmoins souffert longtemps de la difficulté, comme nous 'apprenons
des termes de cette loi : Nos vetustam ambiguitatem decidentes, etc. Les plus
légéres ressemblances aux qualités de pére et de fille, qui se trouvent dans
des personnes, paraissaient 2 la délicatesse des Romains, devoir étre des em-
péchements de mariage.

* Toutes ces questions peuvent oc- | elles sont étrangéres & la jurisprudens
eaper les loisivs des casuistes; mais | ce... heureusement.
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_ L’adoption n’étant plus depuis longtemps en usage parmi nous, i n’y a plus
lieu & I'empéchement qui en résultait .

ART, IV, — De l'empéchement dirimant qui résulte de Vallianee
spirituelle.

Nous verrons dans un premier paragraphe, quelles sont les trois espéces
d’alliance spirituelle, dont les deux premiéres ont formé et forment encore
aujourd’hui un empéchement dirimant de mariage, et dont le troisiéme en a
longtemps formé un avant le concile de Trente.—Nous verrons dans un second
paragraphe, quelle a été dans les différents siécles, avant le concile de Trente,
la discipline de I'Eglise latine sur ces différentes espéces d’alliance spirituelle;
— Dans un troisiéme, quelle est celle du concile de Trente que nous suivons
aujourd’hui.—Enfin, dans un quatriéme paragraphe, nous rapporterons quelques
espéces particuliéres & I'égard desquelles on avait mis en question, si clles
formaient une alliance spirituelle, et un empéchement de mariage 2.

§ I. Quelles sont les différentes espéces d’alliance spirituelle, et avec quelles
personnes elles sont conlraciées.

193. La premiére espéce d’alliance spirituelle est celle que le sacrement
de baptéme forme entre la personne baptisée, d’une part, et celle qui lui a
conféré le baptéme, les parrains ou marraines qui 'ont tenue sur les fonts de
baptéme, lorsque le sacrement lui a été conféré, d’autre part.

Cette alliance spirituelle forme entre ces personnes un empéchement
dirimant de mariage : ¢’est pourquoi une sage-femme ou une autre personne
qui, dans un cas de nécessité, aurait baptisé un enfant; et pareillement un
parrain oo une marraine, ne peuvent valablement contracter mariage avec
la personne baptisée, & qui ils tiennent lieu de pére ou de mére spirituels.

174, Pour que les parrains ou marraines contractent cette alliance spiri-
tuelle, et pour former 'empéchement dirimant de mariage qui en résulte, il
wimporte qu’ils aient tenu par eux-mémes la personne sur les fonts baptis-
maux, ou qu’ils I'aient tenue par procureurs; car nous sommes censés faire
nous-mémes ce que nos procureurs font en notre nom : Quéi mandatl, ipse
fecisse videtur ; L. 10, fl. Mand.

Au contraire, les procureurs des parrains et marraines, qui ont, en leur
qualité de procureurs, tenu sur les fonts la personne baptisée, ne contractent
avec elle aucune alliance spirituelle : car ce ne sont pas ces procureurs qui
sont les parrains et marraines, ce sont les personnes au nom desquelles ils
ont tenu la personne baptisée, auxquelles ils n’ont fait que préter leur minis-
tére et leur bras.

Est-il nécessaire, pour que le parrain et la marraine contractent cette al-
liance spirituelle avec 'enfant baptisé, qu’ils aientla volonté de la contracter

1 L’adoption a repris rang dans nos
lois; quant aux empéchements qu’elle
produit au mariage, voici comment
s'exprime l'art. 348, C. civ.

Art. 348 : « L’adopté restera dans
« sa famille naturelle, et y conservera
« Lous ses droits : néanmoins le ma-
« riage est prohibé entre I'adoptant,
« adopté et ses descendants; entre
« les enfants adoptifs du méme indivi-
« du ; entre 'adopté et Igs enfants qui
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« pourraient survenir & Padoptant; en-
« tre I'adopté et le conjoint de I"adop-
« lant, et réciproquement entre Padop-
« tant et le conjoint de 'adopté. »

Toutefois on ne regarde point cetie
prohibition comme renfermant un em-
péchement dirimant, la loi n’en ayant
point parlé au chapitre des demandes
en nullité de mariage. .

* Toute cette matiére est compléte-
ment étrangére i nos lois nouvelles,
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avee lui? L’auteur des conférences de Paris décide pour l’af,ﬁrmatwe ; et qu'en
conséquence celui qui tient sur les fonts un enfant qui est d’un autre que celu
dont il le eroit enfant, ne contracte avee cet enfant aucune alliance spirituelle
parce que ce n'est pas avee lui qu'il voulait la contracter. Get auteur convient
néanmoins que plusieurs canonistes sont d’un avis contraire. Je serais aussi
de I'avis de ces derniers. C’est au baptéme par lui-méme que 'on donne Peffet
de former cette alliance spirituelle, indépendamment du consentement des
personnes entre lesquelles il la forme : enfant qui la contracte est incapable
de consentement ; et on ne peut pas dire de la plupart des parrains et marrai-
nes, quils ont eu la volonté de contracter cetle alliance spirituclle, dont ils
n’ont pas seulement la moindre idée, par défaut d’instruction.

1%5. La seconde espéce d’alliance spirituelle que forme le baptéme, est
celle que contractent la personne qui a conféré le sacrement, le parrain et
la marraine, avec le pére et la mere de la personne baptisée.

Celtte espéce d’alliance spirituelle est celle a laquelle on donne le nom de
compérage ; elle forme pareillement entre ces personnes un empéchement di-
rimant de mariage. Le parrain, de méme que celui qui a baptisé, ne peut va-
lablement contracter maviage avec la mére de la personne baptisée , qui est
leur commére, et dont ils sont les compéres; et pareillement la marraine , de
méme que la femme qui a baptisé 'enfant, ne peuvent valablement contracter
mariage avec le pére de Venfant, qui est leur compére, et dont elles sont les
commeres,

#96. La troisiéme espéce d’alliance spirituelle que formait autrefois le bap-
téme, élait celle que la personne baptisée contractait avec les enfants de son
parrain et de sa marraine, qui lui tenaient lieu de fréres et de sceurs : elle a
formé autrefois un empéchement de mariage entre ces personnes, qui a éLé
abrogé par le concile de Trente.

E%%. On avait aussi douté autrefois si le parrain et la marraine contrac-
taient une alliance spirituelle qui les empéchat de contracter mariage ensem-
ble : le concile de Trente a décidé qu'ils pouvaient valablement et licitement
se marier ensemble.

B9 8. Le sacrement de confirmation formait les mémes alliances spirituelles
que le baptéme, lorsqu’on se faisait présenter a ce sacrement par des parraing

et marraines. Il n’est plus d’usage aujourd’hui d’y faire intervenir des parrains
et marraines.

§ 1L Quelle a été la discipline de U'Eglise dans les différents siécles sur Pem-
péchement dirimant de mariage gue forme Ualliance spirituelle.

199. Nous n’avons pas, avant le sixiéme siécle, de témoignages authenti-
fues qui fassent mention de I'alliance spirituelle : les canons attribués au con-
cile de Nicée, les lettres décrétales des papes des premiers siécles, sont des
picces, ou supposées, ou pour le moins trés suspectes de supposition.

Le plus ancien témoignage que nous ayons, est du sixiéme sidcle ; il s6
trouve dans la loi 26, Cod. de Nupt. Justinien, aprés avoir décidé par cette
loi, qu’un homme qui avait élevé une fille chez lui dés Uenfance , comme sa
propre fille, pouvait I'épouser (ce qui faisait le principal objet de la question
de la loi), ajoute, bien entendu pourva que ce ne soit pas sa filleule : Ed vi-
delicel persond omnimodo “ad nuptias venire prohibendd, quam aliquis sive
alumna sit, sivenon , d sacro baplismale suscepit , quim nihil aliud sic indu-
cere polest palernam affectionem et justam nupliarum prohibitionem , qudm
hujusmodi nexus per quem, mediante Deo, anime corum copulate sunt.

Il'y a lien de croire que le grand respect que les premiers chrétiens avaient
pour leurs peres spirituels, les faisaient abstenir de ces mariages, sans quil y
eut ni canon ni loi qui les défendit. Comme il ne parait point quil y ait e
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avant cette loide Justinien aucune loi des empereurs ni aucun canon de con-
cile qui aient défendu formellement ces mariages, on peut attribuer i cette
loi de Justinien I'élablissement de cette espéce d’empéchement dirimant de
mariage.

A80. Dans le septiéme siécle nous avons pour 'Eglise greeque un monu-
ment de la seconde espéce d’alliance spirituelle, que les parrains et marraines
contractent avec les peres et méres de leurs filleuls ou filleules, et de 'empé-
chement de mariage qu’elle forme entre ces personnes; c’est le cinquante-
troisitme canon du Concile appelé in Trullo, ou Concilium Quini-Sexium,
sous 'empereur Justinien 11, dans la salle du dome du palais impérial, dans
le déclin du septieme siecle. 1l y est dit: Quoniam spiritualis affinitas corpo-
rum conjunclione major est, in nonnullis autem locis cognovimus quosdam qui
ex sanclo baptismale infanltes suscipiunt, postea quogue cum matribus illorum
viduismalrimonium confrahere, statuimus ul in posterum nihil fiat ejusmodi;
st qui autem, post praesenlem canonem, facere deprehensi fuerint, ii quidem
primo ab illicito ejusmodi matrimonio desistant, deindé et fornicatorum pe-
nis subjiciantur. Nous avons vu ailleurs que ce concile n’avait pas été recu
dans I'Eglise latine .

181, 5] en fallait croire Ciaconius, qui a écrit dans le seiziéme siécle les
vies des papes, nous aurions aussi dans le septiéme siécle un monument de la
troisiéme espece d’alliance spirituelle que la personne baptisée contractait avec
les enfants de son parrain et de sa marraine : car cet auteur, dans la vie de
Deusdedit, qui a commencé 4 occuper le siége de Rome en 624, dit que ce
pape avait fait un décret qui défendait le mariage entre ces personnes ; mais
ce décret ne se trouve nulle part.

82, Le huitiéme siécle nous fournit plusieurs témoignages de la défense
des mariages pour la seconde espéce d’affinité spirituelle.

Le premier concile romain, tenu sous le pape Grégoire II, en 721, canon
&, prononce anathéme contre celui qui épousera sa commére spirituelle : S7
quis commatrem spiritualem dugxerit in conjugium, anathema sit; el responde-
runt omnes lertio, anathema sit.

Une femme est macommére spirituelle, lorsqu’elle a été lamarraine de quel-
qu'un de mes enfants, ou lorsque j’ai été le parrain de quelqu’un des siens.

Le concile romain tenu sous le pape Zacharie I'an 743, prononce le méme
anathéme : ¢’est au canon cinqui¢me, ou il est dit : Ut presbyteram?, dia-
conam, nonnam *, aut monacham vel etiam spiritalem commalrem, nullus

1 Le treiziéme canon de ce concile
condamne en termes mémorables la
pratique que 'église romaine commen-

« tres et diacres ducommerce 1égitime
« de leurs femmes, qu’il soit déposé. »
Les latins appellent volontiers cette

¢ait a vouloir établir : « Comme nous
« avons agpris (que I'église romaine a
« ordonné par un canon que quicon-
« (ue serait recu diacre ou prétre de-
« vait promettre de renoncer & sa
« femme; nous, suivant Iinstitution
« des apdtres, nous déclarons légitimes
« les mariages des ecclésiastiques, et
« qu'on ne doit point les dissoudre ni
« empécher que les prétres habitent
« avec leurs femmes,... Si donc quel-
« qu’un s'oppose A ces canons aposto-
« liques, et entreprend de priver preé-

Source : BIU Cujas

assemblée conciliabule. V. le n® 250
de ce traité,

% Selon une note du P. Syrmond,
on appelait Presbytera la femme d’un
homme qui, d’un eommun accord avec
elle, s'était séparé d’elle pour étre
promu a la prétrise, pendant qu’elle, de
son cOté, avait fait veeu de continence.
V.Ducange.(Nole de I'édition de1768.)

* (’était un nom d’honneur qu’on
donnait aux religieuses qui élaient les
anciennes du monastere. ¥. Ducange.
(Idem).
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s$ibi presumat nefario conjugio copulare ; qui ejusmodi opus perpelraverit,
scial se anathemalis vinculo esse obligalum, etc. LAk .

La lettre décrétale du pape Zacharie, qui est adressée & Pépin, maire du
palais, et aux évéques de France, et qui est la septicme dans le ,6" \'ojunne des
eonciles du pére Labbe , nous fournit aussi un témoignage de l’em.pcchcmpqt
de mariage qui résulte de la premiére ct de la seconde espéce d alliance spiri-
tuelle ; savoir, de celle qu'un parrain contracle avec sa filleule, et de celle
qu’il contracte avee sa commére, ¢’est-a-dire, la mére de sa filleule. I!_reg,ardc
surtout le mariage du parrain avec sa filleule, comme si llOI‘l'l’bie qu’il n’en a
été parlé ni dans aucune loi, ni dans aucun canon, parce qu'on ne pensait

as qu'il pat arriver. Voici les termes de sa lettre, art. 22 : Sed nec spiritua-
em, id est, commatrem aut filiam (quod absit) quis ducal lemerario ausu uxo-
rem, est namgue nefas.... in lantum grave est, yt nu'(lu_s sanqlorym patrftm,
neque sanctarum synodorwm assertione, vel etiam in imperialibus Legibus
quispiam judicalus sit. .

Zacharie ignorait la loi de Justinien qui en parle : comme on se servait dans
I'Occident du Code Théodosien, les lois de Justinien y étaient ignorees.

183, Nous trouvons encore dans ce siécle un monument qui nous apprend
que celte alliance spirituelle, et 'empéchement de mariage (ui en resullg:, se
contractait par le sacrement de confirmation, aussi bien que par celui du
baptéme.

C’est dans une réponse faite ’an 754, par le pape Etienne 11, i des évéques
de France qui I'avaient consulté sur plusieurs points, et qui est rapporiée au
6¢ tome des conciles du pére Labbe; il y est dit, art. 4 : Ut nullus habeat
commatrem suam spiritualem, tam fonte sacro, quam de confirmatione, neque
st clam in neulrd parte conjugio sociatam ; quod si conjuncli fuerint, sepa-
renfur,

184. Les conciles tenus en France dans ce siécle, conticnnent la méme
discipline sur Pempéchement de mariage qui résulte de la premicre et de la
seconde espéce d’alliance spirituelle que forment les sacrements de baptéme
ou de confirmation. Le concile de Metz, tenu Pan 733, sous le roi Pépin,
canon premier, met au nombre des unions incestueuses 'union charnelle d’un
homme avec sa commére spirituelle, ou avec sa marraine qui 'a présenté au
baptéme ou i la confirmation : St quis homo incestum commiserit, de Deo
sacrald, aut commalre sud,aut cum matrindg spirituali de fonte aut confirma-
tione episcopi , elc.

Le concile de Compiégne , Compendiense, tenu sous le méme roi Pépin,
in generali populi conventu, P'an 757, regarde Ialliance spirituelle qu’un
homme contracte avee la meére de la personne dont il est le parrain, si con-
sidérable, qu’il décide que si un homme a présenté au sacrement de conlir-
mation le fils ou la fille que sa femme avait d’un précédent mariage, il ne peut
plus cohabiter avec sa femme, qui est devenue sa commeére spirituelle. Cest ce
qui est porté au canon 12 : Si quis filiastrum * aut filiastram anté episcopum
ad confirmalionum tenuerit, separelur ab uxore sud, et alleram non accipial.

ESS. Les lois de Luitpran, roi des Lombards, qui sont aussi du huitiéme
siecle, font pareillement, de la premiére et de la seconde espéce d'alliance
spirituelle, des empéchements de mariage : Precipimus ut nullus presumal
suam commalrem ducere uzorem, sed nec filiam quam de sacro fonle leva-
veril.

186. Cette discipline fut aussi observée en Angleterre : cela parait par le
recueil de canons fait par Egbert, archevéque de Cantorbery, sur la fin du

! Filiaster, filiastra, dans la basse latinité, ont le méme sens que privi-
gnus et privigna, V., Ducange, (Note de Pédition Je 1768.)
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huitiéme siécle, dans lequel, art. 129, se trouve le canon du concile romain,
tenu sous Grégoire II, que nous avons rapporté ci-dessus.

4879, Saint Boniface, archevéque de Mayence dans le huitiéme siécle, dans
une de ses lettres & Nothelme, archevéque de Cantorbéry, dit qu’il a permis a
un parrain d’épouser sa commere spirituelle, c’est-i-dire, la meére de son
filleul; qu’il ne sait pas si en cela il a péché par ignorance, parce qu’il a ap-
pris que les Romains regardaient ces mariages comme un grand péché ; qu'il le
prie de informer &%l trouve quelque chose dans les anciens canons ou dans
les livres saints, qui doive faire regarder ces mariages comme un péché; qu'il
a de la peine & comprendre pourquoi Ialliance spirituelle serait un empéche -
ment de mariage, puisque l'alliance spirituelle que tous les enfants de 'Eglise
contractent par le baptéme de Jésus-Christ, par laquelle ils sont tous fréres et
sceurs, ne les empéche pas de se marier ensemble : Quod Romani, dit-il, pec-
calum censent, tla ut in (alibus divortia facere precipiant. (est pourquoi,
ajoute-t-il , si hoc in catholicum patrum decretis vel canonibus, vel eliam in
sacro elogquio, pro lam magno peccalo compulatum esse invenerilis, indicare
mili curetis, ul et ego intelligendo cognoscam cujus auctoritassit in tllo ju-
dicio, quia nullalenus inlelligere possum quare spirilualis propinguilas in
conjunctione carnali copuld grande peccalum sit, quando omnes in sacro
baptismate Christi, el ecclesie filii et filie, fratres et sorores esse compro-
bemur.

Il écrit sur le méme sujet & un autre évéque d’Angleterre (Pethelme).
De und quogue re, dit-il, vestrum consilium el responsum desideramus.
Affirmant sacerdotes per totam Franciam el per Gallias, maximi criminis
reum esse hominem qui in malrimonium acceperit illam viduam cujus anté
filium in baptlismo suscipiebal, quod peccali genus, si verum est, haclenus
tegnorabam ; el nec in antiquis canontbus, nec in decretis ponlificum palres,
atec in calculo peccalorum apostolos, usquam enumerasse cognovi.

Ces deux lettres, aussi bien qu’une troisieéme écrite a "abbé Dudon, o il
dit encore quelque chose sur le méme sujet, sont rapportées par Baronius,
t. 9, sur 'anncée 734%.

188, A l'égard de la troisiéme espéce d’alliance sprirituelle quon prétend
s¢ contracter entre la personne baptisée et les enfants de ses parrain et mar-
raine, c’est dans le huitiéme siécle qu’on a commencé i voir meltre en ques-
tion, « sielle forme un empéchement de mariage. »

Théodore, évéque de Pavie, consulta sur cette question le pape Zacharie,
2 Poccasion d’'un mariage qu’un homme de son diocése avait contraclé avec
la filleule de son pére : le pape lui répond : Eum qui impiissimo sese miscuit
matrimonio, studeas separare, el penilentiec digne subjicere. Celle réponse
est dans la dix-huitiéme letire de ce pape, dans le sixieme tome du pére
Labbe.

Le roi Luitpran fit aussi de celte troisicme espéce d’alliance spirituelle, un
empéchement dirimant de mariage. Il est diten laloi 5, ci-dessus citée: Neque
filius ejus presumat filiam illius uzorem ducere, qui cum de fonle suscepil,
quia spirituales germani esse noscunlur,

189. 1l parait que dans le neuviéme siécle les successeurs de saint Boniface
s'étaient conformés A la discipline des autres églises d’Occident, sur Pempc-
chement de mariage qui résulte de la premiere et de la seconde espeéce d’al-
liance spirituelle; car, par le cinquante-cinquiéme canon du concile de Mayence,
tenu I'an 813, par ordre de Charlemagne, et ot élait Ricolphe, archeveque de
Mayence, il est dit : Nullus proprium filium vel filiam de fonte baplismalis !

v De peur de contracter avec sa femme l'alliance spirituelle de compe-
rage. (Nole de Uédifion de 1768.)
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suscipiat ; nee filiolam nee commatrem ducat uzorem, nec illam cujus filium
aut filiam ad confirmationem duxerit ; ubi autem fuerit, separeniur.

Ce canon est transcrit de mot & mot dans les capitulaives de Charlemagne et
de Louisle Débonnaire, lib. 50 art. 167, et dans le troisiéme, addition, art. 116.
Le décret du concile romain, sous Grégoire 11, qui défend le mariage d’un
homme avec sa commére spirituelle, et que nousavons rapporté ci-dessus, se
trouve aussi inséré au livre 7 desdits capitulaires, art. 179. s

Le mariage avec sa commeére spirituelle est traité au livre 6 desdits capitu-
laires, art. %, de crime capital : Sciendum est omnibus quod conjunctio spiri-
tualis commalris maximum peccatlum sit, et divortio separandum, alque capi-
tali sententia mulctanduwm, vel peregrinatione pevpelua delenduwm.

19®. Quoique cetle alliance spirituelle fat regardée comme un empéche-
ment dirimant de mariage, et quen conséquence il fit défendu & un homme
d’étre le parrain de l'enfant de sa femme, soit qu’il fat aussi le sien, soit qu'il
fut d’un autre mariage, néanmoins §'il Pavait fait par ignorance, leur mariage
ne devail pas élre rompn. C'est la décision do pape Nicolas I, dans sa lettre &
Rodulphe, archevéque de Bourges, art. 5, ot il dit: De his qui... filios uxoris
sue de viro priori, dum chrismantur ab episcopo, super se sustinent, siinsci-
tid, sicut asseris, sit, licét fit peccatlum, tamen non usque ad separalionem con-
Jjugii puniendum : lugeant tamen, et dignd penitentid hoc diluentes domino
dicant : Delicla ignorantie mee ne memineris. Le pape finit cette lettre par
ces termes : Oplamus Sanctitatem tuam nunc et semper bené valere ; ce qui fait
voir que le titre de Votre Sainteté n’était alors réservé an pape,

Cette lettre est rapportée au huitiéme tome du pére Labbe, pag. 50% et suiv.

A91R. A plus forle raison, lorsque ¢’est dansun casde néeessité qu'un hom-
me a baplisé son enfant, 'aliiance spirituelle qu’il a contractée avec sa femme,
ne doit pas donner lieu & une séparation. C’est la décision du pape Jean VIII,
(qui occupait le siége vers le déclin du neuviéme siécle) dans sa lettre  An-
selme, évéque de Limoges. Un homme, dans un cas de nécessité, avait bap-
tisé son enfant qui était a I'extrémité : comme il avait contracté I'alliance spi-
rituelle avecsa femme, Pévéque avait jugé qu’il devait étre séparé. Cet homme
étant venu a Rome exposer le fait, le pape écrit 2 I'évéque, qu’il a mal fait,
dicente Seripturd, quod Deus conjunxif, homo non separet; que cet homme a
bien fait de baptiser lui-méme son enfant, ne pouvant lui faire conférer le
sacrement par d’autres ; bené feeisse laudatur ; et ideo cum sud uzxore quandiv
vizerint, judicamus manere conjunclum. Cette lettre est la cent quatre-vingt-
huitiéme des lettres de ce pape; elle est an neuvicme tome du pére Labbe,
page 122,

492. Lalliance spirituelle que 'un des conjoints par le mariage contracte
durant le mariage avec l'autre, en présentantun de leurs enfants au baptéme
ou a la confirmation, ne doit pas non plus rompre leur mariage, lorsque cela
a été fait en fraude, pour avoir un prétexte de le rompre. Cest ce qu’a décidé
le second concile de Chalons, assemblé par ordre de Charlemagne, I’an 813,
Il est ditau trentiéme canon : Dictum nobis est quasdam fominas desidiosé,
quasdam vero fraudulenter, utl @ viris suis separentur, proprios filios cordm
episcopis ad confirmandum tenuisse : undé nos dignum dumimus ut si qua mu-
lier filium suwm, desidid aut fraude aliguid, cordm episcopo tenuerit ad con-
firmandum, propter fallaciam suam aut propter fraudem, quandiv vivet, agat
peenitentiam ; @ viro tamen suo nonseparelur.

293, A I'écard de la troisiéme espéce d’alliance spirituelle qu’un filleul ou
une filleule était censée contracter avec les enfants de ses parrain et marraine,
nous voyons que les papes du neuviéme siécle continuérent de la regarder
comme un empéchement de mariage, ainsi que le pape Zacharie, dans le hui-
tiéme siécle, Pavait regardée, : '

C’est ce Gui parait par les décisions de Nicolas Ier, Ce pape, dans ses réponses
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ad consulla Bulgarorum, art. 2, enseigne que le mariage ne peuat étre permis
entre un filleul ou une filleule, et les enfants de son parrain, parce qu’ils se
tiennent lien de freres : Inler vos, dit-il, non arbitramur esse quodlibet posse
conjugale connubium , quandoquidem inler eos qui nalurd, et eos qui adop-
tione filit sunt, venerande Leges Romane malrimonium conirahi non per-
mittunt.... St ergo, dit-il, inter eos non conlrahitur matrimonivin quos adop-
tio jungit, quanto potius a carnali oportel inter se conlubernio cessare, quos
per celeste sacramentum regeneratio Sancli-Spiritis vincit : longé congruen-
tius filius patris mei vel frater appellatur is quem gralia divina, qudm quem
humana voluntas, ut filius ejus el [raler meus esset, elegit, elc.

194. Dans le dixiéme siécle, Léon VII, qui monta sur le Saint-Siége,
Pan 936, et 'occupa pendant trois ans, dans sa lettre ad Gallos et Germanos,
par laquelle il lenr répond sur plusieurs points de discipline, rapporte sur ce
qui concerne Palliance spirituelle, le décret de Zacharie dans le concile ro-
main , que nous avons rapporté suprd, n® 182. Cette letire est dans le neu-
viéme tome du pére Labbe, pag. 596 et suiv.

Nous avons encore dans ce siécle plusieurs lettres d’Atton de Verceil, con-
cernant P'alliance spirituelle et 'empéchement de mariage entre un filleul ou
une filleule, et les enfants de son parrain. La plus remarquable est la cin-
guiéme, dans laquelle, pour prouver la nullité du mariage d’'un nommé Théo-

ore, qui avait épousé la fille de son parrain, et a qui il ne voulait pas per-
mettre de cohabiter avee sa femme; entre plusieurs raisons, tant bonnes que
mauvaises, il rapporte la loi du roi Luitpran, qui défend ces mariages, a la-
quelle cet homme, qui était Lombard, était sujet. Nous I'avons citée supra,
n° 185.

195%. Dans le onziéme siécle, nous avons les lois ecclésiastiques du roi
Canut, qui régnait en Angleterre vers le commencement de ce siécle. Le ma-
riage avec sa commere spirituelle ou avec sa filleule, est défendu par Vart. 1%
de ces lois.

On ne trouve point dans le Code des lois ecclésisastiques du roi Canut, de
défense enire la personne baptisée, et les enfants de ses parrains el mar-
raines.

Dans le méme siécle, parmi les letires de Fulbert, évéque de Chartres, nous
en trouvons une, qui est la trente-troisieme , par laquelle Fulbert, consulté
Bar son métropolitain sur la question, « si on devait séparer de sa femme un

omme qui avait présenté son filsila confirmation,» rapporte, pour servir i la
décision de la question, les canons du concile de Mayence que nous avons ci-
dessus rapportés, n° 189,

196. Nous ne rechercherons plus de témoignages dans les siéeles suivants :
les décrétales des Papes, qui sont dans le corps du droit canonique, nous
instruisent suffisamment de la discipline qui a été observée dans ces siécles
jusqu’an concile de Trente, par rapport aux trois espéces d'alliance spirituelle
dont nous avons (raité, qui étaicnt réputées toutes les trois empéchement di-
rimant de mariage ; tofo tit. Extr. de cogn. spir. i

Nous observerons seulement , h P'éuard de 1a seconde espéce d’alliance spiri-
tuelle,, que la personne qui a conféré le baptéme, le parrain et la marraine
contractent avee le pére et la mére de la personne baptisée, « que cette alliance
qui les rend compéres et comméres spirituels, est bien un empéchement diri-
mant i I'égard du mariage que le compére contracterait avec sa commeére, de-
puis qu'elle a été contractée; mais qu’elle ne rompt pas le mariage duran(
lequel elle est contractée, soit par ignorance, soit par malice. »

C’est un point décidé par Alexandre 1L : Si vir vel mulier, dit ce Pape,
scienter vel ignovanter filium suwm de sacro fonle susceperit, an propler
hoc separari debeant? Respondemus quod quamvis generaliter sit institutum
ul debeant separari, quidam tamen humanius sentientes, aliter statuerunt
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ided nobis videtur quod sive ex ignorantid, sive malitid id fecerint, non sunt
separandi, nec alter alteri debitum debet sublrahere, nisi ad_continentiam
servandam possint induci ; quia si ignorantid factum est, eos ignorantia ex-
cusare videlur ; si ex malilid, eis sua fraus non debel patrocinari vel dolus ;
cap. 2, Extr. de Cognat. spirit. i :

199. Nous avons une décision d’Innocent I11, touchant la troisiéme espéce
d’alliance spirituelle. Ce Pape fut consulté sur la question de savoir si cette
alliance que le filleul contracte, était un empéchement de mariage sculgment
avec les enfants de son parrain , qui naissaient depuis alliance contractée, ou
si elle en élait pareillement un avec ceux nés auparavant. Le Pape décide
qu’elle 'est a I’égard des uns et des autres; cap. 7, Extr. eod. tit.

Il parait que ce qui avait donné lieu 2 ce doute, est le canon 5, caus. 30,
quast. 3, qui avait été mal entendu.

§ II. Quelle est la discipline établie par le concile de Trente, sur les empé-
chements dirimants qui résulient de Ualliance spirituelle.

ED8. Le concile de Trente, sess. 24, de Reformat. mat. cap. 2, a restreint
Palliance spirituelle * qui doit former un empéchement de mariage, i celle que
celui quia conféré le sacrement, et les personnes qui ont servi de parrain ou
de marraine, contractent avec la personne baplisée ou confirmée, et avee le
pére etla mere de cetle personne, et a abrogé les empéchements de mariage
quon avait cru auparavant pouvoir résulter de toules les autres espéces de
I'alliance spirituelle,

Ce décret du concile se trouve 2 la session 2%, cap. 2. Le concile y expose
les raisons qu’il a eues de le porter : Eo quod, dit-il, doceret experienlic
propler multitudinem prohibitionum multoties in casibus prohibitis, igno-
ranter contrahi matrimonium , in quibus vel non siné magno peccalo perse-
veralur, vel ea non siné magno scandalo dirimuntur?,

Pour remédier i cela, le concile ordonne, ut unus tantum sive vir, sive
mulier, juztd sacrorum canonum inslilula, vel ac swmmum wunus et ung
baptizatum é baptismo suscipiant, inter quos de baptizatum ipsum el illius
patrem et malrem, nec non inler baptizantem et baptizatum baptizatique pa-
{rem ac malrem TANTUM spirilualis cognatio contrahatur, 1l ordonne par ce
décret la méme chose i I'égard du sacrement de confirmation.

Enlin, par une clause générale, il abroge toutes les autres espéces d’empé-
chement de mariage qui résultaient autrefois, ou qu’on aurait pu croire pou-
voir résulter d’une alliance spirituelle : Omnibus, dit le concile, inter alius
personas hujus cognationis spiritualis impedimentis omning sublatis.

Quoique nous n’ayons pas recu en France le concile de Trente, les restric-
tions qu’il a apportées i Pempéchement de I'alliance spirituelle, sont trop rai-
sonnables pour n’g élre pas adoptées.

199, A I'égard des espéces dalliance spirituelles auxquelles le concile n’a
pas touché, qui sont celles des personnes qui ont conféré le sacrement, des
parrains et marraines avec la personne baplisce, et celle de ces personnes avec
les pére et mére de la personne baptisée , elles ont loujours continué d’étre
parmi nous, comme dans le reste de PEglise, un empéchement dirimant de
mariage, quoique la dispense s’en accorde et se présume facilement. D'Héri-
court, en ses Lois ecclésiastiques (3¢ part., ch. 5, art. 2, nos 28 ¢y suiv.) rap-
porte ces especes d’alliances spirituelles parmi les empéchements dirimants de
mariage qui ont lieu parmi nous. C’est mal & propos que lauteur du Journal
des Audiences, t. 4, liv. dern. 15, chap. dern. 15 (sur arrét du 30 décembre
1700) avance que Palliance des parrains et marraines avec les pére et mére

! Nous avons déja dit que toute cette|  * Mieux edt valu ne pas les intros
docirine est élrangére a nos lois, [ duire,
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de la personne baptisée, a été établie par la cour de Rome dans les derniers
siécles, pour avoir occasion d'en donner des dispenses bursales. Nous avong
démontré au paragraphe précédent, par une foule de témoignages, que I'em-
péchement qui résulte de cette espéce d’alliance, avait licu deés le huitiéme
siecle dans I'Eglise , et notamment dans celle de France, et que nos rois en
avaient fait une loi, qui se trouve dans le recueil des Capitulaires de Charle-
magne et de ses successeurs : il n’y a aucune preuve que cette ancienne dis-
cipline ait jamais été abrogée en France. On ne peut done, sans ignorance, dire
de cet empéchement, qu’il est une invention de la cour de Rome, pour avoir
occasion d'en donner des dispenses bursales, puisqu’il est, de méme que tous
les autres empéchements de mariage qui sont aujourd’hui en usage, antérieur
de plusieurs siécles a 'usage d’accorder, non-seulement des dispenses bursales,
mais méme d’en accorder en tout ; Foy. 'époque des dispenses, infrd, chap. &,
arl. 3.

200. L’empéchement de mariage qui était formé autrefois entre le filleul
ou la filleule, et les enfants de leur parrain ou de leur marraine, dont nous
avons parlé au paragraphe précédent, se trouve aboli par la clanse du concile
ci-dessus rapporté, aussi bien que plusieurs autres espéces d’alliances spiri-
tuelles qu’on avait imaginé pouvoir faire des empéchements de mariage.

201. L’esprit du concile ayant été de restreindre les empéchements diri-
mants de mariage, el non de les augmenter, il ne peut éire douteux qu’en
conservant empéchement dirimant de mariage qui est formé par I'alliance spi-
rituelle qu’on parrain ou une marraine contractent avec le pére et la mére de
leur filleul ou filleule, il I'a conservé tel qu’il avait lieu auparavant, c’est-a-dire,
seulement pour le mariage que ces personnes contracteraient depuis qu’elles
ont contracté cette alliance : mais lorsque cette alliance spirituelle est contractée
entre un homme et une femme, dont I'un des deux, durant leur mariage, a
présenté au baptéme leur enfant commun, ou celui que Pautre avait d’un pré-
cédent mariage ; cetle alliance spirituelle qu’ils contractent, ne rompt pas leur
mariage durant lequel elle est contractée, suivant la décision d’Alexandre I1I,
rapportée suprd, n° 196,

202. Le concile ordonne encore que le curé s'informera de ceux que cela
regardera, quelles sont les personnes qui ont été choisies pour étre parrain et
marraine; qu’il les nommera dans Pacte qu’il dressera du baptéme sur son re=
gistre, et qu’il n’y aura que les personnes nommées dans Iacte, qui contracte-
ront I'alliance spirituelle : Parochus.... ab iis ad quod spectabit sciscitetur
quem vel quos elegerint ad baptizatum de sacro fonle suscipiendum, et eum
vel eos ad suscipiendum (antum admiltal, el in libro corum nomina descri-
bat.... quod si alit, ultra designalos, bapltizalum teligerint, cognalionem spi=
ritualem nullomodo contrahant ; ead. sess. 2%, cap. 2.

Il ne faut pas néanmoins conclure de la, qu'il soit précisément nécessaire,
pour qu'un parrain ou une marraine contractent I'alliance spirituelle, qu’ils
aient été choisis par le pére ou la mére de I'enfant pour étre parrain ou mar-
raine. Lorsqu’a défaut de personnes qui se présentent pour parrain, ou sur le
refus qu’aurait fait le curé (ce qu'il ne doit faire que pour de bonnes raisons)
d’y admettre celui qui s’y est présenté, une personne qui s’est trouvée par
hasard dans P'église, a servi de parrain ou de marraine, et dont il a été [ait men-
tion par I'acte du baptéme, cette personne est vérilablement parrain ou mar-
raine, et elle ne contracte pas moins l'alliance spirituelle avec l'enfant et le
pere et la mére de Penfant, qu'un parrain ou une marraine qu’ils auraient
choisis. C'est Pavis de Van-Espen, part. 2, tit. 13, ch. 6, n° 19 (de impedim.
matrim.). Il me parait mieux fondé que celoi de antear des Conférences de
PLaris, qui pense que le parrain et la marraine ne contractent Valliance spiri=
tuelle que lorsqu’ils ont été priés de I'étre par le pére et la mére.

Le concile n’a ordonné que les curés s'informeraient quelles sont les per-
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sonnes qui ont été choisies pour étre le parrain et la marraine, qu'afin qu’ils
connaissent quelles sont les personnes qui présentent Penfant au baptéme en
qualité de parrain et de marraine, ces personnes élant les seules qui contractent
Falliance spirituelle, et qu’ils ne les confondent pas avec les autres personnes
qui assistent au baptéme, lesquelles ne contractent aucune alliance spirituelle,
quand méme elles aideraient le parrain et la marraine i soutenir 'enfant sur
les fonts. C’est pourquoi le concile ajoute : Si alii, ultra designalos, bapliza-
tum tetigerint, cognationem spiritualem nullomodo contrahant.

203. Observez aussi que, quoique le concile ait ordonné qu’on admettrait
tout au plus, ad swmmum, qu'un homme et une femme pour étre parrain et
marraine, néanmoins si, contre la défense, le curé a admis plusieurs parrains
et marraines, tous ces parrains et marraines contractent I'alliance spirituelle
avec Penfant et le pere de enfant. C'est ce qui a été décidé b Rome par la
congrézation, suivant que P'atteste Barbosa; et je crois qu’elle a bien décidé :
car, quoique le curé n’ait pas da les admettre tous, il n’en est pas moins vrai
qu’ils ont tous été parrains.

§ IV. De quelques espéces particuliéres a Pégard desquelles on avail mis
autrefois en guestion , si elles formaicnt une alliance spirituelle el un
empéchement de mariage.

Ir° Espice. — Des parrains de catéchisme; et de cenx qui le sont lorsqu'on supplée les
cérémonies du baptéme.

2@4. Suivant la décrétale de Boniface VIII, le parrain de catéchisme,
cest-a-dire, celui qui avait présenté le eatéchuméne i Uinstruction qui pré-
céde le baptéme, quoique ce ne fut pas lui qui Pedat depuis présenté au bap=
téme, contractait la méme alliance qu’un parrain de baptéme, laquelle 'empé-
chait de pouvoir par la suite contracter mariage avec la personne avee qui il
I'avait contractée : Per catechismum , dit ce Pape, qui praecedit baptisma....
eognatio spiritualis contrahitur, per quam contrahendum malrimonium im-
peditur, ut ex Clementis III decretali evidenter colligitur ; eap. 3, de €ogn.
spir., in 6°.

PCetLe alliance spirituelle, et Pempéchement de mariage qui en résultait, sont
abolis par le concile de Trente, qui ne reconnait pour parrain et marraine qui
contractent l'alliance spirituelle, que ceux qui, en celte qualité, tiennent sur
les fonis la personne qu’on baplise, baptizatum é baptismo suscipiunt TANTUM.

295. De la il suit pareillement que les personnes qui servent de parrain et
de marraine, lorsqu’on supplée & quelqu’un les cérémonies de bapléme, ne
contractent ancune alliance spirituelle; car le concile de Trente n’en recon-
nait pas d’autre que celle qui est formée par le sacrement méme.

Nous avons un statut synodal de notre diocése d’Orléans, qui a bien pris a
cct égard le sens du concile. Il y est dit : Rectores doceant quod non ex ca-
techismo sew ex caremoniis que baptismum vel precedunt, vel sequuntur,
sed ex baplismo ipso nascitur cognatio spiritualis, tit. de Baplismo, § 5.

206. De la il suit encore que, si une personne qui a déja été baptisée, I'é-
fait par erreur une seconde fois, soit qu'on ent exprimé, ou non, la condi-
tion, si baptisatus non est; le parrain et lamarraine de ce second baptéme ne
contracteraient aucune alliance spirituelle; ear ce second baptéme n’élant pas
valable, n’a pu la former : Quod nullum est, nullum producit effectum.

Il ne faut pas néanmoins dire indistinetement, avec auteur des Conféren-
ces de Paris, qu’un baptéme conféré sous condition, ne forme pas d'alliance spi-
rituelle : il faut, pour s’exprimer plus exactement, dire qu’étant incertain si ce
baptéme est valable, il est incertain s'il a formé une alliance spirituelle ; qu’en
conséquence, si ces personnes ont contracté mariage, leur mariage ne peut
recevoir d'atleinte, parce qu'on ne peut justifier qu’il y ait entre elles une al-
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liancg spirituelle qui le rende nul; mais lorsqu’elles n’ont pas encore con-
tracté mariage, celte incertitude, s'il y a entre clles une alliance spirituelle,
doit les porter a s’en abstenir, ou a obtenir dispense.

1I* EspicE. — De Vextension de la parenté spirituelle au mari ou a la femme des personnes
avec qui elle est conlraclée.

20%. On avait mis autrefois en question, si la parenté spirituelle et Pem-
péchement de mariage qui en résulle, devait s’étendre au mari et i la femme
des personnes avec qui elle est contractée.

Pour Paffirmative, 'on disait : Comme un homme et une femme, par la con-
sommation de leur mariage, deviennent una caro, et en quelgue facon une
méme personne; en conséquence Palliance spirituelle qu'un homme a contrac-
tée, soitavec son filleul, soit avec son parrain, soit avec son compeére spirituel,
se communique & la femme, qui contracte par conséquent la méme alliance
spirituelle avec le filleul, le parrain ou le compére spirituel de son mari; et
pareillement Talliance spirituelle quune femme a contractée, soit avec sa
filleule, soit avec sa marraine, soit avec sa commeére spirituelle, se communi-
que & son mari, qui contracte pareillement une alliance spirituelle avec la fil-
leule, 1a marraine ou la commeére spirituelle de sa femme *.

Suivant ce principe, 1°1a veuve d’un filleul n’aurait pu épouser valablement
le parrain de son défunt mari, et parcillement un homme n’aurait pu épouser
Ja marraine de sa défunte femme.

2° Un homme n’aurait pu épouser valablement la fillcule de sa défunte
femme, ni une femme le filleul de son défunt mari.

3° Une femme n’aurait pu épouser valablement le compére spirituel de son
défunt mari, ni un homme la commeére spirituelle de sa défunte femme.

Cest ce que décide le pape Nicolas [er, dans sa lettre & Salomon, évéque de
Constance, rapportée au décret de Gratien, caus. 30, q. %, can. 1 : Sciscita-
tur @ nobis Sanclitas Vestra si aliquis Rome duas commatres habere valeal,
unam post alleram ? In quo meminisse oporlet scriplum esse : Erunl duo in
carne und ; ilaque quum constel quia vir et mulier una caro per connubium
efficiuntur, verum compatrem conslitui illi cujus uxor commaler esse vide-
batur, et idcirco liguet virum illi femine non posse jungi que commaler
ejus erat, cum qud idem fueral una caro effectus.

Suivant ce méme principe, Boniface VIII décide qu’un homme ne peut pas
épouser la femme de son parrain : Suseipientis uxorem anie susceplionem car-
naliter cognitam ab eodem; cap. 1, de Cognalt. spirit., in-6°.

208. Le pape Paschal I1, qui occupait le Saint-Sié¢ge A la fin du onziéme
sidcle et au commencement du douziéme, pensait au contraire que I'alliance
spirituelle que des personnes contractent, et par conséquent empéchement
de mariage qui en résulte, ne se communique ni i leur femme, ni & leur mari.
Voici comment il s'explique dans sa lettre ad Rheginum Episcopum, qui est
rapportée au décret de Gratien, d. q. %, can. 5; Post uxoris obitum cum
commalre uxoris, viri superstitis conjugivn copulari nulla videlur auclori-
tas * vel ratio prohibere; neque enim cognationi carnis cognalio spiritus
comparatur, neque per unionem carnis ad unionem spirilus pertransitur.

Le concile de Tribur, 2 la fin du neuviéme siécle, avait de mcme dcc!dc
gu’un compére spirituel pouvait licitement épouser la veuve de son compére
spirituel : Qui spiritualem habet compatrem cujus filium de lavacro sancli

1 Voild bien des comméres spiri- | mon, ou cetle lettre était une piece
tuelles. supposée, comme le sontungrand nom-

2 (Qu Paschal II ignorait la décision | bre de celles dont Gratien a composé
de-Nicolas I, dans sa lettre & Salo- [ sescanons.(Note de '¢ditionde1768.)
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fontis suscepit, et ejus uzxor commater non est, liceat ¢i defunclo compatre suo
ejus viduam ducere in urorem.

209. Le concile de Trente a fait cesser ces questions, en abolissant tous
les empéchements de mariage résultant de Dalliance spirituelle, aulres que
ceux qu’il a observés.

IlI* Espice, — Si les enfants de deux compéres ou comméres peuvent valablement contracter
mariage.

210. La raison de deuter était qu’ils paraissaient se tenir lieu de _I'r{:res et
de sceurs. Celle question, aprés avoir é1é controversée, avait é1é décidée par
Alexandre 111, qui avait jugé qu'a Pexception du filleul ou de la filleule, qui
ne peuvent contracter mariage avec les enfants de leur parrain ou marraine,
les autres enfants des deux comperes ou comméres peuvent conlracter ma-
riage ensemble, sauf dans les pays ou il y aurait une coutume contraire ; cap.
1, %xtr. de Cognat. spiril. . qer

Le concile de Trente ayant aboli Pempéchement de mariage qui était entre
un filleul ou une filleule, et les enfants de leur parrain ou marraine, & plus
forte raison il n’en peut rester aucun entre les autres enfants des deux com-
peéres ou des deux commeéres.

1Ve Espice. — Si le parrain et la marraine contractent ensemble quelque alliance spirituelle,

21 1. Il n’est pas douteux aujourd’hui que le parrain et la marraine qui
ticnnent un enfant sur les fonts de bapléme, ne contractent ensemble aucune
véritable alliance spirituelle; bien loin que leur compérage forme entre ces
personnes un empéchement de mariage, il y est trés souvent un achemine-
ment.

De 1a il suit qu’il n’y a pas d'inconvénient que le mari et la femme soientle
parrain et la marraine de I'enfant d’un tiers,

Il parait néanmoins qu’on en avait douté autrefois, et que ¢’est en consé-
quence de ce doute, « §’il ne se formait pas une alliance spirituelle, » qu’Ur-
bain 11, vers la fin du onziéme siécle, défend au mari et 4 la femme de tenir
ensemble 'enfant d’un tiers, pour plus grande pureté de discipline. C’est ce
que nous lisons au dernier canon de la question 4, caus. 30 : Quéd uzor cum
marilo in baptismate simul non debeat suscipere puerum nulla auctoritate re-
peritur prohibitum; sed ut puritas spiritualis paternitalis ab omni labe et
infamid conservelur immunis, dignum esse decernimus, ut ulrique in simul ad
hoc aspirare minimé presumant. Aujourd’hui ce canon n’est plus observé,
n’étant plus douteux qu’un parrain et une marraine ne contraclent ensemble
aucune alliance spirituelle.

ART. V., — De 'empéchement d’honnéteté publique.

212. Les empéchements d’honnéleté publique sont ceux qui résultent des
fiangailles, et d’un mariage non consommé,

§ Ier. De Pempéchement quirésulte des fiangailles,

213. Les fiancailles ne produisent point d’affinité entre 'une des parties
fiancées, et les parents de P'autre partie ; car I'affinité nait du mariage, neces-
situdo intler unum é conjugibus, clc., suprd, n° 150. Les tiungaillcsbne ren-
fermant peint de mariage, mais seulement un acheminement au mariace, clles
ne peuvent done produire d’affinité. 14

Mais cet acheminement au mariage que les fiancailles renferment, étant
comme une espéce de mariage in spe; si les fiancailles ne produisent point une
affinité entre lune des parties fiancées, et les parents de Pautre partie, elles
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produisent une autre espéce de rapport, fondé sur honnéteté publique, qui
ne permet pas que 'une des parties fiancées puisse valablement contracter
mariage, méme apres la dissolution des fiancailles, avec les parents de la ligne
directe de 'autre partie.

* Les Romains avaient, méme dans le paganisme, senti ce rapport d’honnéteté
publique, et ils avaient en conséquence défendu le mariage entre ces person-
nes : Inter me et sponsam palris mei nuptie conlrahi non possunt, quanquam
noverca mea non proprié¢ dicatur ; L. 12, § 1, 1. de Ritu nupt. Sponsa mea
patri meo nubere non polerit, quamvis nurus nonproprié dicatur; ead. L. ([, 1.
Ejus matrem quam sponsam habui non posse me uxorem ducere Augustus
a'n:ierpre!ams est, fuisse enim eam socrum (minus propri¢). L. 1%, § fin. (I,
eod. tit.

2 14. Leslois romaines et PEglise, pendant les dix ou douze premiers si¢-
cles, n’avaient pas étendu plus loin qu’aux parents de la ligne * directe ce rap-
port d’honnéteté publique qui formait un empéchement de mariage entre I'un
des fiancés et les parents de 'autre. Mais depuis, sur la {oi d’une fausse décré-
tale attribuée & Jules I¢7, qui est rapporitée au décret de Gratien, caus., 27,
quest. 2, can, 15, cet empechement d’honnéteté publique qui résulte des fian-
cailles, avait été étendu a la parenté de la ligne collatérale aussi loin et dans
tous les mémes degrés que 'empéchement d'affinité qui résulte du mariage.

215. Le pape Boniface VIII avait méme décidé que les fiancailles, quoique
non valablement contractées, formaient cet empéchement, pourvu que la nul-
lité ne procédit pas du défaut de consentement des parties : ex defectu con-
sensiis, et qu’elles eussent é1é contractées cum certd ac delerminatd persond,
purement et sans condition ; ou que, si elles avaient été contractées sous une
condition, la condition et été accomplie ; cap. de Spons. in 6°.

216. Le concile de Trente a corrigé cette discipline, en ordonnant que cet
empéchement n’excéderait pas le premier degré de la ligne collatérale, et qu’il
ne serait formé que par des fiancailles valablement contractées : Publice ho-
nestatis impedimentum, ubi sponsalia quicumque ratione valida non erunt,
S. Synodus prorsis toldit; ubi autem valida fuerint , primum gradum non
excedant ; Syn. T'rid. Sess. 2%, cap. 3.

(’est aujourd’hui a cet égard la discipline de I'Eglise *.

2147, L’auteur des Conférences de Paris pense que dans les diocéses ot la
bénédiction des fiancailles dans 'Eglise est en usage, les fiancaillesne forment
cel empéchement que lorsqu’elles ont été bénites. Il se fonde sur une con-
sultation de quatre docteurs de Sorbonne qui le décident ainsi; et ces doc-
teurs donnent pour raison de leur décision, que les promesses de mariage
que se font les parties par les contrats de mariage ou par d’autres actes, ren-
ferment la condition, s’il plait @ notre mérg sainle Eglise de les recevoir :
ot il suit, dit-il, que n’ayant pas été recues par I'Eglise, et confirmées par la
bénédiction ecclésiastique, elles sont sans effet.—Je ne suis pas de cet avis :
ce n’est pas la bénédiction des fiancailles, c’est le contrat des fiancailles qui

t [l est étonnant que P'auteur du
Traité sur le Mariage, de 1753, p. 276,
i la fin, dise que 'empereur Justinien,
i Pexemple de ses prédécesseurs, a dé-
fendu & un homme d’épouser la sceur
de sa fiancée, et qu'il se fonde pour
cela sur un paragraphe du titre de
Nuptiis, des Institutes, ou il est dit :
Num constal nec sponsam filii nurum
esse, nec palris , sponsam, novergam

TOM. YL
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esse; recliis (amen el jure facluros
eos qui ab hujusmodi nupliis abstinue-
rint. 1l est évident que Justinien en
cet endroit, défend seulement & un
pére d’épouser la fiancée de son fils,
et aun fils d’épouser la fiancée de son
pere. (Note de Uédition de 1768.)

= Notre Code ne reconnait point cet
empéchement : les fiancailles ne for-
ment plus un contrat.

i
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forme par lui-méme Vempéchement d’honnéteté publique. Cette bénédiction
n’est qu'un accessoire des fiancailles, sans lequel le contrat des fiancailles ne
laisse pas d’avoir toute sa perfection ; puisque, sans que cette bénédiction soit
intervenue, il donne une action A chacune des parties pour en poursuivre
Pexécution, tant devant le juge d’église que devant le juge séculier. Lorsqua
mon fils et une fille, du consentement de leurs familles, ont passé un contrat
de mariage devant notaires, quoique le mariage ait été manqué, et que les
fiancailles n’aient point été bénites, cette fille n’en a pas moins été la fiancée
de mon fils, la future épouse de mon fils, et ma future bru ; ce qui suffit pour
que honnéteté publique ne permette pas que je puisse I'épouser.

- 218, Il suffit pour faire naitre Pempéchement qui résulte des fiancailles,
quelles aient été valablement contractées. Quoiqu’elles aient été depuis dis-
soules, soit par le consentement mutuel des parties, soit par la mort, cet em-
péchement ne laisse pas de subsister : ¢’est I'avis de Fagnan, sur le chap, Ad
audientiam , Extr. de Sponsal. et matrim. et de Corradus, qui attestent que
leur sentiment est suivi dans la pratique. G’est aussi celui de Yan-Espen. La
raison est, qu’il suffit qu'une femme, par les fiancailles qu’elle a contractées, soit
avec mon pere, soit avec mon fils, soit avec mon frére, ait eu pendant quel-
que temps a mon égard un commencement de qualité de belle-mére, de bru
ou de belle-seeur, pour que la pudeur et Y'honnéteté publique ne permettent
pas qu’elle devienne ma femme. ;

=19, Mais si une femme avait été fiancée 3 mon pére, et que ces fiancailles
eussent été dissoutes avant que je fusse au monde, elles n’auraient pu former
entre cette femme et moi, qui n’étais pas au monde, aucune alliance d’honné-
teté publique, ni par conséquent aucun empéchement de mariage : on ne peut
pas dire en ce cas qu’elle ait jamais eu & mon égard aucun commencement de
qualité de belle-mére, puisque quand je suis venu au monde, elle avait déjh
cessé d’étre la fiancée de mon pére.

220. Lorsque les fiancailles ont été contractées sous une condition suspen-
sive, elles ne peuvent former 'empéchement d’honnéteté publique, si elles ne
sont pas confirmées par I'accomplissement de la condition. Quoique Boni-
face VI ait voulu que méme les fiancailles nulles produisissent Pempéchement
d’honnéteté publique, il a néanmoins reconnu que les fiancailles condition-
nelles ne pouvaient le produire, si la condition n’¢tait accomplie ; cap. 1, de
Sponsal. in 6°, comme nous I'avons vu suprd, n® 215. Les fiancailles condi-
tionnelles ont cela de commun avec toutes les conventions conditionnelles,
qu’elles ne produisent aucun droit, tant que la condition n’est pas encore 4c-
complie, et que le défaut d’accomplissement de Ja condition les fait regarder
COmIne non avenues.

§ 1. De Uaffinité qui%tésulle du mariage non consommé.

221. Les lois romaines ne di'stimf»uaiem pas si le mariage avait été con-
sommé, ou non, pour qu'il produisit 'affinité entre I'un des conjoints par ma-
riage et les parents de l'autre ', comme nous I'avons déja observé suprda, n° 152.

Nous apprenons par la constitution de Zénon, qu’il y avait chez les Egyp-
tiens une loi qui avait suivi cette distinction, et suivant laquelle un frére
¢pousait valablement la veuve de son frére, lorsqu’elle était encore vierge, soi
mari étant mort avant qu’il eit consommé le mariage, qui ne devait pas étre
censé avoir €1é un mariage réel et effectif, n’ayant pas été consommé. L’empes
reur Zénon abroge cette loi des Egyptiens, et déclare nuls les mariages qui ont
€L¢ contractés entre ces personnes : Licét quidam Agyptiorum, dit Pempe-
reur, ideirco mortuorum fralrum sibi conjuges matrimonio copulaverint,

t Cest aussi ce que fait le Code civil,

Source : BIU Cujas



111* PART. CHAP. 111. EMPECHEMENTS DIRIMANIS RELATIFS. 99

quid post illorum mortem mansisse virgines dicebantur, arbitrati scilicet
quod certis legum conditoribus placuil, quum corpore non convenerinl, nup-
tias non viderire esse conlractas, et hujusmodi connubia tunc temporis cele-
brata, firmata sunt; tamen presenti lege sancimus, wt si que hujusmodsi
nuplie conlracte fuerint, eas earumque conlraclores, el ex his progenilos
ankiquarum legum lenori subjacere, nec ad exemplum ALgypliorum eas videri
fuisse firmas vel esse firmandas ; L. penult. Cod. de Incest. nupt.

22%®. Quoique, suivant les principes du droit canonique , un mariage qui
n’a pas éié consommé, ne forme pas I'affinité, comme nous I'avons vu suprd,
n° 152, il forme entre I'un des époux et les parents de 'autre, une autre espéce
d’empéchement dirimant de mariage, qu'on appelle empéchement d’honnéteté
publique, lequel s’étend aussi loin que celui de Paffinité.

Nous avons cru inutile d’entrer dans la discussion, «si le chapitre Ad audien-
tiam, &, Extr. de Sponsal. et Matrim., est dans I'espéce d’un mariage contracté
par fiancailles de présent et non consommé, comme le prétendent Cujas et
Fagnan, ou §'il est dans I'espéce des fiancailles de futuro.» Si celles-ci for-
maient alors un empéchement d’honnéteté publique qui s’étendait aussi loin
que celui d'affinité, parce qu’elles sont un acheminement 2 une espéce de
commencement de mariage, 4 plus forte raison, le mariage parfait non con-
sommé doit produire un pareil empéchement d’honnéteté publique.

Pareillement, puisque les fiancailles de futuro contractées entre personnes
certaines et déterminées, quoique nulles, pourvu que ce ne fit pas par défaut
de consentement, formaient, avant le concile de Trerte, un empéchement
dirimant, comme nous l’avons vu au paragraphe précédent, il ne peut étre
douteux que le mariage non consommé, quoique nul, pourvu que ce ne fit
pas par défaut de consentement, formait alors un pareil empéchement, puisque
le mariage non consommé est quelque chose de bien plus considérable et de
bien plus respectable que de simples fiancailles de futuro, et qu’il les renferme
¢éminemment. Cela est d’ailleurs décidé formellement par le chap. 4, Extr, de
Sponsal. et Matrim., en supposant qu’il est dans I'espéce d’nn mariage non
consommé.

223. Le concile de Trente a bien restreint I'empéchement d’honnéteté
publique, qui résulte des fiancailles de futuro, comme nous avons vu au pa-
ragraphe précédent, mais il n’a pas touché a celui qui résulte du mariage non
consommeé; il n’y a pas été question de cette espéce d’'empéchement. Les his-
toriens du concile qui rapportent toutes les différentes matieres qui furent
traitées et agitées alors, n’en disent pas le moindre mot. Le pape Pie V, dans
sa bulle Ad Romanum, qu’il donna cing ans aprés la conclusion du concile,
déclare que ce que le concile a réglé sur 'empéchement qui résulte des fian-
cailles, ne regarde que celui qui résulte des fiancailles de futuro; qu’on n’en
doit rien inférer pour ce qui concerne celui qui résulte d’'un mariage non
consommé :— 1° Parce que, lorsqu’il s’agit d’abroger ou de changer I'ancien
droit par une loi nouvelle, i’l faut que la loi s'en explique expressément ; —
2° Parce qu’un mariage parfait, quoique non consommé, étant un engagement
plus considérable, plus respectable, plus inviolable que celui qui renferme de
simples fiancailles de futuro, on ne peut, de la diminution que le concile a
apportée i Pempéchement des fiancailles, tirer aucune conséquence pour celui
du mariage non consommé ; ce serait argumenter ¢ minori ad majus, ce qui
¢st un mauvais argument.

Il faut donc tenir que Pempéchement d’honnéteté publique, qui résulte du
mariage non consommeé, s’étend aujourd’hui, de méme qu’avant le concile de
Trente, aussi loin que celui qui résulte de P'affinité.

Par la méme raison, on doit tenir qu'aujourd’hui, comme avant le concile
de Trente, un mariage non consommé, quoique nul, pourva qu’il ne le soit

pas par défaut de consentement, et qu’il ait €€ contracté avec une personng
T+
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certaine et déterminée, forme cet empéchement. Cest le sentiment df Fla-_
gnan, sur le chapitre Ad audientiam, 4, Extr. de Spons. et Matrim., et celui
de Van-Espen. ; , .

224. Il nous reste  observer, A égard de Pempéchement d’honnéleté pu-
blique, qui résulte des fiancailles ou du mariage non consomme, qu il se COIH-
tracte, de méme que Pempéchement d’affinite, entre I'une des parlies, et les
parents de I'autre partie, soit que leur parente avec I'autre partie soit une pa-
renté légitime, soit qu’elle soit illégitime.

§ 111 Autre cas.

On a trouvé un empéchement d’honnéteté publique dans le mariage d'un
homme avee la belle-mére de sa défunte femme. 1l 0’y a aucune affinité véri-
table entre ces personnes : car un homme, en se mariant, ne contracte alfi-
nité qu’avec les parents de sa femme ; il n’en contracte pas avec les affins de
sa femme ; or la belle-mére de ma femme n’est pas la parente de ma femme;
elle ne lui est qu'affinis - il 0’y a done pas d’alfinité entre elle et moi. Il y au-
rait eu, avant le concile de Latran, une espéce dalfinité, qu’on appelail affinité
du second genre, el qu'on croyait étre entre 'un des conjoints par mariage, et
les affins de I'autre ; mais cette espéce d’affinité du second genre a €Lé abro-
gée par le concile de Latran, et elle ne forme plus un empéchement de ma-
riage, comme nous lavons vu suprd, n® 161. Néanmoins, I'espéce s'élant
présentée en Normandie, un homme ayant voulu épouser la belle-mére de sa
défunte femme, ayant méme obtenu pour cet elfet un rescrit de Rome, qui
avait é1é entériné par I'évéque d’Avranches, et ayant en sa faveur des consulta-
tions de Sorbonne; sur 'appel comme d’abus qui fut interjeté, le parlementde
Normandie trouvant dans ce mariage un empéchement, non d’affinité, mais
d’honnéteté publique, dit qu’il avait eté abusivement procédé & I'entérinement
du rescrit, et fit défenses de passer outre au mariage, i peine de la vie. Foy.
Brillon, v° Mariage, p. 302. Suivant cet arrét, 'empéchement que les cano-
nistes appelaient d’affinité du second genre, a parn au parlement de Nor-
mandie [ormer encore aujourd’hui dans la ligne directe un empéchement, non
d’affinité, mais d’honnéteté publique; et cet empéchement lni a paru si consi-
dérable, qu’il a jugé qu’il n’était pas susceptible de dispense.

L’arrét est du 17 décembre 1617. Févret quile rapporte, liv. 5, chap.3,n° 6,
en rapporte encore un autre du méme parlement, par lequel, suivant le méme
principe, le rescrit qu'un homme avait obtenu pour épouser la veuve de son
privigne, fut déclaré abusif, et défenses furent faites de passer a la solennisa-
tion du mariage, i peine de la vie,

Ces arréts sont aussi rapportés par Mornae, ad L. 42, ff. de Rit. nupt.

Les lois romaines reconnaissent cette espéce d’empéchement d’honnéteté
}Jublique; c’est ce qui parait par la loi 15, [f. de Rit. nupt., qui défend i un
iwomme d’épouser la veuve de son beau-fils ou privigne, et a une femme d’e-
pouser 'homme veufl de sa belle-fille 1.

ART. VI. — De 'empéchement gqui résulte da rapt et de la séduction.

§ I. Du rapt.

225. Le rapt formait autrefois un empéchement dirimant du mariage entre
le ravisseur et la personne ravie, qui etait perpétuel, et durait, soit qu'clle
fiit encore, soit qu’elle et tessé d’étre en la puissance du ravisseur.

Justinien, L. un. Cod. de Rapt. de virg., dit : Nec sit facultas raple@ vir-

! Nous n’avons plus de semblables empéchements,
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gini vel vidue raplorem ul suum sibi marilum exposcere.... NULLO MODO,
nullo tempore datur licentia, elc.

Les Capitulaires de Charlemagne ordonnent pareillement que celui qui a
ravi une fille, unquam illam uxorem habeat; 6, 60. Eas nullatenis habeant
uxores; 7, 395.

Le concile de Pavie, Ticinense, cap. 10, tenu en 850, dit aussi : Puelle
ipsis d quibus rapte sunt, legilime demium uzores nullalenis esse possunt,

226. Depuis, la discipline a changé. Innocent 111 décide que la personne
ravie peut eontracter mariage avec le ravisseur, si elle se détermine librement
a y consentir; cap. 7, Extr. de Raptoribus.

272%. Le concile de Trente a pris un parti moyen: il ne permet pas le
mariage entre la personne ravie et le ravisseur, tant qu’elle est en sa puis-
sance, quelque consentement qu'elle y donne : S. Synodus decrevit, inter
raplorem el raplam, quandin ipsa in poleslale raploris manserit, nullum
posse consistere malrimonium; et en cela il corrige le droit des Décrétales.
Mais il permet ce mariage, lorsque la personne ravie le contracte aprés qu’elle
a cessé d'étre en la puissance du ravisseur, d raplore separala, et in loco tulo
constituta; et en cela il s’écarte de la rigueur de 'ancien droit.

Notre droit est conforme en ce point a la discipline du concile de Trente.
L’ordonnance de 1639, art. 5, « déclare nuls les mariages faits avec ceux qui
« ont ravi des veuves ou filles, de quelque ige ou condition qu’elles soient,
« sans que par le temps ni par le consentement des personunes ravies, de
« leurs pére et mére, tuteurs, ils puissent étre confirmés, tandis que les per-
« sonnes ravies sont en la puissance du ravisseur *. »

§ II. De la séduction.

228. Nous entendons ici par séduction, lorsque, sans employer la violence,
mais par de mauvaises voies et par de mauvais artifices, on engage une jeune
personne i consenlir 2 un mariage.

La séduction, dans notre droit francais, n’est pas moins un empéchement
dirimant de mariage, que le rapt : nous le regardons méme comme une es-
péce de rapt, et nous Vappelons rapt de séduction.

229. La séduction se présume de droit, lorsqu’un mineur s’est marié sans
le consentement de ses pére et meére, tuteur ou curateur; et en conséquence,
sur Pappel comme d’abus, que les pére, mére, tuteur ou curateur interjettent
de ces mariages, les parlements les déclarent nuls; voyez infra, part. &, ch. 1,
art. 2,

Cela a lieu, méme dans le cas auquel un Francais mineur se serait maric¢
hors du royaume, dans un pays ou celte présomption n’est pas admise, et ol
les mariages des mineurs sont valables sans le consentementde leurs pére ct
mére. C'est ce qui a ¢1é jugé par un arrét (de 1716) rapporté par d’Héricourt
(3¢ part., ch. 5, art. 2. n°74), 4 I'égard d’un mineur de Lyon qui s’était mari¢
a Liége : le mariage fut déclaré abusif. La raison est que nos lois qui obligent
les mipeurs i requérir le consentement de leurs pére et mere pour se marier,
et qui les présument séduits lorsqu’ils y ont manqué, sont des lois qui, ayant
pour objet les personnes, sont personnelles, et exercent leur empire a 'égard
des personnes qui y sont sujettes, en quelque endroit qu'elles contractent %

t V. art. 357, C. pén. « demander la nullité du mariage, ni
Art. 357 : « Dans le cas ot le ravis- | « condamné qu’aprés que la nullité du
« seur aurait épousé la fille qu’il a en- | « mariage aura éLé prononcce. »
« levée, il ne pourra étre poursuivi| * V.art. 3 et 170, C. civ.
« que sur la plainte des personnes qui, Art. 3 : « Les lois de police et de
« d'aprés le Code civil, ont le droit de | « siret¢ obligent tous ceux qui habi-
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220. La séduction n’est pas présumée  Pégard des majeurs, 2 !130('1“5 que
le commerce illicite n’ait commencé dés le temps de leur minorite; eédma-
niére que le mariage contracté en majorité puisse étre une suile de la séduc-
tion .

ART. VII. — De I'empéchement de marlage qul résulte de Vadaltére.

231. Les lois romaines avaient établi un empéchement dirimant de mariage
entre une femme et son adultére, qui empéchait que cette femme ne pat, apres
la mort de son mari, contracter valablement mariage avec lul.'C_ela se tire par
induction de la loi 40, ff. ad leg. Jul. de adult., oi Paul -dec:de que, lors-

w’un mari a commencé contre une personne des poursuites pour l'accuser

‘adultére avec sa femme, qu'il n'a pas suivies, ces poursuites ne peuvent
metire un obstacle au mariage que sa femme contracterait apres sa mort avec
celte personne. Paulus respondit nihil impedire quominus e¢ quem suspeclum
maritus habuit, ea de qud queritur, nubere possit. 3 '

La conséquence parait naturelle, que la femme n’edt pu I'épouser s il n’edit
pas été seulement suspect, mais qu’il euat ¢été convamcu'd'adullere avec elle.
Godefroy, en ses notes sur cette loi, en a tiré cette conséquence.

Saint ‘Augustin, en son ouvrage de Nupt. et concub., lib. 1, cap. 10, nous
fournit aussi un témoignage de cette espéce d’empéchement qui avait lieu de
son temps par les lois romaines; il dit : Marito moriuo cum quo verum con-
nubium fuit, fieri verum connubium non polest, cum quo prius adullerium
Juit.

Gratien, qui rapporte ce texte dans son décret, caus. 31, q. 1, can. 2,2
omis la négalion, et a écrit potest au lieu de non potest : mais la négation se
trouve dans le texte de saint Augustin, comme I'ont reconnu les correcteurs
romains, qui nous attestent qu’elle se trouve dans le manuscrit des ceuvres de
ce pére, qui est au Vatican.

Outre que, pour que la legon de Gratien fat bonne, il faudrait supposer que
saint Augustin eit ignoré la loi romaine sur ce point, ce qui ne se peut sup-
poser; le sens de ce texte de saint Augustin demande cette négation. Le saint
docteur reléve dans cet endroit la force du lien conjugal : il dit qu’il est si fort
et si indissoluble, qu’il n’est pas permis par la loi de ’Evangile de répudier sa
femme; et que, méme aprés le divorce que la loi du siécle permet, le lien
conjugal continue de subsister tellement entre les conjoints, qu’ils demeurent
toujours véritables époux et épouse, nonobstant le mariage que I'un des deux
aurait contraclé avec une autre personne, lequel, quoique permis par la loi
du siécle, est, par la loi de PEvangile, plutot un adultére qu'un mariage. Enfin,
pour relever le lien conjugal, il ajoute, que le violement de ce lien, par une
union adultérine qu'une femme a avec son adultére, a paru si énorme,

« tent le territoire.—Les immeubles,
,« méme ceux poss¢dés par des étran-
« gers, sont régis par la loi francaise.
« —Les lois concernant 'état et la ca-
« pacité des personnes régissent les
« Francais, méme résidant en pays
« étranger. »

Art. 170 : « Le mariage contracté
en pays étranger entre Frangais, et
« entre Francais et élrangers, sera
« valable, ¢'il a été célébré dans les

E

« formes usitées dans le pays, pourvu
« qu'il ait €té précédé des publications |
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« prescrites par art. 63, au titre des
« Actes de Uétal civil, et que.le Fran-
« ¢ais n’ait point contrevenu aux dis-
« positions contenues au chapitre pré-
« cédent. »

' Le Code ne parle point de la sé~
duction comme empéchement ou cause
de nullité du mariage ; mais il y aura,
dans ce cas, A examiner la question
de validité du consentement des con-
tractants et de ceux sous la puissance
desiuels ils se trouvent quant au ma=
riage.
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que le vice de cette union ne peut étre purgé, ni devenir par la suite un ma-
riage légilime, méme aprés la mort de son mari; et denique marito mortuo...
fieri verum connubium non polest, cum quo prius adulterium fuit.

Justinien, en sa novelle 134, cap. 12, déclare aussi nul le mariage qu'une
femme a contracté avec I’homme avec qui elle avait commis adultére pendant
son premier mariage : Si quis accusatus de adullerio, per prodilionem judi-
cum, aut alio quolibet modo, a legibus penas effugerit, et post hoc invenia-
tur cum muliere de qud accusalus est turpiter conversalus, et in malrimo-
nium accipere eam, et hoc fial vivente marito aul post ejus mortem, neque
mailrimonium valere censemus, etc.

23%. L'Eglise ayant toujours observé religicusement dans sa discipline les
lois séculieres, les peuples d’Occident qui se convertirent 2 la foi, trouvérent
cet empéchement établi par la discipline de 'Eglise, et s’y conformérent.
Qgttle discipline était encore suivie en Allemagne sur la {¥n du neuvi¢me
siécle.

« Le concile de Tribur en Franconie, tenu I'an 895, dans le quarantiéme
de ses canons, dit : Non licet ut ullus ed utalur in matrimonio, cum qud
prius pollutus est in adulterio.

Gralien, caus. 31, q. 1, can. 4, au lieu de cela, fait dire au concile de Tri-
bur : Relatum est.... guemdam alterius uxorem stupro violasse, el insuper
maeche, vivenle viro suo, juramentum dedisse, ut post legitimi marili mor-
lem, si supervizissel, ducerel uxorem ; quod et factum est : tale ergo connu-
bium prohibemus, et anathematisamur,

Il est vrai que le fait quiavait donné occasion au canon, et qui est rapporté
par les péres du concile, était un mariage contracté par un homme avec une
femme avee qui il avait auparavant commis adultére, sous la promesse de 'é-
pouser aprés fa mort de son mari : mais le canon que le concile fait 4 cetle
occasion, est concu en tecmes généraux, tels que nous les avons rapportés, et
n'est pas resireint au cas particulier qui y a donné occasion.

233. Celte discipline avait recu quelque altération en France dés le neu-
viéme siccle : on regardait Padultére comme un empéchement prohibitif de
mariage, mais qui n’était pas dirimant, 2 moins av’il ne fit accompagné de
quelques circonstances aggravantes, (Vest ce que nous apprenons du concile
de Mecaux, tenu en 845, sous Charles le Chauve, qui veul que, lorsqu’une
femme, aprés la mort de son mari, a épousé son adultére, on les soumette a
la pénitence publique ; et quaprés le temps de la pénitence fini, on puisse leur
perntettre d’habiter ensemble ; & moins que 'adultére n’eit €1¢ suivi du meurtre
du premier mari, ou qu’il n’y edt quelque autre empéchement : Is qui, vivente
marilo, conjugem allerius adullerasse accusalur, el €o in proximo defunclo
camdem sumpsisse dignoscilur, in omnimodis publice penitenti® subigatur,
de quo eliam post penitentiam prefale * servabilur regula, nisi forle idem
aul mulier virum qui moriuus fueral, occidisse nolentur, aul propinguilas
vel alia queelibet actio criminalis impedit; cap. 69.

234. Dans les siécles suivanis, on ne regarda plus I'adultére comme un
empéchement dirimant de mariage, que lorsqu’il était accompagné d’une pro-

» messe de s’épouser, faite durant le mariage, ou suivi du meurtre de Pautre
conjoint. Le décret de Gratien, dans lequel on étudiait alors le droit canoni-
} que sans consulter les sources, accrédita beaucoup cette opinion. On ne la re-
gardait pas néanmoins encore dans le douziéme siécle comme un point bien

* C’est celle qui se trouve au ca- | d’habiter ensemble, enleur faisantcom-
non 6%, qui, dans une autre espéce, | penser celle indulgence par des au-
worte qu'on pourra, aprés le temps de | mones ou autres euvres pies. (Note
]a pénitence fini, permettre aux partics | de Uédition de 1768.)
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décidé. Cest ce que nous lisons dans une décrétale d’Alesandre II1, cap. {,
Extr. de Eo qui dixit, etc. Licétin canonibus habeatur, ut nullus copulet ma-
trimonio quam prius polluerat adulterio, et illam mazimé cui fidem dederal,
uzore sud vivenle, vel que machinata est in mortem uxoris. Le lerme maximé
empéche la restriction de la régle 3 ces deux cas, el insinue que, meme hors
ces deux cas, I'adultére peut seul et par lui-méme étre un empéchement diri-
mant de mariage.

235. I'nfin dans le treiziéme siécle, le pape Innocent 111 a adopté en ter-
mes formels la restriction de Pempéchement 2 ces deux cas, par sa décrétale
qui est au chapitre Significasti, 6, Extr. de Tit. significasti, quéd quum P,
civis Spoletanus quamdam mulierem dixissel legitimé, ed relictd, cuidam
merelrici adhesit ; verim quum uxor ipsius essel viam univers® carnis in-
gressd, merelricem cui adheserat, desponsavil : respondemus quod nisi alter
corum in mortem uxroris defuncte fuerit machinatus, vel, ed vivente, sibi
fidem dederil de malrimonio contrahendo, legitimum judices malrimonium,

Cette décision a fixé sur ce point la discipline de I'Eglise, et a toujours de-
puis été suivie, et I'est encore aujourd’hui.

Suivant cette discipline, la promesse de s’épouser rend bien Pempéchement
dirimant de mariage ; mais cetle promesse faite durant le mariage, lorsqu’elle
n’a pas été précédée on suivie daduliére, ¢’est-a-dire, d’'un commerce charnel
avec 'lhomme ou la femme & qui elle a é1é faite, quoiqu’elle soit criminelle, ne
forme pas un empéchement de mariage : il [aut, pour contracter 'empéchement,
que les deux choses aient concouru, I'adultére et la promesse.

236, Si I'adultére commis en secret, auquel est jointe une promesse de
s'épouser, forme un empéchement dirimant du mariage, 3 plus forte raison
Vadultére public que je commelts en épousant, du vivant de ma femme, une
autre femme qui n’ignore pas que je suis marié, doit-il former un empéche-
ment dirimant qui empéche que ce second mariage ne puisse se réhabiliter
apres la dissolution du premier.

Il en est de méme lorsqu’une femme, du vivant de son mari, épouse un
autre homme qui sait qu’elle est mariée.

23%. Observez néanmoins que le mariage que jai contracté publiquement
du vivant de ma femme avee une autre femme, ne renfermant un adul-
tere que par le commerce charnel que jaurais eu avec elle du vivant de ma
premiére ; si mon premier mariage vient 4 se dissoudre par la mort de ma
premicre femme, avant que j'aie connu charnellement cette seconde femme,
v’y ayant point en ce cas d’adultére, ce second mariage, quoiqu’il ait été scan-
daleux et criminel, peut étre réhabilité. C’est ce que décide le pape Gré-
goire IX. Si quis, dit ce pape, uxzore vivente, fide dald, promistt aliam se
ducturum, vel cum ipsd de facto contraxil, si nec anté nec post, legitimad su-
perstite, cognovil eamdem; quamvis graviter deliquerint, non est (amen ma-
trimonium, quod cum ed conlraxil post wxoris obitum, dirimendum ; cap.
fin. Extr. de Eo qui duzxit in matrim.

238, Mais lorsque le second mariage, contracté durant le premier, a é1é
précédé ou suivi du commerce charnel avant la dissolution du premiér ma-
xl;i_:la_gq, il ne peut plus, aprés la dissolution du premier mariage, étre réha-

ilité.

Cela a lieu : 1° quand méme le premier mariage , durant lequel le second
aurait é1é contracté, n’aurait pas é1é consommé par le commerce charnel, Il
suffit qu’il ait é1é valablement contracté. 1l n’en est pas moins, quoique non
consommé , un véritable mariage ; et le second n’en est pas moins entaché du
vice d’adultére, qui empéche qu'il ne puisse étre réhabilité apres la dissolution
du premier. C’est ce que décide formellement le pape Alexandre 111, au ch. 2
Extr. eod. (it.;

2" Qnand méme un homme aurait fait condamner sa femmme, pour cause

b]
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d’adultére, 4 une réclusion dans un monastére, le mariage qu’il a contracté
avec une autre femme, du vivant de cette premiére , quoiqu’elle fut alors ré-
cluse, n’en est pas moins entaché du vice d’adultére, et ne peut étre réhabilité
apres la mort de la premiére. C’est ce que décide le pape Clément 111 : Aece-
pimus quod T. uzorem suam in adullerio deprehensam de tui antecessoris
assensu abjecit, que postmodum accepit habitum monachalem : sed dictus
T. antequam illa decederet aliam superinduxit, el plures suscepit filios ex
eddem. Respondemus quod illos debes ab invicem separare ; idem vero vir in-
dictd ab ed penitentid, aliam poterit ducere uxorem ; cap. &, Extr. eod. tit.;

3° Le second mariage contracté durant le premier, ne peut étre réhabilité
aprés la dissolution du premier, quelque longtemps qu’ait duré ce second ma-
riage, et quoiqu’il y en ait un grand nombre d’enfants. C’est ce qui parait par le
ch. %, que nous venons de rapporter, et ce qui est encore décidé par le méme
pape au ch. 5, ot il en donne cette raison : Nec aliquod adminiculum afferunt
ut simul maneant, quod decennio cohabitaverint, ac decem filios susceperini;
quum multiplicitas prolis ila susceple magis eorum crimen exagervel, el
diuturnilas temporis peccalum non minual, sed augmeniel.

239. Nous n’avons parlé jusqu’a présent que du cas auquel un homme, dua
vivant de sa femme, ou une femme, du vivant de son mari, a contracté ma-
riage avec une personne qui n’ignorail pas que celle avec qui elle contractait
mariage, était mariée 3 un autre : ce n’est que dans ce cas que cé mariage, qui
a été contracté de mauvaise foi par les deux parties, ne peut absolument éire
réhabilité apres la dissolution du premier.

Mais lorsque du vivant de ma femme j’ai contracté mariage avec une aulre
femme qui ignorait que je fusse marié, et qui a contraclé de bonne foi avee
moi, ce second mariage peut, aprés la dissolution du premier par la mort de
ma premiére femme, étre réhabilité ; et je ne suis pas recevable, aprés la dis-
solution de mon premier mariage, i en demander la cassation, si cette seconde
femme n’y consent. Clest ce que décide le pape Alexandre I11. Propositum
est nobis, dit ce pape, quod vir quidam uxorem habens, sibi aliom hujusmodi
rei insciam copulavit ; sed primd morlud nititur discedere a secundd.... quia
non dignum est ul prediclus vir qui scienler confrda canones veneral, lucrum
de suo dolo reporlet. Respondemus quod nisi mulier divortium pelet, ad pe-
titionem viri non sunt aliqualenus separandi,cap. 1, Extr. cod. (it.

Innocent 111 décide la méme chose dans I'espéce suivante : Un homme de
Limoges quitte sa femme , s'en va i Messine, et du vivant de sa femme y
épouse une autre femme qui ne savait pas qu’il [at marié : depuis, le mariage
avec sa premiére femme ayant été découvert, on le met en pénitence , et on
Poblige i retourner & Limoges avec sa premiére femme. En y arrivant,, il la
trouve morte. Il revient & Messine, et il habite avec sa seconde femme, comme
ayant pu, par la mort de la premiere, devenir sa légitime épouse. Innocent 111
décide qu’on peut le lui permettre. Licét, dit ce pape, vivente uzxore legitimd
pradictam M. sibi copulare nequiverit in uxorem, quia tamen uxore defuncld
ulpoté a lege ipsius solutus , in eamdem M. de novo potuit mairimonialiter
consentire, dummodo non prestiterit fidem' adultere, vel machinatus fuerit
in mortem uxoris ; mandamus, quatenus,si est ila, eidem ut supradicte M. af-
fectu adhereal conjugali licentiam concedalis*, cap. 7, EXtr. eod. tit.

1 Id est, modo post detectum privs| * V.art. 208, C. civ., in principio.
matrimonium, non perrexerit vivente| Art. 208: « Dans le cas de Lll,\'OI‘CB
primd uzore cohabitare cum secundd, | « admis en justice pour cause d’adul-
jam adulterii conscid, fide ei datd re-| « lére, Pépoux coupable ne pourra ja-
dintegrandi matrimonii post morlem | « Mais se marier avec son complice.
prioris uxoris. (Note dePédit de1768.) | « La femme adultére sera condamnée

Source : BIU Cujas



106 TRAITE DU CONTRAT DE MARIAGE.

ART. VIII. — De I'empéchement qui résulte du meurtre.

240. Le meurtre de 'un des deux conjoints par mariage , forme un em-
péchement dirimant de mariage entre le meurtrier et 'autre conjoint survi-
vant, en deux dilférents cas. Le premier est lorsque le meurtre s’est fait avee
la participation du conjoint survivant ; cap. Laudabilem, 1, Extr. de Convers.
infidel. 1.

gi la femme avait d’abord consenti au meurtre de son mari, qu'un homme
se proposait de faire, et quavant qu'il I'etit exécuté, elle lui eat déclaré qu’elle
ne consentait plus & ce meurtre, on ne peut plus dire qu’il a été commis du
consentement de la femme ; 'ayant révoqué, il ne subsistait plus. Le meurire en
ce cas ne formera pas un empéchement de mariage entre cetle femme et le
meurtrier.

241. Le second cas est lorsque le meurtrier est en méme temps 'adultére
de Pautre conjoint; cap. Super hoc, 3, Extr. de Eo qui dux.

Le meurtre seul , fait sans la participation du conjoint survivant, ne for-
merait pas 'empéchement : adultére seul, fait sans promesse d’épouser, ne
le formerait pas : mais le concours de I'adultére et du meurtre forme cet em-
péchement.

24%. Observez que, dans I'un et dans I'autre cas, pour que le meurtre
forme un empéchement dirimant, il faut qu’il ait été consommé. Une ten-
tative ne forme pas 'empéchement. Les lois pénales s’interprétent littérale-
ment,

Cette espéce d’empéchement est fondée sur une raison assez plausible ; afin
qu’un homme qui a de la passion pour une femme mariée i un autre sachant
qu’il ne peut jamais parvenir a contracter valablement mariage par le meurtre
de son mari, soit moins tenté de commettre ce meurtre,

Cet empéchement n’est néanmoins que de droit positif; il n’est pas du drois
naturel; car il ne parait pas que Dieu ait condamné le mariage de David avee
Betsabée : c’est un fils né de ce mariage, qui, par I'ordre de Dieu, a été le
successeur au trone de son pére.

ART, XX, — De I'empéchement qui résulte de la diversité de religion.

243. Nous n’avons aucun texte dans le nouveau Testament, qui défende ,
d’une maniére directe et absolue, aux fidéles de se marier avec des infidéles ou
des hérétiques.

Les textes ou quelques péres ont cru voir cette défense, ne sont rien moins
que formels.

Le premier est dans la premiére épitre aux Corinth., chap. 7, v. 39, ol il
est dit : Mulier.... si dormierit vir cjus, liberata est ; cui vull nubat, tantum
in Domino.

Quelques péres ont cru que ces termes, tantim in Domino , signifiaient
qu'elle ne devait se marier qu'a un chrétien. Il parait que ces termes ne
disent pas cela, mais seulement qu’elle doit dans ce mariage , de méme que
dans les autres actions de sa vie, rechercher quelle est la volonté du sei-
gneur.

« par le méme jugement, et sur la ré- | « mois, ni excéder deux années. »

« quisition du ministére public, alaré-| * Cet empéchement n’est point re-
« clusion dans une maison de correc- | nouvelé par nos lois. La cause en est
« lion, pour un temps déterminé, qui | cependant d’'une moralité incontestas
« ne pourra étre moindre de trois | ble,
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Il en est de méme de l'autre texte, qui est dans la scconde épitre aux Co-
rinth., ch. 6, ou il est dit : Nolite jugum ducere cum infidelibus ; que enim
participatio justitie cum impielale , etc. 1l n’est pas question dans ce texte,
de mariage. Saint Paul défend aux fidéles tout commerce en général avec les
infidéles, sans nécessilé ni utilité, et lorsque ce commerce peut étre une occa-
sion de péche.

Saint Augustin n’a pas cru que ces textes renfermassent une défense abso-
lue aux fidéles de se marier avec les infidéles ; car, dans son ouvrage de Con-
jug. adult., 1. 1, cap. 25, n° 31, le saint docteur dit que ce texte, cui vulé
nubaf, tantum in Domino, peut s’entendre de deux maniéres : Duobus modis
accipt polest ; aut Christiana permanens, aut Christiano nubens : non enim,
ajoute le saint docteur, tempore revelati Testamenti novi, in Evangelio vel
ullis apostolicis litteris, sine ambiguitate declaratum esse recolo, ulrum
Dominus prohibuerit fideles infidelibus jungi ; quamvis beatissimus Cypria-
nus indé non dubitel, nec in levibus peccalis constituat jungere cum infide-
libus vinculum matrimonii, atque id esse dicat prostituere gentilibus membra
Christi.

Pareillement dans le livre de Fide et Opertbus, cap. 19, n° 35, aprés avoir
dit que saint Cyprien regardait les mariages des fidéles avee les infidéles,
comme de trés grands péchés qui avaient attiré la colére de Dieu, et les cruelles
persécutions dont 'Eglise avait éié affligée, le saint docteur ajoute, qu’on ne
regarde plus ces mariages comme criminels, n’y ayant rien effectivement dans
le nouvean Testament qui en fasse une délense formelle : Que (matrimonia
cum infidelibus) nostris temporibus jam non putantur esse peccala ; quoniam
reverd in novo Testamento , nihil indé preceptum est, el ideo aut licere cre=
ditum est, aut velut dubium derelictum.

244. Quoique les mariages des fidéles avec les infidéles ne fussent pas par
eux-mémes mauvais, et quoiqu’ils ne fussent pas absolument défendus par les
livres saints, néanmoins lorsqu’ils pouvaient étre une occasion aux fideles de
se pervertir, ils étaient mauvais dans ces circonstances, et compris dans la
défense générale que Jésus-Christ nous fait dans I'Evangile, de nous abstenir
de tout ce qui peut nous étre une occasion de péché et de chite : Si oculus
tuus scandalizal te, erue eum, et projice a te.

Les mariages avec les infidéles se trouvaient souvent, dans ces circonstances,
étre pour les fidéles qui les contractaient, une occasion de chite, surtout dans
les premiers siécles de 'Eglise, ol la partie fidéle avait tout & craindre des
sollicitations de la partie infidéle, auxquelles celle-ci était portée, tant par
Paversion qu’on avait pour le christianisme, que par la tendresse conjugale
qui la portait & solliciter la partie fidéle 2 renoncer au christianisme , pour se
souslraire aux perséculions.

C’est pour cela que Tertullien, dans son second livre & sa femme, et saint
Cyprien, dans sa lettre de Lapsis, s’élévent avec tant de force contre le ma-
riage des fidéles avec les infidéles : le zéle qu’ils avaient pour les en empécher,
les porta méme jusqu’a regarder ces mariages comume €lant mauvais en eux-
mémes, et défendus par les saintes Ecritures.

®45. C’est par rapport au danger qu'il y avait pour les fidéles de se marier
avec les infidéles, que plusieurs conciles particuliers défendirent ces mariages.

Le concile d’Elvire, tenu en 305, sous 'empire de Constantius Chlorus et de
Galerius, canon 15, défend de donner des filles chrétiennes en mariage aux
paiens : Propler copiam puellarum, gentilibus minimé in matrimonium
dande sunt virgines christiane, ne @las in flore tumens, in adullerio anime
resolvatur,

Par le canon suivant, le concile défend, pour la méme raison, aux parents
de donner leurs filles aux hérétiques qui ne voudraient pas rentrer dans I'Eglise,
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ni aux Juifs; cten cas de contravention, il soumet les parents 4 une pénitence
de cing ans. ; i :

Le Jlanger étant bien plus grand, lorsque c'est & des prétres des idoles que
des filles sont données en mariage, le concile ordonne qu'en ce cas les parents
qui les leur ont données, seront privés de la communion , méme a la mort :
.éi qui sacerdotibus idolorum filias suas junxerint, placuit nec in fine eis
dundam esse communionem ; can. 17, : ; !

Le concile d'Arles, tenu sous Constantin en 31%, défend aussi les mariages
des fidéles avee les infidéles, en soumettant i la pénitence les filles chréticnnes
qui les contractent : De puellis fidelibus que gentilibus junguntur, placuit
ut aliquanlo tempore d communione separentur,; can. 11. s

Le concile de Laodicée ' fait une distinetion a cet égard entre les ecclésias-
tique et les simples fidéles ; il veut qu'il soil défendu sans distinction aux ecclé-
siastiques de donner leurs enfants en mariage 2 des héritques : Non oportel
eos qui sunt Ecclesi@, indiscriminatim suos filios hereticis malrinonio con-
Jungere ; can. 10. ] A

Quoique ces termes, eos qui sunt Ecclesi®, Tois 7oz ExsAnsizs, puissent si-
gnifier tous les fidéles, néanmoinsil parait qu’ils sont pris ici seulement pour lcs
ecclésiastiques, puisqu’il y a un autre canon, qui est le Lrentc-unicme. qui
comprend les simples fidéles, oi il est dit, quod non oporlet cum omni here-
tico matrimonium contrahere, vel dare filios aut filias, sed magis accipere,
si se christianos fuluros profiteantur. Le concile n’a pas fait sans motif deux
canons sur une méme chose ; il n’en parait pas d’autre, sinon qu’il a cru quiil
serait contre 'honneur du clergé, que les gens d’église eussent des héréliques
pour leurs gendres ou leurs brus. Cest pourquoi 1l veut qu’il ne puisse leur
étre permis, pour quelque cause et pour quelque prétexte que ce soit, de don-
ner leurs enfants en mariage a des hérétiques. A égard des autres fidéles, il
ne leur défend pas de méme, indiscriminatim, de marier leurs enfants a des
hérétiques; il le leur permet, lorsque c’est pour avoir chez eux I'hérétique 3
qui ils marient leur enfant, et que cet héritique promet, ou au moins donne
espérance de se convertir,

En Alrique, le troisiéme concile de Carthage, tenu I'an 397, avait borné aux
enfants des ecclésiastiques la défense des mariages des fidéles avee les paiens
et les hérétiques : Placuit ul filii vel filie episcoporum, vel quorumlibet cle-
ricorum, gentilibus vel heveticis, vel schismaticis malrimonio non jungantuyr.

A Tégard des autres fidéles, le mariage ne leur élait pas défendu avec les
infidéles, pourvu qu’il n’y edt pas lieu de craindre que ce mariage ne fat pour
eux une occasion de se pervertir. C'est ce qui nous est atlesté par saint Au-
guslin, suprd, n® 220.

Le concile général de Calcédoine, tenu I’an 451, sous Pemperear Marcien ,
dans la défense qu’il fait au canon quatorziéme, des mariages des fidéles avec
les infidéles et les hérétiques, ne comprend non plus que les ecclésiastiques et
les enfants des ecclésiastiques. Il ordonne par ce canon, que les lecteurs et les
chantres, dans les provinces ot il leur est permis de se marier, ne puissent s¢
marier qu’a des catholiques; et il leur défend de marier leurs enfants, ou i des
hérétiques, ou 3 des Juifs, ou a des paiens, & moins qu’ils ne promissent de se
convertir. Qu’il ne lenr soit pas permis, dit le canon, neque herelico, vel
judeo, vel gentili (liberos suos) malrimonio conjungere, nisi persona que
orthodoxe conjungitur, se ad orthodozam fidem convertendam spondeal.

? L’année de la tenue de ce concile | antérieur au grand concile de Nicée,
n’est pas certaine; Fr. Pithou la rejette { tenu en 325, V. lesdites Notes, au pre-
a P'an 36% ou 368. Binuius, dans ses|micr tome du P, Labbe, p. 1522. (Nofe
Notes sur cc concile, prétend qu'il est| de Uedition de 1768.)
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Quoique le concile de Calcédoine eiit borné sa défense aux ecclésiastiques,
cela n’empécha pas des églises particuliéres de conserver la discipline qu’elles
observaient, de défendre généralement a tous les fidéles de se marier avee
des infideles ou des hérétiques, & moins que I'infidéle ou I'hérétique ne pro-
mit de se convertir. C’est pourquoi le concile d’Agde, tenu I'an 506, et par
conséquent depuis le concile de Calcédoine, défend en général aux fidéles de
se marier avec des héritiques, 2 moins qu'ils ne prometient de se convertir,
Il transcrit pour cet effet, presque de mot 4 mot, dans le soixante-seplicme
de ses canons, le trente-uniéme de celui de Laodicée.

246. A I'exception de ces églises particuliéres, il était laissé i la conscience
des personnes qui voulaient se marier 4 des infidéles ou i des hérétiques, ou
A celle des parents qui voulaient donner en mariage leurs enfants i des infi-
déles ou a des hérétiques, de se bien consulter avant de s’y déterminer, et
de bien examiner si, selon les différentes circonstances, il y avait lieu de
craindre que ce mariage ne (Gt pour le fidéle une occasion de péché ou de
chite. Et lorsqu’eu égard aux circonstances et aux dispositions des parties,
on avait reconnu que bien loin qu’il y eit lieu de craindre que ce mariage ne
fit pour la partie fidcle une occasion de chite, il y avait au contraire lieu d’es-
pérer qu'elle pourrait un jour gagner i la vraie religion la partie infidéle, on
pouvail tres licitement contracler le mariage.

Nous avons plusieurs exemples de ces mariages, qui ont éLé suivis de la con-
version de la partie infidéle. Saint Augustin nous apprend que Dieu accorda
aux larmes et aux priéres de sa mére sainte Monique, la conversion de Patrice
son mari, qui était paien. Sainte Clotilde obtint pareillement de Dieu par ses
priéres la conversion de Clovis son époux, premier roi chrétien, qui fut suivie
de celle d’un grand nombre de seigneurs et de soldats francais. La conversion
d’Agilulphe, prince arien, roi des Lombards, qui conquit, sur la fin du sixiéme
siécle, une grande partie de I'ltalie, fut due aux priéres et aux soins de sa
femme Théodelinde, aussi bien que celle d’un grand nombre des Lombards
qui élaient ou paiens ou ariens. Baronius, t. 8, sur I'an 591, n°* 49 et 50.

24%. Observez que les conciles dont nous avons rapporté les canons, en
défendant aux fid¢les de se marier avec des infidéles ou des hérétiques, se bor-
naient a prononcer des peines canoniques contre les fidéles qui les contrac-
taient , mais ils ne déclaraient pas nuls ces mariages. L’Eglise alors, comme
nous 'avons observé supra, n° 21 et 22, ne reconnaissait d’autres empéche-
ments dirimants de mariage, que ceux établis par les lois divines ou par les
lois des princes séculiers.

Les sccond et troisieme conciles d’0Orléans, tenus dans le sixiéme si¢ele, I'un
Pan 533, lautre I'an 538, pourraient peut-étre paraitre déclarer nuls les ma-
riages des chrétiens avec les Juifs, en ce qu'ils ordonnent i ceux qui les ont
contractés, de se séparer. Le second concile d’Orléans, au canon 19, dit : Pla-
cuil ut nullus christianus judeam, neque judeus christianam ducal uxorem,
quare inter hujusmodi personas, illicitas nuplias esse censemus, qui si com-
monili, a consortio hoc se separare distulerint, & communionis gralid sunt
sine dubio submovendi.

Le troisiéme dit, canon 13 : Christianis interdicit ne judeorum conjugiis
misceantur ; quod si fuerint, usque ad sequesiralionem, quisquis ille est,
communione repellatur. y

On peut répondre que la séparation que ces conciles ordonnent, n’est qu’une
séparation d’habitation pour le temps que devra durer la pénitence a laquelle
les contractants seront soumis, pour avoir contrevenu  la défense de 'Eglise.
En eflet, ils ne déclarent pas nuls ces mariages; il les déclarent seulement illi-
cites : un des canons dit : Inter hujusmodi personas, ILLICITAS nuptias esse
censemus. 1l ne dit pas invalidas.

248. A I'égard des lois des empereurs sur cette matiére, nous n’en avons
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que deux. L’empereur Constance défendit par une loi aux _J_lllfS, A peine de
mort, de se marier A des femmes chrétiennes. C'est Ja loi sixieme, Cod. Theo-
dos. de Judeis, elc. / )

Les empereurs Valentinien, Théodose et Arcade défendirent nop-geulemeqt
le mariage d’un juif avec une chrétienne, mais pareillement c‘:clm dur: chré-
tien avec une femme juive, sous la méme peine que celle de 'adultére?; L. 2,
Cod. Theod. de Nupt.; et L. 61, Cod. Theod. ad L. Jul. de Adult. e

Justinien n’a pas inséré ces lois dans son Code ; ce qui prouve qu elles n’é-
taient plus observées. Il parait qu’elles ne I’étaient plus, méme dés le temps
du concile de Calcédoine, tenu sous I'empereur Marcien, puisque ce concile,
en défendant aux ecclésiastiques de marier leur enfants & des héréliques, des
juifs ou des paiens, ajoute, & moins qu'ils ne promissent de: se convertir.

249. Ces lois ne concernaient que les juifs; les mariages des chrétiens
avee les paiens n’élaient pas défendus, ainsi que nous l’a‘ltesle.salm, Augustin,

ui était contemporain de Pempereur Valentinien. Néanmoins V'auteur des
2onférences de Paris, et celui du Traité sur le Mariage (p. 579), de 1753, ont cru
trouver dans la loi unique, Cod. Theod. de Nupt. gentil., une défense des
mariages des chrétiens avec les paiens; mais ces auteurs n’ont pas entendu
cette loi. Il n’y est pas question de différence de religion. Valentinien et Va-
lens y défendent le mariage entre les Romains et les étrangers. 11y est dit :
Nulli provincialium cum barbard sit uzxore conjugium, nec ulli gentilium
provincialis femina copuletur. 11 est défendu par cette loi aux Romains, qui

sont appelés Provinciales, ¢’est-a-dire, aux peuples des provinces sujetles

Pempire romain, de s’allier par mariage avec les étrangers qui y sont appe-
1és du nom de Barbares et de Gentils, tels qu'étaient alors les Francs, les
Sarmates, les Suéves, ete. Foyez le commentaire de Jacques Godefroi sur
cette loi.

250. La plus ancienne loi qui ait prononcé la nullité des mariages des ca-
tholiques avec les hérétiques en général, de quelque secte qu'ils fussent, c’est
le soixante-douziéme canon du concile tenu 2 Constantinople I'an 692, dans
la salle du dome du palais de ’'empereur, appelé pour cela le concile in Trullo,
ouautrementle concile Quini-sextum, parce qu'il avait é1é assemblé pour servir
de supplément au cinquiéme et au sixiéme conciles. Il y est dit : Non licere
virum cum muliere hereticd conjungi, neque orthodoxam cum viro herelico
copulari ; si quod hujusmodi ¢ quopiam faclum apparuerit, irrilas nuplias
exislimare, el nefarium conjugium dissolvi, elc,

Ce concile, que I'empereur Justinien Il avait assemblé, et qui était com-
posé d’évéques, pour la plupart Monothélites, fut regardé dans I'Eglise latine
comme un conciliabule, auquel Sergius, qui occupait alors le siége de Rome,
refusa d’adhérer nonobstant les ordres et les menaces de 'empereur. C’est pour-
quoi les canons qui ont été faits dans ce concile, quoique placés par les Greesala
fin dusixieme concile général, duquel on voulait faire regarder ce concile comme
un supplément, n’ont eu par eux-mémes aucune autorité dans 'Eglise latine,
qui n’en a recu que ce qu'elle a trouvé de conforme a sa discipline. Ce canon
72, qui déclarait nuls les mariages des fidcles avec les hérétiques, et qui en
cela €tait contraire a sa discipline, n’a pu y étre recu.

251. Depuis, on a continué de regarder les mariages des fidéles avec les
hérétiques, comme dangereux, et en cela mauvais, méme comme défendus.
Mais je ne connais aucune loi séculiére en France, ni aucun canon qui les ait
déclarés nuls ? avant 1'édit de Louis X1V, du mois de novembre 1680.

Le roi, par le préambule de cet édit, s’explique ainsi : « Les canons des cons

1 Qui éait alors la peine de mort, | de U'édition de 1768.)
suivant la loi de Constantin. (Note| * ¥.le n° 180 de ce traité,
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ciles ayant condamné les mariages des catholiques avec les hérétiques, comme
un scandale public et une profanation du sacrement, nous avons estimé d’au-
1ant plus nécessaire de les empécher a Pavenir, que nous avons reconnu que
la tolérance de ces mariages expose les catholiques A une tentation continuelle
de se pervertir, etc.» Ensuite il est dit par le dispositil : —«Voulons et nous plait
qu'a U'avenir nos sujets de la religion catholique, apostolique et romaine ne
puissent, sous quelque prétexte que ce soit, contracler mariage avec ceux de
la religion prétendue réformée; déclarant tels mariages non valablement con-
tractés, et les enfants qui en viendront, illégitimes, ete.»

N’y ayant plus avjourd’hui qu’une religion en France, les mariages n'y pou-
vant étre valablement contractés qu'en face d’Eglise, et les personnes qui les
contractent étant par conséquent présumées catholiques, cet édit ne peut plus
avoir avjourd’hui d’application 1.

CHAPITRE 1V.

Des dispenses qu'on accorde des empéchements de mariage
qui se rencontrent dans les personnes.

Nous verrons sur cette matiére, — 1° A qui appartient le pouveir d’accor-
der des dispenses pour les mariages ; — 2° (Quelles sont les espéces d’empéche-
ments pour lesquels on en peut accorder. — 3° Nous établirons des principes
sur la concession des dispenses. — 4° Nous parcourrons les différentes causes
qu’on a coutume de proposer pour oblenir les dispenses de parenté et d’alfi-
nité.—5° Nous traiterons de la forme, tant des dispenses, que de la supplique
pour les obtenir, et de leur fulmination,

ART. 1**, — A qul appartient le pouvoir d'accorder des dispenses d'em-
péchements de mariage.

252. Les plus anciens empéchements de mariage de droit positif ayant été
établis par la puissance séculicre, c’est i cette puissance qu’il appartenait d’en
dispenser; car le législateur a seul le droit de dispenser de sa loi 2,

Par exemple, empéchement de mariage qui était chez les Romains entre
un homme de condition honnéte, et une femme qui avait fait le métier de co-
médienne, était un empéchement établi par la loi civile. Justinien, par la
loi 23, Cod. de Nupt., permet i ces femmes, aprés avoir quitté cet état, de
s’adresser a lui pour obtenir dispense de cet empéchement ®,

L’empéchement de mariage pour cause de parenté enlre cousins germains
ayant éLé établi par la loi de Théodose le Grand, et par conséquent par la
puissance séculiére, ¢’était aux empereurs que I'on devait s’adresser pour ob-
tenir la dispense de cet empéchement. C’est ce que nous apprenons de la
constitution d’Arcade et d’Honorius, telle qu’elle est rapportée en la loi uni-
que *, Cod. Theod. Si nupt. ex rescrip. pel.

' 1l est évident qu’aujourd’hui la ol la loi permet d’accorder des dis-
diversité de religion ne peut étre un |penses pour cause de parenté ou al-
empéchement méme prohibitif du ma- | liance, ou pour défaut d’ige, c’est au
riage. Il ne pouvait en étre question | roi qu’il appartient de les concéder.
dans un pays quiadmet la liberté des| * Cet empéchement n’existe plus,
cultes. 4 1Is peuvent aujourd’hui se marier

* Dans les cas trés peu nombreux | sans dispense.
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Ces empereurs, aprés avoir, par le commencement de cetle loi, défendu de
s'adresser a eux pour avoir dispense d’épouser des filles, sans avoir leur libre
consentement et celui de leurs parents; et aprés avoir déclare nulles et obrep-
tices telles dispenses, si elles élaient oblenues, permettent ensuite, dans le
cas auquel toutes les parties consentent au mariage, de s'adresser & eux pour
obtenir des dispenses, s'il est par eux jugé i propos, des autres empéchements
de mariage, et notamment de celui qui résulte de la loi de Vempereur leur
pére, de triomphante mémoire, qui a défendu le mariage enire COUsIns ger-
mains ; duquel empéchement, disent-ils, leur pére n’avait pas défendu par sa
loi de lui demander dispense : Exceplis his quos consobrinorum, hoc est
quarti gradiis conjunctionem lex triomphalis memorie palris nosiri, exem-
plo indultorum supplicare non vetavit. '

On ne voit pas que personne ait pensé alors que les empereurs, en se reser-
vant d’accorder ces dispenses, aient excédé leur pouvoir, el entrepris sur celui
de la puissance ecclésiastique. ]

Le roi Théodoric usait aussi du pouvoir qu'ont les princes d'accorder des
dispenses des empéchements de mariage qu'ils ont établis. Cassiodore, Va-
riorum, lib. 7, cap. 46, nous rapporte la formule d’une dispense pour un ma-
riage entre cousins germains.

253. L'Eglise ayant le pouvoir d’établiv des empéchements dirimants de
mariage, comme nous l'avons vu supra, n° 19, elle a aussi le pouvoir d’accor-
der des dispenses de ceux qu’elle a établis?, :

Les protestants ont contesté d Eglise 'un et 'autre de ces droits. Ils ont
prétendu qu’elle n’avait pas le droit d’établir des empéchements dirimants de
mariage, el qu’en conséquence elle n’avair pu étendre la défense des mariages
pour cause de parenté ou d’alfinité, au dela des degrés qui sont compris dans
Ia loi du Lévitique. lis ont, d’un autre cité, prétendu que I'Eglise n’avait pas
le droit d’accorder des dispenses des empéchements de mariage.

(’est conlre cette doctrine des protestants qu’a été fait le troisiéme canon
de la vingl-quatriéme session du concile de Trente, ou il est dit : Si quis
dizerit eos tantum consanguinitatum et affinitatis gradus qui in Levilico ex-
primuntur, posse impedire malrimonium contrahendum , et conlractum diri-
mere, nec posse Ecclesiam in nonnullis eorum dispensare, aut constituere ul
plures impediant aut dirimant, anathema sil. .

254. Je souscris (rés sincérement i ce canon : je ferai senlement une ob-
servation. Quoique PEglise ait un droit incontestable d’accorder des dispenses
des empéchements de mariage qu’elle a élablis, et qu'en conséquence les per-
sonnes en qui ils se rencontrent, doivent, pour contracter mariage, obtenir
des supérieurs ecclésiastiques ces dispenses; néanmoins comme les princes,
en adoptant les canons qui ont établi ces empéchements, ont fait de ces canons
des lois de leurs Elats, qui forment des empéchements diriniants de mariage,
les dispenses que ces personnes en qui ils se rencontrent, obtiennent du supé-
rieur ecclésiastique, ne sont suffisantes qu’en tant qu’elles se trouvent autori-
sées par le prince séculier, au moins tacitement. Le prince, en permettant et
souflrant que ses sujets contractent mariage en vertu de ces dispenses, est
censé déclarer tacitement qu’il veut bien sur ces dispenses s’en rapporter aux
supérieurs ecclésiastiques, et confirmer et autoriser les dispenses que les su-
périeurs ecclésiastiques accordent 2,

1 La loi n’envisageant le mariage | duire ses effets : toutes les prohibitions
que comme un contrat civil, il est des | portées par les canons ne peuvent con-
lors évident quel’église ne peut établir | cerner que le sacrement quin’est plus
aucun empéchement au mariage con- | Pobjet de la loi, et qui est du ressort de
sidéré a ce point de vue, ¢’est- a-dire, | la conscience seulement,
pouvant empécher le contrat de pro-|  * Il est facile de voir que quoique
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255. Observez aussi que, quoique Pempéchement de parenté entre cousins
germains ait ¢té établi par unc loi de Théodose, et celui de Palliance spirituelle
par une loi de Justinien, et par conséquent par la puissance séculiére, ils sont
néanmoins regardés comme des empéchements de discipline ecclésiastique,
pour la dispense desquels il est d’usage de se pourveir devant les supérieurs
ecclésiastiques. La raison est, que les peuples qui se sont établis sur les débris
de 'empire romain, n’ayant jamais été soumis aux lois des empereurs romains,
ne se sont soumis & ces empéchements de mariage, lorsqu’ils ont embrassé la

_religion chrétienne, que parce que ces empéchements se trouvaient faire par-
tie de la discipline de I’Eglise.

258, Chaque évéque a-t-il dans son diocese le droit d’exercer le pouvoir
qua 'Eglise de dispenser des empéchements de mariage; ou ce droit est-il
réservé au pape seul? Fra-Paolo, dans son histoire du concile de Trente,
nous apprend que les évéques francais et espagnols demandérent que, dans
les canons qui parleraient des dispenses, il fut dit qu’elles seraient accordées
par les évéques; mais que les Italiens s’y opposérent de toutes leurs forces,
et dirent que le but de ces évéques était de se faire autant de papes, et de se
rendre indépendants du Saint Siége. La question ne fut pas décidée ; et on
¢évita d’exprimer dans les canons du concile, par qui les dispenses seraient
accordées.

Le concile, en la session 25, cap.18, dit en termes généraux, que« lorsqu’il

a lieu A la dispense, elle doit éire accordée par ceux i qui il appartient de
"accorder » : St urgens justaque ralio.... postulaverit ut cum aliquibus dis-
pensandum esset, td causd cognild ac swmmd malurilale, alque gralis, A
QUIBUSCUMQUE AD QUOS DISPENSATIO PERTINEBIT ERIT PRESTANDUM .

, Ce pouvoir, a le considérer en lui-méme (abstraction faite de ce que l'u-
sage a pu donner A cet ézard au pape), est du droit épiscopal, qui de droit
commun, appartient & chaque évéque dans son diocése. Les apdtres ont trans-
mis aux évéques, leurs successeurs, tout le pouvoir qu’ils avaient re¢u de
Jésus-Christ pour le gouvernement de I'Eglise *. Chaque évéque, de droit
commun, doit jouir de tout ce pouvoir pour le gouvernement de son diocése.
De Ia il suit que chaque évéque est dans son diocese le juge naturel de I’éten-
due que doivent avoir les canons, et des cas auxquels ils doivent souffrir ex-
ception, ct dans lesquels on peut par conséquent en accorder la dispense.

11 est pareillement constant qu’il n’y a aucun canon en aucun temps, qui
ait réservé au pape, i Pexclusion des évéques, le pouvoir d’accorder des dis-
penses des empéchements de mariage.

A I’égard de V'usage, il n’a pas été le méme partont. Nous avons en France
plusieurs diocéses dans lesquels les évéques se sont maintenus dans la posses-
sion d’accorder aux personnes de leurs diocéses des dispenses des empéche-
ments de parenté et d’affinité au troisiéme et au quatrieme degré. Tels sont,
au rapport de Pauteur des conférences de Paris, le diocése de Paris, celui de
Chalons-sur-Marne, tous les diocéses des provinces de Guienne et de Langue-
doc, et plusieurs autres diocéses du royaume.

Il ne peut étre douteux, i I'égard de ces diocéses, que les évéques n'y aicnt

Pothier soit dominé par des idées re- | tat,lemotif déterminantde sa décision.
ligieuses, cependant il appelle, avec| ! Le concile veut qu'elles soient
raison, constamment 3 son secours la | accordées gratuitement, grafis; ce qui
force de laloi civile, ou la volonté, soit | est bon & remarquer. o
expresse soit tacite, de la puissance| * Il est probable que les apotres se
séculiére, et ¢’estseulement dans cette | sont peu occupés des dispenses de ma-
loi civile qu’il trouve, en dernier résul- | riage.

TOM, VI, 8
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le droit d’accorder ces dispenses, puisqu'ils réunissent pour cela le droit que
P’épiscopat leur donne, et la possession de ce droit. : /

I1 est vrai que, méme dans ces diocéses, le pape peut aussi accorder ces dis-
penses aux parties qui s'adressent A lui: la longue possession en laquelle il est
de les accorder, lui donne ce droit de concurrence.

257%. 1l y a un grand nombre d’autres diocéses en France, dans Iesgug]s le
pape est scul en possession d’accorder toutes les dispenses de parenté, d'affi-
Dité et autres, et dans lesquels il n’y a pas de mémoire que les €véques aient
jamais accordé ces dispenses, si ce n’est aux pauvres. L’e§l a I'égard de ces
évéques qu’il y a lieu 2 la question de savoir, si le pape n’a pas acquis par
‘prescription, un droit exclusif d'accorder dans ces diocéses les dispenses des
empéchements de mariage. L Bk et

n dit pour le pape, qu’un usage qui ne renferme rien qui soit défendu par
le droit naturel ou divin, surtout lorsqu’il est fondé en quelque raison, est une
loi non écrite, qui n’a pas moins de force qu’une loi écrite : Mos est vetusiate
probata consueludo, sive lex non scripta. k¢ e aal S

C’est pourquoi, quoiqu’il n’y ait aucune loi ecclésiastique écrite, qui ait ré-
servé expressément au pape le pouvoir d’accorder les dispenses des empé-
chements de mariage, 'usage immémorial dans lequel est le pape d’accorder
dans ces diocéses les dispenses i I'exclusion des évéques, tient lieu d’une loi
ecclésiastique écrite, qui le lui aurait réservé. Cet usage est (dit-on) fondé
en raison, en ce quen rendant les dispenses plus difficiles i obtenir, il em-
péche la discipline ecclésiastique de recevoir a cet égard de trop fréquentes at-
teintes.

On ajoute que, dans ces diocéses, les évéques ont constamment reconnu ce
droit exclusif qu'a le pape d’accorder les dispenses des empéchements de ma-
riage, non-seulement en s’abstenant d’en accorder aucune, si ce n’est & des
pauvres, mais encore en souffrant que leurs officiaux fulminent les dispenses
que le pape leur adresse : plusieurs méme Pont reconnu formellement dans
leurs statuts synodaux, Nous en avons un dans un diocése d’Orléans, de
M. d’Elbéne, dans le dix-septiéme siécle, o il dit : In impedimentis que di-
rimunt matrimonium, ubi dispensationi locus, auctoritate tanfum Apostolicd
dispensatur ; Cod. Stat. Aurel, tit. de Matrim., p. 5.

Il y a des évéques a qui le pape donne des indults pour accorder les dis-
penses de parenté ou d’affinité. Ces évéques, en recevant ces indults, recon-
naissent bien formellement que le droit d’accorder ces dispenses appartient
au pape seul, et qu’ils ne Pont pas par eux-mémes. Enfin (e concile de la pro-
vince de Tours, assemblé en 1583, déclare expressément, au titre de Malri-
monio : In quarlo consanguinilatis et affinitatis necnon spiritualis cogna-
tionis prohibitis gradibus supra expressis, episcopis dispensare non licere de=
claramus.

On dit au contraire pour les évéques, que c’est un principe qu'un droit qui
consiste dans une faculté qu'on a de droit commun, n’est pas sujet & prescrip-
tion. Par exemple, le droit qu'a le propriétaire d’un héritage tenu en fief de
chasser sur cet héritage, ne se perd pas par la prescription, quand méme ce
propriétaire ni ses prédécessears n’auraient jamais, de mémoire d’homme, usé
de cetto faculté. Le seigneur de qui reléve ce fief, qui y aurait chassé, ne
pourrait pas prétendreavoir acquis par prescription ledroit d'y chasser a Pex-
clusion de ce proprictaire. Suivant ce principe, le droit qu’a un évéque d’ac-
corder dispenses des empéchements de mariage, étant une faculté qu'il a de
droit commun comme évéque, ne doil pas étre sujet i prescription ; d’autant
plus que ces dispenses ne devant s’accorder que trés rarement et pour de
grandes causes: si loi ni.ses prédécesseurs, pendant un temps immémorial,
n’ont pas accordé de dispenses, il a pu se faire que le cas ne se soit pas pré-
semé, On ne doit done pas imputer 3 négligence s'ils n'ont pas usé de leur
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droit : c’est plutot un effet de leur exactitude 3 observer les canons; et il serait
injuste que cette exaclitude leur fit perdre leur droit.

On peut encore dire, pour les évéques contre lesquels on prétend que le
pape a acquis par prescription le droit exclusil d’accorder des dispenses ; que
ces évéques sont cn possession d’en accorder aux pauvres; que par celles
qu’ils accordent aux pauvres, ils se conservent la possession du droit que I'é-
piscopat leur donne d’accorder ces dispenses, et par conséquent aux riches
aussi bien qu’aux pauvres : car le droit d’accorder aux riches des dispenses,
n’est pas un droit différent de celui de les accorder aux pauvres; ¢’est un seul
et méme droit. Les évéques, par les dispenses qu’ils accordent aux pauvres,
se conservent done la possession du droit qu'ils ont de les accorder, et sans
dilférence des personnes, soit aux riches, soit aux pauvres.

Quant 2 ce qu'on dit que les évéques ont reconnu continuellement le droit
du pape, en souffrant que leurs officiaux fulminassent les dispenses que le
pape leur adresse, il est facile de répondre que les évéques reconnaissent par
1a seulement le droit du pape, concurremment avec eux, d’accorder ces dis-
penses aux personnes qui s'adressent a lui, mais non pas le droit exclusif qu’on
lui attribue.

A I’égard de 'argument tiré de ce que plusieurs évéques ont reconnu ce
droit exclusif, on répond que cette reconnaissance que ces évéques, par igno-
rance de leur droits, ont faite de ce droit exclusif qu’on attribue au pape, ne
doit préjudicier i leurs successeurs, ni encore moins aux autres évéques, qui,
sans renoncer a leur droit, n’en ont pas usé. Le fait de plusieurs dé leurs col-
légues qui sont en possession d’user de ce droil, doit plutdt le conserver aux
¢véques qui n’en ont pas usé, que le fait de ceux qui, par ignorance, y ont
renoncé, ne doit le leur faire perdre.

On a contume aussi d’alléguer sur cette matiére un arrét du 11 février 1638,
qui est au recueil de Bardet, 1.2, liv. 7, ch. 12, par lequel, sur 'appel comme
d’abus d’une dispense accordée par l'évéque de Poiliers, qu’on prétendait
n’avoir pas ce pouvoir, la Cour mit les parties hors de Cour. Mais on ne peut
guére tirer avantage de cet arrét, paraissant, par ce que Bardet rapporte du
plaidoyer de M. Talon, sur les conclusions duquel 'arrét est intervenu, que les
parties & qui cette dispense avait é1é accordée, élaient pauvres, et qu'elle n’a-
vait é1é accordée que depuis le mariage contracté de bonne foi, pour un em-
péchement qui n’avait éi1é connu que depuis,

Il me suffit d’avoir rapporié ce qu'on a coutume de dire pour et contre;
il ne m’appariient pas de dire mon avis sur une question de cette impor-
tance 1. :

258, Dans les diocéses ol les évéques se sont maintenus dans la posses-
sion d’accorder les dispenses des empéchements de parenté et d’affinité au
troisicme el au quatrieme degré, leurs vicaires généraux peuvent-ils les ac-
corder, lorsque 'évéque ne s’est pas réservé ce droit ? — L’auteur des con-
{érences de Paris en fait une question : mais je n'y vois pas 'ombre de dif-
ficulté. Ge droit, dans la possession duquel ces évéques se sont maintenus, fait
partie des droits de la juridiction ordinaire attachée a I'épiscopat ; or c’est un
principe de droit, que tout ce qui fait partie de la juridiction ordinaire, passe
-au délégué; sauf ce que le déléguant en aurail excepté, et se serait réservé.

259, Far la méme raison, dans ces diocéses, les vicaires généraux du
chapitre, Sede vacante, peuvent accorder ces dispenses. Les officiaux ne peu-
r,cnt'les accorder; car ce n’est que la juridiction contentieuse qui leur est dé-

éguée.

260. Lorsqu’un évéque n’accorde les dispenses qu’en vertu d’un indult du

' Celte matiére ne peut plus avjourd’hui présenter de question de
droit i résoudre,
8¢
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pape, ses vicaires généraux peuvent-ilslesaccorder >—D'Héricourt, p:\rl.!,c!:.%,
n° 13, décide quils le peuvent. Sa décision me parait contraire aux principes
de droit. L’évéque n’étant lui-méme par cet indult qu'un délégué du pape, il
ne peut pas déléguer i ses vicaires généraus la juridiction qui lui a ¢1é délé-
léguée : Mandatam sibi jurisdictionem mandare alteri neminem posse Mmani-
festum est; L. 5, [[. de Off. ejus cui mand. More majorum ila comparatum
est, ul is demim jurisdictionem mandare possel, qui eam suo jure, non alieno
beneficio haberet; L. 5, ff. de Jurisd. Que specialiler.... tribuunlur, mandatd
jurisdictione mon (ransferuniur; que verd jure magislralus compelunt
(¢’est-a-dire, les scules choses qui font partie de la juridiction ordinaire), man-
dart possunt; L. 1, {[. de O//. ejus cui mand.

2@1. Les chapitres, abbés et autres qui ont une juridiction quasi épiscopale
dans un cerlain territoire, peavent-ls accorder dispense des empéchements
de mariage dans les diocéses ou les ¢véques se sont maintenus en possession
de les accorder? Il est certain qu’ils ne le peuvent, s'ils n’en sont en posscs-
sion; et méme dans le cas ol ils auraient une possession, il y aurait lieu d’en
douter. Ces juridictions quasi épiscopales sont trés défavorables.

ART. IX. — Poor quelles gspéces d'empechements peut-on obtenir
dispense.

262. i est évident qu’on ne peut obtenir dispense pour les espéces d’em-
pécliements qui ont leur fondement, on dans la nature méme du mariage, ou
dans le droit naturel ou divin, ou dans ’honnéteté publique.

Pour savoir plus particuliérement quelles sont les différentes causes d’em-
péchement pour lesquels on peut, on non, obtenir dispense, nous allons som-
mairement les parcourir toutes.

Nous avons rapporté dans la premiére section six causes d’empéchements
dirimants, que nous avons appelés absolus; savoir, le défaut de raison, le dé-
faut de puberté, 'impuissance, I'engagement d’un mariage subsistant, I’enga-
gement dans les ordres sacrés, et la prolession religieuse,

Les quatre premiéres espéces de ces empéchements élant fondées dans la
nature méme du mariage, il est évident qu’on ne peut en obtenir dispense 1.

2G:E. Quoique 'empéchement que forment les ordres sacrés, ne soit que
de droit positif, néanmoins on n’a pas coutume d’en accorder la dispense :
les papes I'ont accordée quelquefois & des princes pour le bien d’un Etat.
On I'accorde aussi quelquefois 4 des particuliers, lorsqu’ils n'ont pas monté
plus haut qu'au sous-diaconat, surtout lorsqu’ils y ont ¢té engagés par con-
trainte *.

i 264. Ladispense de 'empéchement de la profession religicuse peut encore

| moins s’obtenir.

. Quand méme le pape aurait dispensé un religieux de ses veeux, et lui aurait

| permis de se marier, ce religieux qui, par sa profession religicuse, a perda
Pétat civil, et qui est regardé dans Pordre civil comme mort, et comme n’exis-
tant point, ne pourrait pas contracter un mariage qui eit les effets eivils : car
Pétat civil étant dans Pordre politique, la puissance du pape, qui est toute spi-
rituelle, et qui ne peut étre exercée en France sur le temporel, et sur les choses
qui sont de Pordre politique, ne peut pas rendre a ce religienx, par la dispense
qui lui serait accordée de ses veeux, I'élat civil qu'il a perdu : il n’y a que le
roi qui puisse alors le rendre a ses sujets.

' V. aléoard de Vempéchement ré-|  * Si Pengagement dans les ordres
sultant du délaut de puberté, art, 145, | n’est plus un empéchement, les dis-
C. civ., ci-dessus, p. 39, note 2. penses ne sont plus nécessaires,
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Le cas d’un religieux qui a obtenu une sentence de Pofficial de son diccése,
qui déclare nuls les veeux de religion qu’il a faits, est un cas trés différent.
L'official étant, suivant nos lois, compétent pour juger de la validité oun inva-
lidité des veeux, qui est une matiére spirituelle, la sentence de cet official fait
une foi juridique, que la profession religicuse de ce prétendu religicux n’a pas
é1¢ valablement faite; d’oli on tire la conséquence qu’il n’a jamais perdu I'élat
civil; qui ne peut se perdre que par une profession valablement faite; et par
conséquent rien n’empéche que cette personne, qui n’a été religieux quen
apparence, habifu tenis, et qui ne I'a jamais é1¢ vérilablement, ne puisse
contracter un mariage qui ait les effets civils.

L’official ne rend pas i cette personne V'état civil, qu’elle n’a jamais perdu.
Il ne prononce pas méme directement sur état civil de ceite personne, qui
n’est pas de sa compétence : il ne prononece que sur Uinvalidité des veenx; et
ce n’est que par une conséquence qu'on tire de la sentence, qu'on juge que
celte personne n’a jamais perdu I'état civil 2.

265. Passons maintenant aux neuf différentes espéces d’empéchements
dont nous avons traité dans 1a seconde question.

La premiére est celle de la parenté.

Il faut, & I’égard de la parenté, distinguer les lignes et les degrés.

11 est évident que 'empéchement de parenté dans la ligne directe, en quel-
que degré que soit la parenté, n’est pas susceptible de dispense ; cet empéche-
ment ayant son fondement dans le droit naturel, qui a fait regarder chez toutes
Ies nations comme incestueuse I'union des personnes qui se touchent de pa-
renté dans cette ligne.

266. A I'égard de la parenté de la ligne collatérale, on n’accorde pas de
dispense pour le mariage du {rére et de la seeur; cet empéchement étant fondé
dans le droit naturel et dans la loi du Lévitique, qui défend ce mariage, comme
nous l'avons vu suprd, n° 133.

26G%9. Le mariage du neveu avec sa tante, ne parait pas non plus susceptible
de dispense. 11 est expressément défendu par la loi du Lévitique, comme nous
I’avons vu supra, n° 133 ; et le respect que le neveu doit & sa tante, ne permet
pas qu’elle devienne sa femme, et qu’elle soit en cette qualité soumise A sa
puissance *.

368. Il pourrait sembler que le mariage de 'oncle avec sa niéce ne devrait
pas étre non plus susceptible de dispense. Quoiqu’il ne soit pas expressément
défendu par la loi du Lévitique, comme P'est celui de la tante avec son neveu,
néanmoins la méme raison parait se rencontrer .

La raison que le Lévitique a exprimée pour défendre le mariage de la tante
avee son neveu, est parce que la tante étant la seur du pére on de la méve du
neven, elle est un méme sang avee le pére ou la mére de son neveu : T'urpi-
tudinem sororis patris tui non discooperies, quia caro est patris (ui : turpi-
tudinem sororis malris tue non revelabis, eo quod caro sit malris {ue ; or
celte raison se rencontre i Pégard du mariage de P'oncle avee sa nicee;
Poncle étant le frére du pére ou de la mére de sa niéce, il est une méme chair
avec le pére ou la mére de sa niéce.

Ajoutez que ce mariage a éié regardé constamment, méme dés le temps du
paganisme, comme conlraire au droit naturel, comme nous l'avons vu suprd,
n°® 134.

L’empereur Zénon, en la loi 2, Cod. Si nupt. ex. rescr. pet., appelle ce ma:

1 Nos lois nouvelles ne reconnais- | p. 63, note 2, permet d’accorder dis-
sent plus la validité des veeux. pense pour ce cas. : R
» L'art. 16%, C. civ., V. ci-dessus,| *F. art. 164, C. civ., p. 63, notc 2.
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riage nefandum scelus : il défend de lui demander dispense pour le contrac-
ter : Precandi quoque in posterum super tali conjugio, imo polius contagio,
cunclis lieentiam denegamus. . ]

Nous avons néanmoins des exemples de dispenses accordées pour le mariage
de oncle avec 1a niéce. Le pape Alexandre 1V, dans le treizicme sicele, ae~
corda cette dispense & Waldemare, roi de Sucde, pour €pouser Sophie, fille
de Eric (ou Henri), roi de Danemarck, son frére. Olto, qui rapporte ce fait,
Hist. 19, ch. 18, remarque que ce pape eut bien de la peine a ?ccorder celle
dispense qu'il avait d’abord refusée, et qu’il ne se détermina a I'accorder que
par la considération des grands avantages qui en devaient résulter pour les
deux rovaumes. : 4 i '

Un autre exemple célébre est celui de la dispense accordee a Philippe II,
rol d’Espagne, pour ¢pouser en quatriémes noces Anne d’Autriche, fille de
Pempereur Maximilien son frére. 3

Ces dispenses depuis sont devenues fréquentes, el nous avons sous nos

eux des exemples de semblables dispenses accordées & de simples bourgeois,
{l ne nous appartient pas d’y trouver a redire. ;

269. Quoique le concile de Trente eat défendu d’accorder des dispenses
pour le mariage des cousins germains, si ce n’est & de grands princes, et pour
des raisons d’Etat ; In secundo gradu nunquam dispenselur, nisi inler mag-
nos principes, et ob publicam causam; sess. 24, cap. 5, tit. de Reform. ma-
trim.; néanmoins il est d’usage aujourd’hui en cour de Rome, d’accorder
dispenses, pour le mariage des cousins germains, a tous ceux qui les deman-
dent 1,

On accorde, & plus forte raison, des dispenses pour le mariage des cousins
qui sont en degré plus éloigné.

2%0. Quant a la seconde espéce d’empéchement, qui est Paffinité, il faut,
de méme qua U'égard de la parenté, distinguer les lignes et les degres,

Il est évident que ’empéchement d’aflinité danslaligne directe, en guelque
degré que ce soit, n’est pas susceptible de dispense ; cet empéchement ayant,
comme nous l'avons vu, son fondement dans la loi naturelle et dans la loi
du Lévitique.

A Pégard de Paflfinité de la ligne collatérale, quoique la loi du Lévitique dé-
fende expressément le mariage d’un {rére avec la veuve de son frére, néan-
moins nous avons un célébre exemple de dispense accordée dans ce cas; ¢'est
celui de la dispense accordée par Jules I & Henri VIII, roi d’Angleterre, pour
épouser Catherine d’Aragon, veuve de son {rére Arthus. Nous avons encore
depuis 'exemple de la dispense accordée par le pape Innocent X & Casimir,
ﬁqi[ de Pologne, pour épouser Marie de Gonzague, veuve de son frére Ula-

islas.

On dit, pour autoriser ces dispenses, que les mariages de Catherine d’Ara-
gon avec Arthus, et celui d’Uladislas, n’avaient pas été consommés; ce qui
les met hors du cas de la loi portée au Lévitique, qui ne parait défendre d’épou-
ser la veuve de son frére, que lorsqu’elle avait consommé le mariage, comme
le font entendre ces termes : Turpiludinem weoris fralris tui non revelabis,
quia turpitudo fratris tui est 3.

On en accorde pour toutes les autres espéces d’affinité de la ligne collaté-
rale. L’auteur du Journal des Audiences (1. 3, 1iv.9, ch. 2), nous rapporte P'es-
péce d'un arrét du 22 janvier 1683, rendu sur Pappel comme d’abus interjeté
d’une dispense accordée en cour de Rome au sieur Vaillant, médecin de
Beauvais, pour épouser la sceur de sa défunte femme. Quoique les raisons

1 1ls peuvent aujourd’hui se marier | p. 63, note 2, permet d’accorder dis-

sans dispenses. pense pour le mariage entre beau-
* Lart. 16%, C. civ., V. ci-dessus, | frére et belle-sceur.
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contre la dispense, quinous sont_rapportées par 'auteur, fussent trés fortes,
néanmoins la Cour, par arrét du 23 {évrier 1683, confirma le mariage.

Depuis, on a accordé beaucoup d’autres semblables dispenses, et les exem-
ples en sont devenus fréquents. Nous avons, & Orléans, 'exemple d'un par-
ticulier qui aobtenu des dispenses pour épouser successivement les denx sceurs.
On dit pour les autoriser, que la loi du Lévitique, 18, 12, défendait aux Juifs
d’avoir pour femmes les deux sccurs en méme temps : Sororem uzxoris tuwe
in pellicatum tllius non adduces, nec revelabis turpitudinem ejus apuug
ILLA VIVENTE : d'oli on conclut qu'elle ne défend pas, au moins expressément,
de les épouser successivement.

Saint Basile pensait bien différemment, lui qui dans une de ses lettres 2
Diodore, qui est la cent quatre-vingt-dix-septicme dans I'édition de Paris de
1638, dit que demander si on peut épouser la sceur de sa défunte femme, est
une demande qui fait horreur : Interrogatus @ quoquam liceat ne demoriue
uzoris sororem malrimonio ducere, ab ed questione non abhorruerit. Ensuite
il rapporte I'objection qu'on faisait tirer de ces termes adhuc illd vivente,
pour en conclure qu'il n’est pas défendu d’épouser les deux seeurs successive-
vement, et il nie cette conséquence.

Nous avons & Orléans un exemple de dispense accordée i un homme pour
épouser 1a veuve de son oncle paternel, quoique cette veuve lui tint lieu de
meére, et que cette alliance paraisse expressément défendue par la loi du Lévi-
tique : Turpitudinem patrui tui non revelabis, nec accedes ad uxorem ejus ;
Levit., 18, 14.

Celte dispense pour le mariage d’un neveu avecla veuve de son oncle?, a
été confirmée par un arrét du parlement de Toulouse, de I'an 1609, rapporté
au troisiéme tome des mémoires du clergé.

2% 1. Passons aux autres espéces d'empéchement.

La troisiéme espéce de ceux que nous avons rapportés en la seconde sec-
tion, est celui qui résultait de la parenté civile que formait adoption : I'a-
doption n’étant plus en usage, il ne peut plus y avoir lieu ni a 'empéchement,
ni a ladispense 2.

La quatrieme espéce d’empéchement est 1a parenté spirituelle; on en ac-
corde facilement la dispense *.

29 2. L’empéchement que nous avons rapporté en cinqui¢me lieu, est celui
qu’on appelle d’honnéteté publique, et qui résulte des fiangailles, ou d’un ma-
riage non consomme.

11 est évident que P'honnéteté publique est une chose qui n’est pas suscep-
tible de dispense : on ne peut pas honnétement permettre ce que 'honnéteté
publique défend. C’est pourquoi 'honnéteté publique qui défend le mariage
de I'un des fiancés ou de 'un des deux conjoints par mariage non consomnie,
avec les parents de la ligne directe de I'autre fiancé ou de l'autre conjoint par
mariage, ne permet pasqu’on puisse accorder des dispenses pour ces mariages®.

1 Le mariage pourrait, dans ce cas, | « riage est prohibé : — Entre 'adop-

avoir lieu sans dispense, car il n’y ani
parenté ni alliance. 1 ;

* Cet empéchement existe aujour-
d’hui; V. art. 348, C. civ. Mais, comme
nous I'avons déja remarqué, le Code
n’ayant point prononcé la nullité. nous
sommes porte & croire que leroi pour-
rait accorder des dispenses.

Art, 348 : « L’adopté restera dans
« sa famille naturelle, et y conservera
« tous ses droits : méanmoins le ma-
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« tant, 'adopté et ses descendants ; —
« Entre les enfants adoptifs du méme
« individu; — Entre 'adopté ct les en-f
« fants qui pourraient survenir a l'a-
« doptant; — Entre Padopté et l'a-
« doptant, et réciproquement entre
« I'adoptant et le conjoint de I'adop-
« 1d, »

* La loi ne reconnait point cet em-

péchement,
# L’empéchement pour cause de
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Il n’en est pas de méme des mariages de 1'un des fiancés ou conjoints, avee
les parents de la ligne collatérale de Pautre : ces mariages ayant Cle longtemps
rormis et regardés comme honnétes, ne peuvent pas parailre contraires i

‘honnéteté publique proprement dite, qui est invariable. L’honnéetete publique
dont est pretexté 'empéchement de ces mariages, n’est que de dreit arbi-
traire, et est par conséquent susceptible de dispense. L

2%3. L’'empéchement que nous avons rapporté en sixiéme lieu, qui résulte
du rapt, n’est pas susceplible de dispense. ! ! 4

Il est évident que la dispense qui serait accordée a un ravisseur, d’épouser
la personne ravie qu'il retient en sa puissance, serait contraire aux bonnes
meeurs, puisqu’elle autoriserait son crime '.

274. A I'égard des empéchements que nous avons rapportés en septiéme et
huitiéme lieu, il est évident qu’on ne doit pas accorder dispense & une femme
d’épouser son adultére, ou le meurtrier de son mari (dans les cas auxquels les
régles de I'Eglise le défendent), lorsque les parties n’ont pas encore passé a la
cclébration de ce mariage. Une telle dispense autoriserait et récompenserait
le crime, et serait par conséquent contraire aux bonnes moeurs.

Mais lorsque les parties, nonobstant 'empéchement dirimant résultant da
crime qui n’était connu que d’clles, ont passé dans le fait & la célébration du
mariage, il est d’usage qu'on leur accorde 2 Rome, par un bref de péni-
tencerie, une dispense pour valider le mariage. Cette dispense, qui est accor-
dée pour empécher le scandale qui résulterait de leur séparation, et de la ma-
nifestation du crime a laquelle leur séparation pourrait donner lieu, a des
molifs trés honnétes *.

27%5. L’empéchement que nous avons rapporté en dernier lieu, qui résulle
de I’édit de 1680, qui défend le mariage des catholiques avec ceux de la reli-
gion prétendue réformée, étant un empéchement dirimant établi par la loi du
prince, le roi seul avait le pouvoir d’en accorder dispense. N’y ayant plus
présent qu'une religion en France, il ne peut plus y avoir lieu ni 3 cet empéche-
ment, ni 3 la dispense *.

AT, II1, — Principes sur la eoncession des dispenses des empeche-
ments de mariage.

Nous verrons en premier lieu, dans un premicr paragraphe, quelle est la
nature du pouvoir qu’ont les supérieurs ecclésiastiques d’accorder des dispen-
ses.—Nous ferons, dans le paragraphe suivant, 'application du principe, sur la
nature de ce pouvoir, aux dispenses de mariage.

§ 1. De la nature du pouvoir qu’ont les supérieurs ecclésiastiques d’accorder
des dispenses.

27a. Le pouvoir qu’ont les supérieurs ecclésiastiques d’accorder des dis-
penses, me parait devoir étre défini, le droit qu’a le supérieur ecclésiastique
de déclarer juridiquement et avec autorité, que celui qui demande dispense
cst dans un cas auquel la régle doit souflrir exception, et duquel il estime en sa

fiancailles n’existe plus; quant & 'al-* §'il y a eu liberté dans le consentes

liance, elle est le résultat immédiat et ' ment.

1égal du mariage contracté, il estinu-| 2 Il ne peut plus étre question de

tile de rechercher &'il a été ou non dispense dans ce cas.

consommé., * Par la raison inverse, il ne peut
t Il ne peut s'élever, dans ce cas, | plusy avoir licu ni i cet empéchement

d'autre question que celle de savoir nid la dispense.
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conscience, que les auteurs de la régle, s'ils P'eussent prévu, eussent cux-mé-
mes fait un cas d’exceplion.

La dispense est la déclaration juridique faite par le supérieur ecclésiastique,
que celul A qui elle est accordée est dans un de ces cas d’exception. Pour éla-
blir nos définitions, nous remarquerons qu’ii y a une grande diflférence, i
I’égard du pouvoir d’accorder les dispenses, entre le prince séculier et les
supérieurs ecclésiastiques.

Le prince séculier, qui est souverain, et qui a dans lui seul le droit de faire
des lois dans ses Etals, a aussi le droit en lui seul de les abroger et d’y déroger
2 son gré : et comme il peut déroger & une loi a Pégard de tous ses sujets, il
peut aussi, lorsqu’il le juge a propos, déroger a sa loi, & ’égard seulement de
quelqu’un de ses sujets, en lui accordant la dispense de I'observer.

Il n’a besoin d’autre raison pour accorder la dispense, que de celle quil
exprime par ces termes : Car tel est nolre plaisir 1.

Il n’en est pas de méme des supérieurs ecclésiastiques : ils n’exercent pas
une souveraineté dans I’Eglise ; ils n’y exercent qu’un ministére dont ils sont
comptables 4 I'Eglise. lls sont tous, sans en excepter le Pape, soumis & ses
régles; ils ne peuvent y déroger en rien, ni les altérer en rien; ils doivent
montrer aux fidéles exemple de obéissance anx régles de UEglise : il s’en
faut done bien qu’ils puissent leur permetitre de les enfreindre, en leur accor-
dant, sans un juste sujet, la dispense de les observer.

Mais comme les régles de I'Eglise, qui ont été faites par des hommes, sont ,
comme toutes les lois humaines, sujettes a souflrir des exceptions, et que, lors-
qu'elles ont été faites, on n’a pu prévoir tous les cas qui peuvent se présenter,
auxquels la régle devrait soullrir exception, I'Eglise a laissé A ses ministres le
pouvoir de juger de ces cas qui pourraient se présenter, el d’accorder dispense
de la régle, lorsque le cas leur paraitra tel, que, s’il edt é1é prévu lorsqu’on a
fait la régle, on en eit fait un cas d’exception.

Ce n’est que dans ces cas que les supérieurs ecclésiastiques, sans en excepter
le Pape, peuvent valablement, au moins pour le for de la conscience, accor-
der dispense des régles de U'Eglise : celles qu'ils accordent hors ces cas, sont
des abus de leur pouvoir ; et quoiqu’elles soient valables dans le for extérieur,
la présomption étant que le supérieur qui les a accordées, a un juste sujet de
les accorder ; néanmoins les parties qui les ont obtenues ne peuvent, dans le
for de la conscience, s’en servir sans se rendre coupables devant Dieu de I'in-
fraction a la régle.

C’est ce qu'enseigne Van-Espen, Dispens. matrim., 2¢part., tit. 14, chap. 8,
n°3,d’aprés Bellarmin, Epist. ad nepot. contr. 5, qui nedoit pas éire surce point
un auteur suspect : Plerique se securos existimant, dicentes : Papa dispensavit,
ipse viderit,ego sum immunis. Hic cavillus,dit Bellarmin, securos mullos red-
dit, tutum veré neminem, quoniam Papa NON EST DOMINUS , SED DISPENSATOR ;

1 Les principes de notre droit pu- | « traités de paix, d’alliance et de com-
blic ne sont plus ce qu’ils étaient au | « merce, nomme 2 tous les emplois
temps de Pothier. V. art. 13 de la | « d’administration publique, et fait les
Charte const., et les art. 145 C. eiv., | « réglements et ordonnances néces-
(V. ci-dessus p. 39, note 2), et164% (V. | « saires pour 'exécution des lois, sans
ci-dessus, p. 63, note 2), tout en per- | « pouvoir jamais ni suspendre les lois
mettant d’accorder des dispenses, veu- | « elles-mémes nidispenser deleur excs
lent que ce soit pour des causes graves. | « culion. — Toutelois aucune troupc

Art. 13: « Le roi est le chef de 'E- | « étrangére ne pourra ¢tre admise au
« tat; il commande les forces de terre | « service de ’Etat quen vertu d'une
a et de mer, déclave laguerre, fait les | « loi. »

A A A aaAaaAan~A
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idebque qui iniquam dispensationem petit, iniquilatis causa est, et qui eddent
ulitur, eddem semper irrelitur iniquitate.

§ 1L Application du principe auz dispenses des empéchements de mariage.

29%. Le pouvoir qu'ont les supérieurs ecclésiastiques d’accorder des dis-
penses, devant se borner, comme nous 'avons établi, aux seuls cas pour les-
uels il est vraisemblable qu’on edt fait une exception i la régle, §'ils eussent
é1é prévus, lorsque la régle a éLé établie, le concile de Trente en a tiré cette
conséquence, que les dispenses des empéchements de mariage ne dowent_s’ac-
corder que trés rarement ; parce qu'il est trés rare que les personnes qui de-
mandent ces dispenses, se trouvent dans des cas a P’égard desquels on peut dire
qu'ils eussent fait une exception a la régle, s’ils eussent été prévus. |

C’est pour cela que nous ne voyons pendant 'les douze ou treize premiers
si¢les de I'Eglise, presque aucun exemple de dispenses accordées pour con-
tracter des mariages dans les degrés prohibés de parenté ou d’affinité,

Dans le huitiéme siécle, un Francais s’étant vanté d’avoir obtenu du pape
Grégoire I11 une dispense pour épouser une femme qui était la veuve de son
oncle, et qui avait pris ’habit de religion, le pape Zacharie, successeur de
Grégoire, dans sa lettre 4 Boniface, qui I’en avait informé, traite d’imposture
cette prétendue dispense : Absit, dit-il, ut praedecessor noster hoc itd creda-
tur pracepisse; nec enim ab hdc apostolicd Sede illa diriguniur, qu® con-
traria Palrum sive canonum institutis reperiuntur. Celte lettre est rapporiée
au sixiéme tome des Conciles du pére Labbe, p. 1498 et suiv.

Quelle dispense fut jamais plus légitime et plus solennelle, que celle qu’ob-
tint le roi Robert, pour épouser sa cousine Berthe, des évéques de son royaume
assemblés pour cet effet, aprés une grande connaissance de cause, pour des
raisons d'Etat et de bien public ? Néanmoins le pape Silvestre Il excommunia
les parties, et les évéques qui avaient accordé la dispense; et quoique celle
dispense fat trés légitime, et ’excommunication trés injuste, le pieux roi Robert
et sa femme Berthe, pour arréter le scandale que causait leur mariage, consen-
tirent de se séparer.

2%8. On prétend qu’un des premiers exemples de dispenses accordées pour
cause de parenté, fut celui que le pape Innocent I accorda a Othon IV, empe-
reur, pour épouser la fille de Philippe, son compétiteur, qui était sa parente au
quatriéme degré. L’bistorien qui rapporte ce fait, dit que cette dispense fut
accordée sur lesinstantes priéres du clergé et du peuple, pour la pacification
de I'empire; Arnoul de Lubec, in Chronico Sclavorum. Un autre historien
ajoute que pour obtenir la dispense, les abbés de Citeaux et de Cluny pro-
mirent de faire réparer par une grande quantité d’ceuvres pieuses de leurs
goines, Iatteinte que cette dispense donnait a la discipline; Otho de sancto

lasio,

‘279, Le concile de Trente a voulu rappeler Iancien esprit de 'Eglise, en
ordonnant qu'on n’accordera point de dispenses pour contracter mariage
contre les régles de 'Eglise ; on du moins qu’on ne les accord=ra que rarement,
pour de justes sujets, et gratuitement : In contrahendis matrimoniis vel nulla
omnino detur dispensatio, vel raro, idque ex causd, et GRATIS concedalur;
sess. 14, cap. 5, de Reform. matrim.

Ce décret du concile de Trente, qui renouvelait 'ancienne discipline sur
les dispenses des empéchements de mariage, n’est pas bien observé. On ac-
corde en cour de Rome des dispenses des empéchements de parenté ou d’affi=
nité, pour des causes trés légeres. On peut dire, pour excuser ce relichement
de discipline, et la facilité qu’on a aujourd’hui d’accorder des dispenses des
empéchements de parenté et d’affinité, au moins a P'égard des degrés plus éloi-
gnes que celui des cousins germains, que si on était si difficile autrefois pour
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accorder ces dispenses, ¢’est que sur la foi des fausses décrétales, on était per-
suadé que la défense des mariages dans les degrés de parenté et d’affinité aux-
Juels elle avait été étendue, avait toujours eu lieu dans 'Eglise : le respect
ju’on avait pour une discipline qu’on croyait avoir éié de tous les temps et de
gous les lieux, ne permettait pas de croire qu’on pit facilement s’en écarter of
en accorder dispense. Mais la critique ayant depuis découvert la fausscté de ces
décrétales, et étant constant aujourd’hui que la défense des mariages au delh
du degré des cousins germains n'a commencé & s'introduire que dans le
sixieme siecle, et que les raisons pour lesquelles ces mariages ont été défendus,
sonl peu importantes, on a cru qu’on pouvait étre facile 4 accorder des dispen-
ses de la défense de contracter mariage dans ces degrés, en attendant que dans
un concile général I’Eglise abroge cette défense.

§ 1. Distinction, & P'égard de la concession des dispenses, entre les mariages
qui n’onl pas encore ¢lé contractés, et ceux d la célébration desquels les
parties ont déja passé.

280, Les supéricurs ecclésiastiques doivent faire une grande différence
“entre les dispenses qu’on leur demande pour contracter un mariage contre les
régles de I'Eglise, qui ne I'a pas encore é1é, et entre celles qu’on leur demande
pour valider un mariage quia été célébré contre les régles de 'Eglise. Ils doi-
vent étre trés difficiles 4 accorder la dispense dans le premier cas; car en per-
mettant par leur dispense, de contracter, contre les régles de ’Eglise, un ma-
riage qui ne I'a pas encore été, c’est permettre expressément 'infraction de la
régle ; ¢’est 'approuver et 'autoriser expressément. lls peuvent étre plus faci-
les a accorder dispense pour valider un mariage ala célébration duquel les
parties ont déja passé; car en ce cas, ils ne permettent pas expressément par
leur dispense U'infraction de la régle, ils ne Vapprouvent pas, ils ne l'autorisent
pas comme dans le cas précédent ; ils tolérent senlement Pinfraction qui a été
faite & la régle, pour éviter un plus grand mal qui résulterait du scandale ct
des inconvénients que causerait la dissolution du mariage.

C’est sur le fondement de cette distinetion que nous avons vusuprda, n° 27%,
qu’on n’accordait pas de dispenses & une femme pour épouser son adultére ou
le meurtrier de son mari, dans le cas oit les régles de I'Eglise défendent ces
mariages; mais que les parties ayant passé a la célébration du mariage, on
leuraccordait une dispense pour le valider.

284. Dans le eas ol les parties ont passé a la célébration d’un mariage con-
tre les régles de 'Eglise, il y a encore une autre distinction importante i faire,
qui est de savoir, si c’est par ignorance qu’elles ont célébré ce mariage, ou
si ¢’estavec connaissance de Pinfraction qu’elles faisaient aux régles de 'Eglise
en le célébrant. On doit étre facile i leur aceorder la dispense, lorsque c'est
par ignorance qu’elles ont céléhré le mariage : on doit au contraire étre diffi-
cile i la leur accorder, lorsqu’elles ont eu connaissance de Pinfraction qu’elles
commetlaient en le célébrant : les parties en ce cas en sont indignes; et d'ail-
leurs la facilité qu’on aurait a la leur accorder , pourrait porter d’autres per-
sonnesa enfreindre exprés la régle, dans la confiance d’en obtenir la dispense.
Nous trouvons cette distinction dans le concile de Trente : §i quis intra gra-
dus prohibitos scienter matrimonium contrahere presumpserit, separelur, et
spe dispensalionis consequende® careal,... quod si ignoranter id feceril.... et
ipse solemnilatibus adhibitis impedimenium aliquod posted subesse cognos-
calur, cujus probabilem ignorantiam habuil, tunc facilivscum eo, el GRATIS
dispensari poterit; Sess. 14, cap. 5, de veform. matrim.

Les parties méritent surtout cette grace, lorsqu’aussitot que la connaissance
de 'empéchement leur est survenue, elles ont cessé de se connailre charnel-
lement : ¢’est pourquoi on doit exposer dans la supplique, si depuis celic con-
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naissance survenue, les parties ont cessé aussitdt, ou ont continué encore de
s¢ connailre charnellement. folom .
282. La premiére partie du déeret du concile de Trente, qui de‘feml d’ae-
corder des dispenses aux parlics qui avaient connaissance de _1 em:pf’clml_nent,
lorsqu’elles ont célébré leur mariage, el qui cst en ccla c?nﬂnmle :]d ancienne
discipline, n’est pas néanmoins exactement obsswrvcc, et I'on accorde en cour
de Rome ces dispenses ; mais on exige, pour qu’elles ne soient pas o'br,cpl‘lccs,
que les parties exposent dans leur supplique, qu’c!les avaient connaissance de
Fempéchement lorsqu’elles se sont mariees, €L qu ell'c:s 'ont consommé ayant
celle connaissance ; et sielles Pont fait dans la vue d’étre plus facilement dis-

pensees.

ART, 1V. — Des principales canses qu'on a coutume d’exposer pour ob-
ienir les dispenses des empéchements de parentié et d’'aflinité , et des
dispenses gul 5s'accordent sans cause.

283. Les principales causes qu'on a coutume d’exposer en cour de Rome
pour obtenir dispense des empéchements de parenté et d’affinité, sont, 1_“ celle
qu'on appelle ob angustiam loci, lorsqu'une fille expose que si elle était obli-
gée de se marier hors de sa parenté etaffinité, elle aurait peine a trouver dans
Ie lieu de sa demeure des personnes de son état qu’elle pat épouser.

284. La seconde est celle qu’on appelle indotata.

Et la troisieme quon appelle ob incompetentiam dotis, par laquelle une fille
expose qu'elle n’a point de dot & apporter en mariage, ou qu’elle n’a pas de
quoi en apporter une suffisante pour supporter les charges d’un mariage avee
un homme de son état, et qu’elle courrait risque de ne pas trouver a se marier
si on ne lui permettait d’épouser un el son parent, qui veut bien la prendre
sans dot, ou avec une dot modique.

285. La quatriéme, qu’on appelle vidua filiis gravala, est lorsqu’une veuve
expose qu'elle est chargée d’enfants, et d’un commerce difficile, qu’elle est
obligée de soutenir pour fournir a leur éducation ; ce qu’elle ne pourrait faire,
si elle ne s'attachait par le mariage 4 son parent, qui connait le fond de ce
commerce, et dont elle a besoin pour le continuer. On a coutume d’insérer
dans cette espéce de dispense cette clause, postqudm dictus orator caverit se
diclis filits alimenta prestilurum.

286. La cinquiéme est celle qu’on appelle pro oratrice excedente vigesi-
mumguarium annum, par laquelleune fille expose qu’ayant déja passé un tel ge
(qui doit au moins excéder 2% ans) sans pouvoir trouver 2 se marier, elle
courrait risque de ne pas trouver, si on ne lui permettait d’épouser un tel.

28%7. La sixiéme cause est celle par laquelle une fille expose qu’il y a dans
son pays beaucoup d’hérétiques cachés, et que si on ne lui permeilait pas
d’épouser un fel son cousin, dont P'orthodoxie lui est connue, elle courrait
risque d’épouser un hérétique caché, qui pourrait la pervertir.

Ce serait pareillement une juste cause d’obtenir dispense, si les parties ex-
posaient que dans le lieu de leur demeure, la corruption des maceurs est si
grande, et le nombre des personnes qui ménent une vie chrétienne, si petit,
que si on ne leur permettait pas de se marier ensemble , elles auraient de la

eine a trouver dans le lieu a s'allier & d’autres personnes de leur état, avee
esquelles elles pussent s’accorder a mener ensemble une vie chrétienne et
€loignée des compagnies mondaines, et & donner une éducation chrétienne
leurs enfants. Des dispenses accordées pour celte cause sont trés légitimes ,
pourvu que les parties, en les oblenant sur cet exposé, aient eu une véritable
intention de mener cette vie chrétienne.

%89, La septiéme cause est celle par laquelle les parties exposent que la
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violence de leur passion, et non pas le dessein d’obtenir plus facilement dis-
pense, les a portées a avoir habitude ensemble, et quil 0’y a que le mariaze
(ui puisse réparer ’honneur de la fille, et prévenir le scandale, &
Lorsque les parties n’ont pas eu I’habitude ensemble, on expose seulement
qu’elles ont une violente passion V'une pour l'autre, et que les occasions fré-
quentes qu’elles ont de se rencontrer, les exposent a un grand danger de suc-
comber 2 la tentation, si on ne leur permet pas de se marier ensemble.

289. Il y aencore plusieurs autres causes de dispenses, telles que celle de
terminer des procés considérables; celle de conserver les biens d’une famiile
illustre 1, etc.

298. On accorde quelquefois des dispenses d’empéchement de parenté on
d’alfinité, sans que les parties aient exposé dans leur supplique aucune cause

our les obtenir. Les canonistes, pour autoriser ces dispenses, disent que le
on usage qui est fait des sommes qu’on donne pour les obtenir, est une cause
pour les accorder.

Cela ne s’accorde guére avec le concile de Trente, qui ordonne que les dis-
penses ne pourront s'accorder que pour une juste cause, et gratuitement,
rard, idque ex causd, et gratis concedalur : et si, suivant le concile de Trente,
il n’est pas permis au Pape d’accorder des dispenses sans une juste cause, les
parti_es‘ r?lui les obtiennent, peuvent-elles dans le for de la conscience s’en
servir

Ajoutez que la supplique sur laquelle sont obtenues ces dispenses sans cause,
n'expriment 3 la vérité aucune cause déterminée pour laquelle la dispense est
demandée; et qu'au licu de cela, selon le style de Rome, il y est dit en termes
vagues, que les parties demandent la dispense ex certis rationalibus causis
“eorum animos moventibus. Cet exposé suppose que les parties ont effective-
ment quelque sujet raisonnable de dispense. La dispense qui leur est accordée
sur cet exposé, leur est accordée dans celle supposilion : mais si cette suppo-
sition est fausse, si dans la vérité les parties n’avaient aucune cause pour de-
mander la dispense, cette dispense demandée et accordée sur une fausse sup-
position , peut-elle étre valable dans le for de la conscience?

Lorsque les parties se sont mariées en exécution de cette dispense, qui n’a
de vice que dans le for de la conscience , 'impossibilité en laquelle elles sont
de rompre leur mariage, devient un juste sujet de dispense pour ce mariage,
méme dans le for de la conscience. Ainsi les parties sont seulement en ce cas
obligées a expier par des ceuvres satisfactoires la faute qu’elles ont commise.

ART, V., — De laforme des dispenses, et de ce que doit contenir la sup-
pligue pour les obtenir.

§ Ier, De la forme des dispenses,

291. Lesdispenses des empéchements de mariage qu’on obtient en cour de
Rome pour pouvoir célébrer le mariage, s’expédient a la Daterie , in formd
commissorid. Cette forme est ainsi appelée, parce que sur la supplique qui est
présentée au Pape par les parties, on leur expédie en la Daterie un acte par
lequel le Pape commet et délegue l'official du diocése des parties pour leur

' La plupart des causes indiquées | payer pour les obtenir, rien n’est plus
par Pothier pourraient encore étre al- [ immoral qu'une espéce d’impéten pa-
léguées aujourd’hui, c’est d 'autorité | reille matiére. Riches ou pauvres doi-
supérieure a en faire Pappréciation. | vent obtenir gratuitement dispenses,

3 Pothier a grandement raison de|sil y a cause grave, et clles doivent
blamer ces concessions de dispenses | étre refusées a tous si cetle cause graveg
sans jusla cause, et les rétributions A | n’existe pas,
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accorder la dispense demandée, si preces veritate nitantur; c'est-a-dire, si
apres information faite, il reconnait que les faits exposés par la supplique des
parties, sont véritables. Pour cet eflet, la supplique est transcrite en entier

dans les lettres.,

De la il résulte que ces expéditions de dispenses ne sont pas proprement la
dispense, mais seulement un pouvoir ou une procuration que le Pape donne
Pofficial & qui ces expéditions sont adressées, pour accorder la dispense.

Lorsqu’il y a plusieurs officiaux, expédition est censée adressée a official

diocésain du territoire des parties.

Lorsque les parties sont de différents diocéses, c’est ordinairement a Ioffi-
cial du diocése de la femme que Pexpédition est adressée .

292, Cet official est délégué en sa qualité d’official ; c¢’est pourquoi, en cas
de mort ou de destitution, le pouvoir passe de plein droit & son successeur,
et méme a Pofficial du chapitre, sede vacante. i

Par la méme raison, le pouvoir accordé par le bref, ne s’éteint pas par la
mort du Pape survenue avant la fulmination, parce que ce n’est pas en son
%ropre nom , mais en son nom de Pape qu’il 'a accordé. C’est la décision de

oniface VIII, cap. 8i super, 9, de offic. et pol. jud. deleg. in sexlo.

293. Lorsque les parties n’ont ni Fune ni 'autre le moyen de payer la
somme portée au tarif de la Daterie pour les lettres de dispenses, sur I'exposé

1 Arrété du 20 prairial an XI :
« Art. 1°7 Les dispenses pour se ma-
« rier avant dix-huit ans révolus pour
« les hommes et quinze ans révolus
« pour les femmes, et celles pour se
« marier dans les degrés prohibés par
« art. 164, C. civ., seront délivrées
« par le gouvernement, sur le rapport
« du ministre de la justice.

« Art. 2. (Le procureur du roi prés
« le tribunal de premiére instance) de
« Yarrondissement dans lequel les im-
« pétrants se proposent de céiébrer le
« mariage, lorsqu’il s’agira de dispen-
« ses dans les degrés prohibés, ou de
« Parrondissement dans lequel I'impé-
« trant a son domicile, lorsqu’il s’agira
« de dispense d’ige, mellra son avis
« au pied de la pétition tendant & ob-
« tenir ces dispenses, et elle sera en-
« suite adressée au ministre de la jus-
« lice.

« Art. 3. Lesdispenses de laseconde
« publication de bans dont est mention
« dans ’art. 169, seront accordées, s’il
«ya lieu, au nom du gouvernement,
« (par le procureur du roi prés le tri-
« bunalde premiére instance) dansl’ar-
« rondissement duquel les impétrants
« se proposent de céléhrer leur ma-
« riage, et il sera rendu compte (par le
« procureur du roi) an ministre de la
« justice des causes graves qui auront
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« donné lieu & chacune de ces dispen-
n Ses. »

« Art. &. La dispense d’une seconde
publication de bans sera déposée au
secrétariat de la commune od le ma-
riage sera célébré. Le secrélaire en
délivrera une expédition, dans Ja-
quelle il sera fait mention du dépdot,
et qui demeurera annexée a Pacte
de eélébration du mariage.

« Art. 5. L’arrété du gouvernement
portant la dispense d’ige ou celle
dans les degrés prohibés sera, a la
diligence (du procureur du roi), et en
vertu d’ordonnance du président, en-
registrée au greffe du tribunal civil
de Parrondissement dans lequel le
mariage sera célébré. Une expédi-
« tion de cet arrété, dans laquelle il
« sera faitmentionde Penregistrement,
« demeurera annexée i Vacte de célé=
« bration de mariage. »

Il sera percu sur les dispenses d'ige
pour mariages un droit de sceau de
cent francs, et un droit d’enregistre-
ment de vingt francs ; mais les lettres
de dispenses délivrées aux personnes
reconuues indigentes le sont gratis.
(L. 28 avril 1816, art. 55, L. 15 mai
1818, art. 77.)

JI nous semble que tout devrait étre
délivré gratis. Ce n’est point, méme
pour les riches, une matiére imposable,
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quelles font de leur pauvreté, et sur le certificat qu’elles doivent rapporter de
leurs eurés qui attestent_qu’elles sont pauvres une et lautre , et qu’elles ne
vivent que de leur travail, on leur expédie les dispenses in forma pauperumn
en insérant dans ces dispenses ces termes, qui pauperes et miserabiles exis-
tunt, et ex labore et industrid sud tantum vivunt, ce qui leur évite le paicment
de la somme portée au tarif de la Daterie.

294.1l nous reste & observer sur la forme des dispenses, que, lorsque les
parties ont plusieurs empcéchements dirimants, la dispense en doit étre accordée
par les mémes lettres. Par exemple, si les parties élaient cousins au quatriéme
degré, et quoutre cela 'une des parties fut le parrain de Pautre, la dispense
de la consanguinité et celle de la parenté spirituelle devraient étre accordées
par les mémes lettres. Si les dispenses de ces deux espéces d’empéchements
¢laient accordées par des lettres séparées, elles seraient nulles ; ce serait une
obreption faite au Pape, qui eit pu étre plus difficile a les accorder, s'il edt
su le concours des deux empéchements.

295. A I'égard des dispenses qui s’obtiennent de quelque empéchement
secret, pour valider dans le for de la conscience un mariage qui a déja été
célébré, elles s'expédient par un brefl de la Pénitencerie, adressé a4 un prétre
approuvé que les parties auront choisi pour leur confesseur.

Ces dispenses n'ont d’effet que pour le for de la conscience, et elles ne
‘peuvent valider le mariage pour le for extérieur, dans le cas auquel Pempéche-
ment secret viendrait i étre découvert. Il n’en doit pas méme rester de ves-
tiges; et le confesseur a qui elles sont adressées, doit, aprés qu'il en a fait
usage, les déchirer.

§ I1. De ce que doit contenir la supplique.

296. La supplique qu’on présente pour obtenir & la Daterie des dispenses
de quelque empéchement de mariage, doit contenir les noms des personnes
pour lesquelles la dispense est demandée.

Lorsque la dispense est demandée par un empéchement qui est particulier
i I'une des parties qui se proposent de contracter mariage ensemble, tel qu’est
celui du sous-diaconat; comme il n'y a en ce cas que cette partie qui a besoin
de dispense, il suffit que la supplique contienne son nom : il n’est pas néces-
saire qu’elle contienne celui de la personne qu’elle veut épouser. Mais lorsque
Pempéchement est commun aux deux parties, tels que sont ceux de parenté
et d’alfinité naturelle et spirvituelle , la supplique doit contenir les noms des
deux parties; car la dispense doit étre accordée anx deux parties; et le mariage
ne pourrait pas étre valablement contracté, si la dispense n’était accordée qu'a
Pune d’elles.

29%. Aureste, la dispense est valablement accordée aux personnes nom-
mées dans la supplique, quand méme ces personnes n'auraient pas donné
ordre de les obtenir : ‘par exemple, si jai avec une fille que je veux épouser,
un empéchement d’affinité résultant d’'un commerce illégitime que j'ai eu avee
la mére de cette fille, dont elle n’a pas de connaissance, je puis, sans sa par-
ticipation et i son insu, obtenir en mon nom et au sicn des dispenses de cet
empéchement.

298, La supplique doit contenir I'espéce de 'empéchement dont on de-
mande la dispense, et la cause pour laquelle elle est demandée.

Si la supplique énoncait une autre espéce d’empéchement que eelui qni se
rerll]conlre dans les parties, les dispenses accordées sur cette supplique seraient
nulles.

Cela aurait-il lieu dans le cas auquel Pempéchement énoneé dans fa suppli-
(que, serait plus considérable que celui qui se rencontre effectivement dans les
parties; puld, si on avait énoncé par lasuppliqus gue les parties sout parentes
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3 un tel degré, quoiqu’elles ne soient qu’affins & ce degré? Il pourrait sembler
que la dispense ayant été accordée par un empéchement de parenté, qui est

lus considérable ‘que celui d’affinité, elle est censée, d fortiort, accordée pour
’empéchement d’affinité qui se rencontre dans les parties. Néanmoins Cor-
radus, dans sa Pratique des Dispenses, dont Van-Espen rapporte le sentiment,
décide que la dispense est nulle : les parties, dans ce cas, en obtenant une
dispense de parenté, ont obtenu une dispense dont elles n’avaient pas besoin
pour un empéchement quelles n"avaient pas, et elles n’ont pas obtenu la dis-
pense de I'empéchement de Paffinité qui se rencontre en elles. On dira que la
parenté étant un empéchement plus considérable que celui d’affinité, si le
Pape a bien voulu accorder la dispense pour I'empéchement de parenté, A plus
forte raison il aurait voulu Paccorder pour 'empéchement d’affinité. La réponse
est, que pour qu’il y ait une dispense, il ne suffit pas de dire que le Pape au-
rait bien voulu 'accorder; il faut qu’il ait voulu effectivement 'accorder : on ne
peut pas dire dans ce cas qu’il a voulu Paccorder, puisque ce n’est pas la dis-
pense pour cet empéchement qui luia é1é demandée.

299. 1l ne suffit pas que la supplique exprime que les parties demandent
dispense pour un empéchement de parenté ou d’altinité; il faut que le degré
de parenté ou d’affinité soit exprimé par la supplique, parce que les dispenses
saccordent plus ou moins facilement, selon que le degré est plus éloigné ou
plus prochain.

En cas d’inégalité de degré, comme lorsque la parenté est du deux au trois,
telle quelle est entre la fille de mon cousin germain et moi, il suffit, suivant
la constitution de Pie V, d’exprimer par la supplique le degré le plus éloigné,
suivant cette régle des canonistes : In lined inequali quoto gradu remolior
persona distat @ communi stipite, tot gradibus cognali distant inler se.

Pie V excepte le cas auquel on demanderait dispense pour le mariage d’'un
oncle avee sa niéce, ou avec sa pelite-niéee, pour lequel il ne se contente pas
qu’il soit dit par la supplique que les parties sont parentes au second degré ; ou
si ¢’est une petite-niéce, qu’elles sont parentes au troisiéme degré ; mais il veut
qu'en ce cas la supplique exprime que les parties sont l'oncle et la niéce,
Yempéchement entre ces personnes élant infiniment plus considérable que
celui des cousins.

Si 'on n’avait pas exprimé dans la supplique que les parties sont oncle et
1a niéce, et qu'on se fut contenté de déclarer qu’elles étaient parentes au se-
cond degré, ce défaut dans la supplique devrait empécher Pofficial de fulminer
les dispenses; mais s'il avaikpassé par-dessus ce délaut, et fulminé les dispenses,
et que les parties eussent en conséquence célébré de bonne foi le mariage,
on ne devrait pas étre recu a I'attaquer sur le défaut de la supplique. C’est ce
qui a été jugé par un arrét du 15 mars 1672, rapporté par d’'Héricourt (3¢ part.,
ch. 5, art. 3, n° 16), dans’espéce d'un appel comime d’abus interjeté par des pa-
rents, de la fulmination des dispenses oblenues pour le mariage d’un oncle
avec sa petite-nieéce, sur une supplique qui exposait seulement que les parties
€taient parentes au troisiéme degré, et de la célébration du mariage qui avait
suivi. L’arrét jugea qu’il n’y avait abus.

300, Lorsqu’il y adeux parentés entre les parties, il ne suffit pas qu'il soit
dit dans la supplique, que les parties sont parentes a un tel degré; il faut ex-
primer les deux parentés par la supplique : car les deux parentés forment
deux empéchements. 11 ne suffit pas d’avoir dispense de 'un de ces empéche-
ments, il faut Pavoir des deux; et pour avoir dispense des deux, il faut la
demander pour les deux, et par conséquent exposer les deux parentés dans Ia
supplique.

L’auteur des Conférences de Paris rapporte un arrét du 6 aodt 1609, qui
déclara abusives des dispenses accordées 3 un cousin germain ¢l une cousing
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ermaine; parce que les parties n’avaient pas expliqué qu’elles étaient tant
%lu coté paternel que du coté maternel.

Je ne crois pas que la Cour usit de la méme rigueur, si la parenté était dang
un degré plus éloigné, et les dispenses fulminées, et le mariage célébré en
conséquence.

Ce principe, que lorsqu’il y a deax empéchements, on doit exposer les deux,
souffre exception lorsque celui qui a é1é exposé suppose Pautre. Par exemple,
y’ai contracté des fiancailles avec une femme; il en résulte un empéchement
d’honnéteté publique avec les sceurs de cette femme, si je voulais par la suite
épouser quelqu’une d’elles. J'ai ensuite contracté mariage avec celle méme
femme, et j’ai consommé le mariage : il en résulte un autre empéchement, qui
est celui d’aflfinité au premier degré. Si aprés la mort de ma femme, je veux
épouser une de ses sceurs, il faut que nous exposions Pempéchement d’afflinité
an premier degré, qui résulte de mon mariage avec ma femme. Il n’est pas
nécessaire d’exposer aussi celui qui résulte des fiancailles avec elle; car celui
d’affinité que nous avons exposé, le suppose et le contient eminenter.

304. Enfin, lorsque les parties qui ont ev commerce charnel ensemble ,

- demandent des dispenses de parenté ou d’affinité, leur supplique doit contenir
I'aveu de ce commerce ; et sielles Pont eu ayant connajssance de leur parenté
ou affinité, ou n’en ayant pas connaissance ; comme aussi si elles 'ont eu dans
la vue d’obtenir plus facilement dispense , ou sans cette vue. C’est ce que
Pie V a ordonné par sa bulle, sous la peine que Pomission de I'aveu de ce
commerce, ou méme seulement des circonstances de ce commerce, rendrait la
dispense obreptice et nulle.

Pirrus-Corradus, dans son Traité des Dispenses, ajoute que si le commerce
charnel n’était intervenu que depuis I'expédition en cour de Rome, mais avant
la fulmination, ce commerce rendrait nulle la dispense, et empécherait qu’elle
ne put étre valablement fulminée, parce que le Pape n’a donné pouvoir de
dispenser a l'official & qui elle est adressée, que sous la condilion que exposé
de la supplique se trouvera véritable au temps de la fulmination : Si itd est,
dispensa; or 'exposé de la supplique, qui supposait que les parlies s’étaient
comportées sagement, en ne faisant mention d’auncun commerce charnel inter-
venu, quoiqu’il [t véritable au temps de la supplique, se trouve ne P'étre plus
au temps o il est question d’accorder et de fulminer la dispense ; et par con-
séquent la condition sous laquelle le pouvoir en avait été accordé i I'official ,
se trouve défailiir.,

Dans tous ces cas, il faut se pourvoir en cour de Rome, pour, sur un nouvr.l
exposé véritable, y obtenir de nouvelles lettres qui valident la dispense, ct
(u’on appelle lettres de perindé valere.

Decombes, dans son T'raité des Officialités, dit, que suivant l'usage de
France, il suffit dans ces cas de s’adresser & Pévéque , qui, sur I'exposé de 'a
requéte i lui présentée , permet de se servir de la dispense, nonobstant ces
omissions, surtout lorsiue le délai nécessaire pour envoyer de nouveau a Rome
pourrait causer quelque scandale ou quelque inconvénient.

Le commerce charnel intervenu depuis la fulmination des dispenses, quoi-
qu’il soit un grand péché, n’y donne aucune atteinte, et n’oblige point a obte-
nir des confirmations de dispense 1.

§ III. De la fulmination des dispenses.

80%.La fulmination de la dispense est une sentence par laquelle Pofficial
A qui elle est adressée, aprés information par lui faite de la vérité des faits ex-

! L’arrété du gouvernement, rap- | rend i pen prés inutile tout ce que dit
orté dans la note précédente, indique | ici Pothier, ainsique le paragraphe sui-
a marche A suivre actuellement, et!vant, ;

TOY. Vi. 9
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* posés par la supplique des parties, ordonne qu’elles jouiront de leffet de la dis-
pense, et leur permet en conséquence de se marier ensemble. ‘

C’est celte sentence de fulmination qui contient proprement la concession
de la dispense. Les lettres de dispense expédiées en cour de Rome, ne con-
tiennent proprement qu'une commission et un pouvoir attribué par,_le pape A
Pofficial & qui elles sont adressées, d’accorder la dispense, apres qu il se sera
juridiquement assuré de la vérité des faits exposes par la supplique, comme
nous Pavons vu en Particle précédent. Cest donc par la sen_lence.d_e I"uln!ma-
tion que cet official accorde la dispense, non de sa propre ‘autorité, mais de
Vautorité du Pape, qui lui est pour cet effet déléguée par les lettres de dispense.

203. Pour parvenir a cette fulmination , les parties présentent leurs lettres
de dispenses 2 l'official 2 qui elles sont adressées, avec une requéte pour pro-
céder a la fulmination. L’official met au bas de la requéte une ordonnance
par laquelle il accepte la commission, et ordonne de la communiquer au pro-
moteur. Sur les conclusions du promoteur, il fait subir interrogatoire aux
parties sur la vérité des faits exposés dans la supplique, et procede a audition
des témoins, qui peuvent étre les parents des parties. Enfin, apres le tout
communiqué au promoteur , qui donne ses conclusions , il fulmine les dis-
penses, ou il en déboute,

204. Lorsque Pofficial, par son information, reconnait que le fait exposé
par la supplique est faux , la dispense obtenue sur cet exposé, élant en ce cas
obreptice et nulle, il ne doit pas la fulminer, mais il en doit débouter les par-
ties. 11 faut néanmoins distinguer si la fausseté qui se trouve dans la supplique,
tombe sur quelque chose d’essentiel, ou sur quelque chose d’indifférent. La
fausseté tombe sur quelque chose d’essentiel, lorsqu’elle tombe sur la qualité
de 'empéchement ; comme lorsqu’il est dit « que les suppliants sont parents au
quatriéme degré, » et qu’ils le sont au troisiéme ; ou lorsque la fausseté tombe
sur le fond de la cause pour laquelle la dispense est demandée, et la détruit;
comme s'il était dit « que les parties ont eu commerce charnel ensemble, » etque
le fait fut faux ; 8'il était dit « qu’une fille a déja passé vingt-quatre ans sans avoir
trouvé a se marier,» et qu'elle n’en et que vingt-deux ou vingl-trois. Dans
tous ces cas, la dispense serait obreplice, et l'official ne devrait pas la ful-
miner.

Il n’importe, a cet égard, que ce qu’il y a de faux dans la supplique, y ait
été mis avec la participation des parties, ou a leur insu.

Il n’importe pareillement que I'exposé fut déja faux lors de Pimpétration de
la dispense en cour de Rome, ou qu’il ne soit devenu faux que depuis, avant
Ia fulmination de la dispense ; comme si I'on a exposé « qu’une fille élait sans
biens, indotata,» ce qui était vrai alors, et que depuis, lui étant survenu une
riche succession avant la fulmination de la dispense, 'exposé soit devenu faux,
Vofficial, 2 qui le pouvoir n’est accordé que st ifa est, ne doit pas la fulminer.
Mais si la succession n’était échue que depuis la fulmination, cela ne donne-
rait aucuneatteinte A la dispense, qui a été légitimement obtenue, et a fortiori,
si elle n’était échue que depuis le mariage.

Contrd, vice versd, si Pexposé était faux lors de 'impétration ; putd, quela
fille qui s'est dite indotata, eit alors un bien convenable, quoique depuis,
Pexposé serait devenu vrai, cette fille ayant perdu tout son bien; la dispense
obtenue sur un exposé qui élait alors faux, n’en demeure pas moins nulle et
obreptice, et ne doit pas étre fulminée,

Lorsque la fausseté qui se trouve dans la supplique, ne tombe que sur quel-
que chose d'indiflérent, cela ne doit point empécher Iofficial de fulminer la
dispense ; comme s'il €Lait exposé « qu'une fille a trente-cing ans passés sans
avoir trouvé a se marier, » et qu’elle n’en eit que trente-quatre : car dans un
{ige aussi avancé, pour porter le Pape  accorder la dispense, il est indifférent
que la fille ait une année de plus ou de moins.
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Lorsque dans la supplique il s’est glissé quelque erreur sur les noms de 'une
des parties ; si cette partie est d’ailleurs suffisamment désignée, cette erreur
ne doit pas empécher la fulmination de la dispense.

Lorsque la supplique ne contient rien qui ne soit vrai, la dispense n’est pas
obreptice : mais si elle ne contient pas tout ce qui devait y étre exposé (V,
suprd, n° 296 ct suiv.), elle est en ce cas subreptice, et elle ne doit pas ére
fulminée. ;

~ 305. Lorsque la dispense étant obreplice ou subreptice , ne peut étre ful-
minée, il fallait antrefois se pourvoir 3 Rome pour en obtenir de nouvelles ;
mais 'auteur des Conférences de Paris nous apprend que 'usage est aujour-
d’hui en France, qu’on se pourvoit en ce cas devant Pévéque, qui dispense
de ce qui manque a celle du Pape, et permet en conséquence a son official, A
qui elle est adressée, de la fulminer.
*La raison qu’il en donne, est qu'un bref de dispense adressé i Pofficial du
diocése des parties, n’est pas regardé comme purement attributif, tel qu’un
bref qui serait adressé & un évéque pour quelque affaire de personnes qui ne
sont pas de son diocese. Dans ces brefs purement attributifs, le délégué doit se
renfermer dans les bornes du mandat; il ne peut en aucune maniere egredi
fines mandati. Mais le bref de dispense que le Pape adresse a Vofficial du dio-
cése des parties, est plutot excitatif que simplement attributif; c’est-a-dire
que le pape, en renvoyant le pouvoir d’accorder la dispense a l'official de I'or-
_dinaire, excite, ressuscite, et rend en quelque facon i Vordinaire, pour le cas
présent, le pouvoir que cet évéque, en qualité d’évéque et d’ordinaire, avait
d’accorder la dispense, et qu’il avait laissé éteindre par la prescription. Cet
évéque étant done, pour le cas présent, rétabli dans son pouvoir, il peut, dans
ce cas, dispenser et suppléer a ce qui manque a la dispense du Pape,

Source : BIU Cujas



132 TRAITE DU CONTRAT DE MARIAGE.

QUATRIEME PARTIE.

DE LA FORME DU CONTRAT DE MARJAGE; ET DE L’ACTE QUI EN DOIT ETRE
DRESSE.

Nous n’entendons pas ici par Contrat de mariage, 'acte qui_contient les
conventions matrimoniales; mais nous entendons le mariage méme, c’esl-a-
dire, I'acte pas lequel les parties conviennent réciproquement de se prendre
pour époux. . a

Parmi les choses qui sont requises  I'égard de la forme de ce contrat, il y
en a sans lesquelles le mariage ne peut étre valablement contracté, et dont le
défaut ou I'inobservation le rendrait nul : elles feront la matiére d’un premier
chapitre. ;

Il y a d’autres choses qui sont requises, sans que I'inobservation de ces
choses rende le mariage nul : elles feront la matiére d’un second chapitre.

Nous traiterons dans le troisiéme, de I'acte qui doit étre dressé pour établie
la preave du mariage.

CHAPITRE PREMIER.

Des choses requises dans la forme, pour que le mariage
- 1 ’ p q r
puisse se valablement contracter, et dont le défaut ou
Uinobservation le rend nul.

B9B. Ces choses sont,

1° Le consentement des parties contractantes ;

2° Quelquefois le consentement de certaines personnes, qui doit accéder
celui des parties contractantes ;

3¢ La cclébration en face d’Eglise, et la compétence du prétre qui le célébre.

SECT. I**, — Du CONSENTEMENT DES PARTIES CONTRACTANTES.

207, Le mariage étant un contrat, ne peut, de méme que tous les autres
contrats, étre formé que par le consentement des parties ',

Les choses qui sont directement contraires i ce consentement, et qui les dé-
truisent, sont donc des empéchements dirimants de mariage, qui empéchent
qu’il ne puisse éire valablement contracté.

‘Ces choses qui détruisent le consentement, sont Perreur, la violence et la
séduction, dont nous traiterons séparément,

t el 46, Gl ol ci-dessus, p. 38, note 1,
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ART. 1, — De l'erreur.

§ I*r. De Uerreur sur la personne,

308. Il est évident que I'erreur de P'une des parties, qui tombe sur la per-
sonne méme qu’elle se propose d’épouser, détruit son consentement.

Par exemple, si me proposant d’épouser Marie, et croyant contracter avec
Marie et épouser Marie, je promets la foi de mariage 3 Jeanne, qui se fait pas-
fer pour Marie, il est évident qu'il n’y a pas de consentement, et que le ma-
riage que jai contracté avec Jeanne, que je prenais pour Marie, est nul par
défaut de consentement : car le concours des volontés des deux parties pour
une chose, duorum in idem placitum consensus, ne se trouve pas dans celte
espéce ; guisque si_Jeanne a voulu m’épouser, je n’ai pas de méme voulu
€pouser Jeanne. Ma volonté n’a pas concouru avec la sienne in idem placi-
tum ; et si je lui ai dit que je la prenais pour mon épouse, ce n’est pas pour
cela elle, mais ¢’est Marie, a qui je croyais parler, que je voulais prendre pour
mon épouse.

Quid juris, §'il était prouvé que, lorsque j’ai épousé Jeanne, que je prenais
pour Marie, j’étais dans la disposition de volonté d’épouser Jeanne, si j’cusse
su que c’élail Jeanne qu’on voulait me donner en mariage? Méme en ce cas, le
mariage est nul, par défaut de consentement : car, pour former le consentement,
il ne suffit pas que j'eusse voulu épouser Jeanne ; il faut que je I'aie effective-
ment voulu ; or on ne peut pas dire que j'ai voulu épouser Jeanne, puisque
c’est Marie que j'ai cru et que j’ai voulu épouscer.

309. Mais si, aprés avoir reconnu Perreur, je consens de prendre pour
femme Jeanne, que j"avais d’abord prise pour Marie, ce consentement réhabi-
lite mon mariage avec cette femme, lequel, avant ce consentement, était nul.
Ainsi le mariage de Jacob avee Lia fut réhabilité, lorsqu’aprés avoir reconnu
que la femme quon lui avait donnée, qu'il croyait étre Rachel, était Lia, il
consentit d’épouser Lia.

Lorsque j’ai épousé en face d’Eglise Jeanne, que je prenais alors pour Marie,
quoique ce ne soit que depuisla bénédiction nuptiale que j’ai reconnu I'erreur,
et que j'ai consenti de prendre Jeanne pour ma femme; néanmoins lorsque
Perreur est secréte, la bénédiction nuptiale quia précédé mon consentement,
suffit pour Ia publicité de mon mariage aveeJeanne, quoiqu'il n’ait é1é contracté
que depuis, par le consentement que j'ai donné depuis 'erreur reconnue; et
il n’est pas nécessaire qu'il intervienne une nouvelle bénédiction nuptiale .

« qué que par celui des deux époux
« qui a été induit en erreur, »

Art. 181 : « Dans le cas de l'article
« précédent, la demande en nullité
« n'est plus recevable, toutes les fois
« quil y a eu cohabilation continuée

1 L’action en nullité n’est plus re-
cevable, toutes les fois qu’il y a eu co-
habitation conlinuée pendant six mois
depuis que l'erreur a €L¢é reconnue par
celui qui avait été victime de cette er-
reur. V. art. 180 el 181, C. civ.

Art. 180 : « Le mariage qui a été
« contracté sans le consentement libre
« des deux époux, ou de I'un d’eux,
« ne peut élre allaqué que par les
« époux, ou par celui des deux dontle
« consentement n’a pas été libre.—
« Lorsqu’il ya eu erreur dans la per-
« sonpe, le mariage pe peut ére atta-
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« pendant six mois depuis (ue ’époux
« a acquis sa pleine liberté ou que l'er-
« reur a été par lui reconnue. »

Maisilest évident qu’une ratification
expresse postérieure a la dccouverte
de lerreur établirait également une
fin_de non-recevoir contre action cn:
nullité.
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§ 11. De Uerreur sur la qualité de la personne.

210. Lorsque Perreur ne tombe que sur quelque qualité de la personne,
celte erreur ne détruit pas le consentement nécessaire pour le mariage, et
n’empéche pas par conséquent le mariage d’étre valable. 3 ¢

Par exemple, si j’ai épousé Marie, la croyant noble, quoiqu elle soit de la
plus basse roture ; ou la croyant vertueuse, quoigu’elle se fut prostituée ; ou
Ia croyant de bonne renommée, quoiqu’elle ait été flétrie par duﬁsuce; dang
10Us ces cas, le mariage que j’ai contracté avec elle, ne laisse pas d’étre valable
nonobstant lerreur dans laquelle y’ai é1é a son sujet. By

En vain opposerait-on que je n’eusse pas voulu épouser Marie, si j’eusse su
ce que j’ignorais sur son compte : car, pour que le mariage que J'ai contraclé
avee elle soit valable, il n’est pas nécessaire que j’eusse voulu Pépouser, si j'a-
vais eu connaissance de ce que j'ai depuis découvert ; il suffit que jaie effecti-
vement voulu 'épouser : or Verreur en laquelle jai été, n’empéche pas que je
n’aie voulu effectivement Yépouser : elle ne détruit pas le consentement que
jai effectivement donné & mon mariage avec Marie; et le mariage ayant élé
une fois contracté par mon consentement, son caractére d'indissolubilité rend
le consentement que j’y ai donné, irrétractable, et non sujet a rescision. G’est
pourquoi, quand méme ce serait par le dol de Marie que jaurais éte induit
dans I'erreur en laquelle j’ai été sur son comple, je ne serais pas recevable a
demander, pour raison de ce dol, la rescision de mon mariage.

L’erreur qui ne tombe que sur la qualité de la personue, est done bien diffé-
rente de celle qui tombe sur la personne méme. Celle-ci est incompatible avec
ce qui est de 'essence du mariage : car il est de 'essence du mariage, qu'ily
ait un homme et une femme qui veuillent 'un et Pautre s’épouser ; ce quine
se trouve pas, lorsque la femme que je parais épouser, n’est pas celle que je
veux épouser; mais il n’est pas de méme de 'essence du mariage, que la femme
que j’¢pouse ait les qualités que je crois qu’elle a ; il suffit que ce soit celle que

13%

J'aie voulu épouser *.

1[I parait résulter de cet alinéa que
Pothier n’admet la nullité du mariage,
pour cause d’erreur, que dans le cas
d’erreur sur la personne physique, et
que, sauf le cas de condition servile
dont il parle dans Ialinéa suivant; 'er-
reur sur I’état civil de la personne, ou
si 'on veut sur la personne civile, ne
serait point une cause suffisante pour
déclarer le mariage nul, lors méme
que ce serait le dol du conjoint qui
auraitproduit cette erreur. Son princi-
palmotif est : leconsenlement que j’ai,
dit-il, effectivement donné ¢ mon ma-
riage, et le mariage ayant élé une
[ois conlracté par mon consentement,
son caractére d’indissolubilité rend le
consentement que j'y ai donné irré-
tractable et non sujet a rescision.

Cette doctrine ne nous parait point
admissible ; et d’abord, indissolubilité
du mariage, lirrétractabilité du con-
sentement, ne font rien a la question :
il s’agit en effet, non pas de dissoudre
le mwariage, mais de décider s'il y a
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réellement mariage ; il ne s’agit point
de rétracter le consentement, mais de
vérifier s'il y a eu réellement consen-
tement valable.

Pothier affirme que le consentement
a é1é effectivement donné : n’est-ce
pas une pétition de principe ?

_Ne prenons pas le mariage dans le -
simple état de nature, ne le considé-
rons pas purement comme 'union de
deux corps ; mais tel qu'il est dans la
société actuelle, c’est-a-dire comme
I’a défini Pothier : « Un contrat revétu
des formes que les lois ont prescrites,
par lequel un homme et une femme,
habiles 4 faire ensemble ce contrat,
s'engagent réciproquement I'un envers
I'autreademeurertoute leur vie ensem-
ble dans I'union qui doit étre entre un
¢poux etune épouse.» N’est-il pasévi-
dent que la personne civile est une
cause aussi déterminante de mon con=
sentement que la personne physique ?

Je crois épouser felle personne,
membre de felle famille henorable;
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$11. Le principe, que I'erreur qui ne tombe que sur la qualité de la per-
sonne, n’est pas un obstacle a la validité du mariage, a recu une exception 2
I'égard de la condition de servitude. )

Justinien, par sa Novelle 22, décide que le mariage que je contracte avec
une femme esclave, que je crois libre, est nul de plein droit : Si ab initio pu-
taverit aliquis libere jungi persone, illa verd postea famula declaretur exis-
tens, non dicimus solvi matrimonium, sed ab initio neque matrimonium fier,
ete. Nov. 22, cap. 10.

Les canons ont pareillement décidé que si j’ai épousé une femme que je
croyais libre, et qui était esclave, cette erreur rend le mariage nul ; et on doit
me permetire de la quitter et d’en épouser une autre, 3 moins que je n’eusse
consenti & la retenir pour ma femme, depuis que jai su qu’elle était esclave,
Il en est de méme du cas auquel une femme aurait épousé un homme qu’elle
croyait libre, et qui était esclave : Si quis ingenuus homo uzorem ancillam al-
lerius acceperil, et existimat quod ingenua sit, si ipsa femina fuerit posted
in servitute delecla, si eam d servilule redimere polest, faciat; st non polest,
st voluerit, aliam accipiat...... Similiter et mulier ingenua de servo allerius
facere potest. Can. Si quis, &, caus. 29, qu. 3.

Le concile de Compiégne, tenu I'an 757, dit au canon 5 : Si francus homo
accepit mulierem, et sperat (id est, existimat) quod ingenua sit, el posied in-
venil quod non est ingenua, dimillat eam si vult, el accipiat aliam : similiter
5i femina ingenua accepit servum, nec sciebal tunc quod servus esset, habeat
inlerim quo vivit, una lex erit el de viris et feminis,

Innocent 111, dans sa décrétale, qui est au chap. dern., Extr. de Conjug.
serv., décide a Pégard d’un soldat qui avait épousé une femme esclave, qu’il
croyait étre de condition libre, quesi depuis qu’il a reconnu Iétat de cette fem-
me, il n’a pas consenti a avoir pour sa femme, si postquam intellexit condi-
tionem ipsius,nec facto nec verbo consenserit in eamdem, on peut lui permet-
tre de la quitter, et d’en épouser une autre. Le pape ne Poblige pas, comme
fait le canon Si quis, i racheter cette femme, s'il est possible; car 'homme,
par ce mariage qui est nul, n’a contracté aucune obligation envers cette femme
qui I"a trompé; Quod nullum est, nullum producit effectum ; et ce qui est dit
a cet égard dans le canon Si quis, ne doit passer que pour un conseil de cha-
rité.

Alexandre III et Urbain IlI, dans leurs décrétales, cap. 2 et 3, Extr. eod.
tit., supposent le méme principe, que 'erreur sur la condition d’une per-

mais une prostituée, flétrie par la jus-
tice, m'a, par ses manceuvres {raudu-
leuses, et a Paide de faux titres, fait
croire qu'elle était elle-méme la per-
sonnne que j’avais en vue; et le ma-
riage que j'aurais contracté dans de
telles circonstances serait valable!!
Cela n’est pas possible, cela serait im-
moral. Mon consentement n’est que le
Fuit de erreur, qui errant consentire
0n videnfur. A quoi bon faire un ar-
ticle relatif & erreur sur la personne
s’il ne s’agit que de la substitution d’une
personne aune autre ?Croit-on sérieu-
sement que 'exemple de Jacob et de
Lia se renouvelle tous les jours : et qui
pourraitavoir du doute sur la nullité de
ce prétendu mariage ?
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Pourquoi lart. 181 fixe-t-il le dé-
lai de Paction a partir de la découverte
de erreur et non pas a partir de la
célébration du mariage, sice n’estparce
qu’il s’agit d’une erreur qui peut ne pas
se découvrir immédiatement, ce qui
évidemment ne se rencontre que dans
le cas d’une erreur autre que celle sur
la personne physique : Dés le matin® -
Jacob porta ses plaintesa Laban : Fac-
to mane vidit Liam : et dizit ad soce-
rum suum : Quid est quod facere vo-
luisti?

Que peut-on attendre, que peut-on
espérer d'une telle union ? Tout com-
mande de déclarer le mariage nul. V.
art. 181, C. civ., ci-dessus, p. 133,
note1.
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sonne esclave qu’on épouse dans la croyance qu’elle est libre, rend nul le ma-
riage.

312. La servitude étant depuis trés longtemps abolie en France, ces ca-
nons ne peuvent plus y recevoir dapplication. Il est vrai qu’il y a encore dans
quelques provinces de France, telles que le Nivernais, le Bourbonnais, la
Bourgogne, des personnes qu'on appelle serfs; mais elles n’ont ce nom (ue par
rapport a certains devoirs, & certains services ou corvées, auxquels elles sont
sujettes envers leurs seigneurs. Elles sont d’ailleurs personnes libres, et elles
ont méme I'état et les droits de citoyens. CG'est pourquoi si j’épouse une per-
sonne de celle condilion, que je crois éue de condition franche , mon
erreur sur sa condition ne rend pas plus nul le mariage, que 'erreur sur tou-
tes les autres qualités des personnes.

313. 1l y a plusde difficulté i ’égard de I'erreur sur I'état qivi_l d’une per-
gonne ; comme si une femme épousait un h_omme qu‘el[e croyait_jouir de son
élat civil, et qui est mort civilement par un jugement qui Ia banni a perpétuiié
hors du royaume, ou qui I’'a condamné aux galéres a perpétuité, dol il s'est
évadé. Celle erreur a beaucoup de ressemblance avee P'erreur sur la condition
de servitude. En épousant une personne morte civilement, que je erois jouir
de son ¢lat civil, le mariage que j'ai intention et volonté de contracter, est un
mariage qui ales effets civils, qui ne peut se contracter avec une personne
morte civilement, de méme qu’il ne pouvait se contracter avec un esclave t,

Néanmoins il 0’y a ni loi ni canon qui déclare nul le mariage contracté par
celle espéce d'erreur : au contraire, il y a des arréts qui ont déclaré valides
des mariages avec des personnes dont on ignorait le bannissement, Voyez
Dict. des arréts. L'auteur desconférences de Paris, tome 2, cite une sentence
de Pofficialité de Paris, qui donne congé de la demande d’une femme en cas-
sation du mariage par elle contracté avec un condamné aux galéres perpétuel-
les, qui s’élait sauvé des galéres, et dont elle ignorait 'état ; et un arrét du par-
lement de 1700, qui casse un mariage que cette femme avait contracté du yi-
vant de ce galérien.

314, Si l'erreur qui ne tombe que sur les qualités de la personne, n'em-
péche pas la validité du mariage, & plus forte raison erreur dans laquelle on
serait tombé sur le nom de la personne, lorsque la personne est d’ailleurs cerp-
taine, ne doit étre d’aucune considération, La régle, Nil facit error nominis,
quum de persond conslat, est une régle qui peut sappliquer i toutes sortes de
matiéres.

ART. II. — De la viclence et de la séduction.

315. 11y aunconsentement dans celui qui fait quelque chose parcontrainte,
quelque grande que soit la violence qu’on emploie pour Iy contraindre ; car
il s’y détermine par un acte réfléchi de savolonté. Il préfére de faire ce qu’on
le contraint de faire, plutdt que de s’exposer au mal dont on le menace, s'il ne
le fait pas: il veut donc le faire ; car qui mavult, vult. Cest pourquoi les ju-
risconsultes disent : Coacta voluntas, volunias est ; volui, quia coactus vo-
lui ; L. 21, § 5, (1. Quod met.

Il y a dans celui qui contracte un mariage qu'on le contraint de contracter,
une espece de volonté de le contracter; il donne une espéce de consentement
a ce mariage. Mais ce consentement est un consentement imparfait, qui n’est

' Le mort civilement est incapable | « aucun effet civil, — e mariage qu'il
de contracter un mariage valable | « avait contracté précédemment, est

(art. 25, C. C'i\’.). « ]l est in(_:apahle de | « diSSOLlS, quaﬂt Y tous les effets ci-
« contracter un mariage qui produiss | « vils, »
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que Pelfet de la contrainte, et qui concourt avec une volonlé contraire qu’il a
de ne le pas contracter, s'il 0’y ¢tait pas contraint. Ce consentement imparfait
que donne au mariage celui qu’on contraint par violence a le contracter, n’est
pas sulfisant pour le contracter valablement.

Le consentement nécessaire pour la validité du mariage, est un consente-
ment parfait, un consentement libre et spontané, qui est incompatible avee
la viosence qu'on emploierait pour Pextorquer, suivant cette régle de droit,
Nihil tam contrarium est consensui, quim visel metus'; L. 116, [f. de Reg. jur.

316, Toute espéce de contraint2 néanmoins n’est pas suffisante pour étre
censée détruire le consentement, et pour faire déclarer nul un mariage qu'une
personne prétend avoir contracté par contrainte.

Il faut que la violence qu’on a exercée contre lui soit une violence considé-
rable, capable de faire impression sur une personne qui a quelque fermelé
d’esprit : Si talis metus invenialur tllatus, qui potuit cadere in constantem
virum; cap. 28, Extr. de Sponsal.

Il faut que ce soit vis atrox et adversus bonos mores; L. 3, § 1, {f. Quod
mel. caus.

1° 1l faut que ce soit vis afrox; c’est-a-dire qu'il faut que ce soit un grand
mal dont il ait été menacé, metus majoris calamitatis; L. 5, [I. Quod. met.
caus.; et il faut qu’il ait é1é menacé de endurer sur-le-champ, §’il ne consen-
tait a ce qu'on lui proposail : Metum praesentem esse oporiel, non suspicio-
nem inferendi ejus; L. 5, {{. eod. tit. Si Pon n’avait fait & quelqu’un que des
menaces vagues pour le faire consentir au mariage qu’il a contracté, son ma-
riage ne laisserait pas d’étre valable 2,

Pareillement, lorsque la crainte de déplaire & son pére a porté une fille
consentir, contre son inclination, & un mariage que son pére a voulu qu'elle
contractat, cette crainte ne rend pas nul son mariage 3.

Il faut, — 2° que la violence soit adversis bonos mores; c’est-a-dire il fant
que ce soil une violence injuste. Cest pourquoi si un homme qui aurait abusé
d’une jeune fille, s’est porté a I'épouser par la crainte d'un décret de prise
de corps qu’elle aurait obtenu contre lui, et qu’elle élait préte 4 mettre A
exécution, le mariage sera valable, et cet homme ne sera pas recevable i dire
qu’il I'a contracté par violence; car le décret de prise de corps obtenu
contre lui, était une voie de droit, et non pas une violence adversis bonos
mores.

38%9. Lorsque la violence par laquelle quelqu’un a été contraint a contrac-
ter mariage, a les deux qualités que nous avons dit étre requises pour gu'il
puisse faire déclarer nul son mariage, il n’importe par qui elle ait été com-
mise ; il n’importe que la personne avee qui on I'a contraint de contracter
mariage, ail eu part a celte violence, ou qu'elle n’y en ait eu aucune *.

1 V. art. 146, ci-dessus, p. 38, 2 V. art. 1114, C. civ.
note 1, et 180 et 181, C. civ., ci-des-| Art. 1114 : « La seule crainte révé-
sus, p. 133, note 1. « renticlle envers le pére, la mére,
3 ¥, art. 1142, C. civ. « ou autre ascendant, sans qu’il y ait
Art. 1112 : « Il y a violence, lors- | « eude viclence exercée,ne suffit point
« (qu’elle est de nature i faire impres- | « pour annuler le contrat, »
« sion sur une personne raisonnable,| ¢ V. art. 1111, C. civ.
« ct qu’elle peut lui inspirer la crainte| Art. 1111 : « La violence exercée
« d’exposer sa personne ou sa fortune | « contre celui qui a contracté I'obliga-
« i un mal considérable et présent. |« tion, est une cause de nullité, en-
« —On a égard, en cette matiére, & |« core qu'elle ait été exercée par un
« I"dge, au sexe et a la condition des | « tiers autre que celui au profit du-
¢ Personnes, » « quel la conyention a €t¢ faite, »
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318 Observez aussi que, lorsque la violence a ces deux qualités, celui qui
a é1é contraint & contracter mariage, est recu A se pourvoir contre son ma-
riage, quoiqu’il se soit écoulé déjh un certain temps depuis qu’il a été con-
tracté, et quoiqu’ll y ait des enfants nés de ce mariage. Cest ce qui a été jugé
-par un arrét du 24 avril 1651, rapporté par Soefve (t. 1, centurie 3, eh. 74
et anJournal, par lequel un mariage a été déclaré nul pour cause de contrainte,
quoique la partie qui se plaignait d’avoir été contrainte 2 le contracter, ne
se {ilt pourvue (qu’apres trois ans de cohabitation, et qu’il y et des enfants
nés de celle union 1.

B49. Il nous reste h observer, a I'égard de la violence employée dans les
mariages, que 'ordonnance de Blois, art. 281, veut que les seigneurs qui con-
traignent les péres ou les tuteurs i donner leurs filles ou leurs pupilles en
mariage i leurs gens, soient punis de la peine du crime de rapt.

B20. La séduction n’est pas moins contraire que la violence a Ia liberté du
consentement, qui est réquise pour le mariage. Un consentement surpris par
dol et séduction, est imparfait, comme Pest celui extorqué par violence ; ¢’est
pourquoi nous avons vu suprd, part. 3, chap. 3, art. 7, que la séduction
¢lait un empéchement dirimant du mariage, aussi bien que le rapt. Nous
renvoyons . :

SECT. II. — Du CONSENTEMENT DES PERSONNES, QUI DOIT QUELQUEFOIS,
DANS LES MARIAGES, ACCEDER A CELUI DES PARTIES CONTRACTANTES.

ABRT, Iv. — Du consentement des péres, méres, tuteurs et curaieurs,

Il faut & cet égard distinguer le mariage des mineurs et celui des majeurs,
celui des enfants Iégitimes et celai des bitards.

§ I. Du consentement des péres, méves, (uleurs ow curateurs, qui doit infer-
venir dans le mariage des mineurs.

821. Tous conviennent que les enfants ne doivent coniracter mariage
qu’avec le consentement de leurs pére et mére, et qu’ils pécheraient griéve-
ment §'ils manquaient envers eux a ce devoir. Tous conviennent pareillement
que les mineurs qui n’ont ni pére ni mére, ne doivent contracter mariage
qu’avec le consentement de leurs tuleurs ou carateurs.

La seule question qu’il y ait & cet égard, est de savoir si le mariage d'une
personne mineure, ayant dauns le fait é1é contracté sans le consentement de
ses pere, mére, tuteur ou curateur, est nul par le défaut de ce consentement.
C’est cé que nous allons examiner.

Le concile de Trente frappe d’anathéme ceux qui disent que le mariage des
enfants de famille, contracté sans le consentement de leurs parents, est nul :
Tametsi dubitandum non est CLANDESTINA MATRIMONIA liero comsensu con-
trahentium fucla, rata et vera esse malrimonia, quamdiv Ecclesia ea irrila
non fecit, proindé jure damnandi sini, ut cos sancle synodus anathemale
damnat, qui ea vera el rala esse negant, quique falso affirmant malrimonia
a filits-familias siné consensu parentum contracta irrita esse, el parenles e
rata et irrita facere posse; nihilominis sancla Dei Ecclesia, ex justissimis
causis illa semper delesiata est alque prohibuit; Sess. 2%.

* Aujourd’hui, six mois de cohabi- | * Le Code ne parle pas de la sé-
tation depuis que la violence a cessé, | duction, Cest aux juges & apprécier,
rendent Iaction en nullité du mariage | d’aprés les circonslances, 8'il y a eu
non recevable. consentement valable,
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Le concile, comme I'a fort bien observé M. Boileau, en son Trailé des Em=
pechements de mariage, chap. 9, n° 7, entend seulement condamner le senti-
ment de quelques protestants qui prétendaient que, par le droit naturel, les
parents avaient par eux-mémes le pouvoir de valider ou d’annuler les mariages
de leurs enfants, contractés sans leur consentement, sans qu’il fiit besoin pour
cela qu’il y eit nne loi positive qui les déclarit nuls. Mais le concile n’a pas
décidé, ni pu décider que, dans le cas d’une loi civile qui exigerait dans les
mariages des enfants de famille, le consentement de leurs parents, a peine de
nullité, leurs mariages contractés sans le consentement de leurs parents, ne
laisseraient pas d’étre valables. Le pouvoir qu’a la puissance séculiére de pre-
scrire pour le contrat de mariage, de méme que pour tons les autres contrats,
telles lois qu’elle juge a propos, dont I'inobservation rende le contrat nul, est
un pouveir qui lui est essentiellement attaché, qu’elle tient de Dieu, et dont
I’Eglise n’a jamais voulu ni pu la dépouiller, suivant que nous 'avons ample-
ment établi en la premiére partie de ce traité .

B2%Z. Suivant les lois romaines, les mariages des enfants de famille n’é-
taient pas valables sans le consentement préalable de celui qui les avait en sa
puissance : In tantum ul jussus parentis praecedere debeat; lnst. de Nupt.
in princ. Et an § 13, il est dit : Si adversis ea que dizimus aliqui coierint,
nec vir, nec uxor, nec nuplie, nec malrimonium, nec dos intelligitur. Les

1 ]I parait bien résulter de ce texte|« deux lignes, ce parlage emporlera
du concile de Trente, que cette as- |« consentement. »
semblée ne reconnait point le consen-|  Art. 160: « 8’il n’y a ni pére ni
tement des ascendanls comme une|« mére, ni aieuls ni aieules, ou s’ils se
condition de la validité du mariage. | « trouvent tous dans U'impossibilité de
Quoi qu’il en soit, il est actuellement | « manifester leur volonté, les fils ou
hors de doute, « filles mineurs de vingt-un ans ne
1° Qu’un mariage peut étre déclaré [« peuvent contracter mariage sans le
nul pour clandestinité ; consentement du conseil de famille.»
29 Que le défaut de consentementdes| Art. 182 : « Le mariage contracté
ascendants ou de la famille dans le cas | « sans le consentement des pére ct
o il est requis, motive également une | « mére, des ascendants, ou du conseil
action en nullité. V. art. 148, 149, | « de famille, dans les ens ot ce con-
150, 160, 182 et 183, C. civ. sentement élait nécessaire, ne peut
Art. 148 : « Le fils qui n’a pas at-| « étre attaqué que par ceux dont le
« teint Iage de vingt-cing ans accom- | « consentement était requis, ou par
« plis, la fille qui n’a pas atteint 'dge | « celui des deux époux qui avait be-
« de vingt-un ans accomplis, ne peu- | « soin de ce consentement, »
« vent contracter mariage sans le con-| Art. 183 : « L’action en nullité ne
« sentement de leurs pére et mére : | « peut plus éire intenlée ni par les
« en cas de dissentiment, le consente- | « époux, ni par les parents dont le
‘« ment du pére suffit, » 2 consentement était requis, toutes
Art. 149 : « Si 'un des deux est| « les[ois que le mariage a été approuvé
« mort, ou §'il est dans limpossibilité [ « expressément ou tacitement par
« de maniflester sa volonté, le consen- [ « ceux dont le consentement était
« tement de autre suffit. » « nécessaire, ou lorsqu’il s’est écouléd
Art. 150 : « Si le pére et la mére [ « une année sans réclamation de leur
« sont morts, ou s'ils sont dans I'im- | « part, depuis qu’ils ont eu connais-
« possibilité de manifester leur vo- |« sance du mariage. Elle ne peut éire
« lonté, les aieuls et aicules les rem- | « intentée non plus par I'épous, lors-
« placent : 87l y a dissentiment entre [« qu’il s’est écoulé une annce sans
« I'aieul et Paicule de la méme ligne, | « réclamation de sa part, depuis qu’il
« il suffit du consentement de Faieul. [ « a atteint I'ige compétent pour con=
«— §’il y a dissentiment entre les | « sentir par lui-méme au mariage. »
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grands priviléges accordés par les empereurs aux soldats, ne les dispensaient
pas de celte régle : Filius-familias miles matrimonium siné pairis voluntate
non contrahit ; L. 35, If. de Rit. nupt. ;

Jamais PEglise ne s'est élevée contre ces lois; jamais elle n’a regardé comme
valables les mariages contractés contre leurs dispositions : au contraire, elle les
a regardés comme des fornications. C’est ce que nous trouvons dans la seconde
letire canonique de saint Basile & Amphiloque, can. 42, ou ce pere dit que
les mariages des esclaves et ceux des enfants de famille, contracles sans le
consentement de celui en la puissance de qui ils sont, sont des fornications
plutét que des mariages, jusqu’a ce que leur consentement intervienne : Que
siné iis qui habent polestatem fiunt matrimonia, sunt fornicationes. !’wente
ergo patre vel domino ii qui conveniunl non sunl ab accusalione liberi, d}qne'c
conjugio domini annuerint; tunc enim firmilatem accepil conjugrum. C’était
sur cela la doctrine de PEglise au temps d’lsidore Mercator, puisque dans la
décrétale qu'il a faussement attribuée au pape Evariste, et qui est rapportée
au décret de Gratien, can. Aliter, caus. 30, quast. 5, on appelle adulteria,
contubernia, stupra, et fornicationes, matrimonia facla siné CONSENsu pa-
renlum, s

Pour prouver que le concile de Trente, en déclarant valables les mariages
clandestinement contractés par les enfants de famille sans le consentement de
leurs parents, ne les a considérés que dans le cas auquel il n’y aurait aucune
loi positive qui en aurait ordonné autrement, M. Boileau tire encore argument
de ces termes, guamdui ea Ecelesia irrita non fecit. Donc Pesprit du concile
est, que I'Eglise pourrait les rendre nuls, si par la suite elle jugeait & propos
de faire un empéchement divimant du défaut de consentement des parents.
La proposilion avait méme é1é faite au concile par les évéques francais, sui-
vanl que le rapporte Fra-Paolo, de rendre un déeret pour déclarer nuls ces
mariages. Mais si ’Eglise a ce droit, & plus forte raison la puissance séculiére
doit I'avoir, puisque le contrat de mariage appartenant, de méme que tous les
autres contrats, i lordre politique, ¢’est i la puissance séculiére qu’appartient
principalement le droit de prescrire les lois qu'clle juge a propos d’établir pour
lavalidité de ce contrat.

323. Toutes ces choses présupposées, notre question se réduit A un fait,
qui est de savoir si nous avons en France une loi qui déclare nuls les maria-
ges contractés par les mineurs sans le consentement de leurs péres, méres,
tuleurs ou curateurs.

Par les lois de nos rois de la premiére race, un homme ne pouvait épouser
valablement une fille sans le consentement du pére de la fille, a qui il était
obligé de la rendre avee une amende, s’il la redemandait. C’est ce que nous
trouvons dans les Capitulaires du roi Dagobert, en la seconde partie, qui a pour
titre, Lex Alemannorum, cap. 5%, art. 1, ol il est dit : Si quis filiam alterius
non desponsatam ' acceperit sibi uxorem, si paler ejus eam requiril, reddat
eam, el cum quadraginta solidis eam componal 2,

Pareillement, dans les Capitulaires de nos rois de la seconde race, recueillis
par Benedictus-Levita, nous lisons au livre septiéme, art. 463 : Aliter legiti-
mum, ul @ palribus accepimus, el a sanclis apostolis eorumque successoribus
traditum invenimus, non fit conjugium, nisi ab his qui super feminam do-
minationem habere videntur, uzor pelatur, elc.... taliter et domino placebunt,
el filios non spurios, sed legitimos alque hereditabiles gencrabunt.

324. Ceslois élaient tombdes en désuétude. 11 parait par le préambule de
I’éditde Henrill, d is de février 1556, qu'il n’y avait auc i ‘i
éditde Henri 11, du mois de février 1556, qu’il n’y avait aucune loi en vigueur

1 Sibi a patre filie. (Note de édition de 1768.)
® Id est, fuat pro delicto. (Ibid.)
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contre les mariages des enfants de famille, contractés sans le consentement de
leurs pére et mére. Yoici comment cet édit s’exprime : « Comme sur la plainte
« & nous faite des mariages qui journellement, par une volonté charnelle, indis-
« eréte et désordonnée, se contractaient en notre royaume par les enfants de
« famille, contre le vouloir et consentement de leurs pére et mére, n’ayant
« aucunement devant les yeux la crainte de Dieu, 'honneur, révérence et
« obéissance qu’ils doivent a leursdits parents.... nous eussions longtemps cons
« clu et arrété sur ce faire une bonne loi et ordonnance, par le moyen de la-
« quelle ceux qui, par la crainte de Dien, I'honneur et révérence paternelle
« el maternelle, ne seraient détournés et retirés de mal faire, fussent par la
« sévérité de la peine temporelle révoqués et arréiés.... Pour ces causes..... »
Il parait par ces termes, qu’il n’y avait aucune loi en vigueur contre ces ma-
riages, et que c’est ce qui a porté le roi a faire cet édit.

Ensuite I'édit continue ainsi : « Avons dit, statué..... que les enfants de fa-
« mille ayant contracté, et qui contracteront ci-aprés mariages clandesting
« contre le gré, vouloir et consentement de leurs pere et mére, puissent,
« pour telle irrévérence, ingratitude, mépris et contemnement de leursdits
« pére et meére, transgression de la loi de Dieu, étre par leursdits pére et
« mére, et chacun d’eux, exhérédés.... Puissent aussi lesdits pére et mére,
« pour les causes que dessus, révoquer toutes donations qu’ils auraient faites
« aleur enfants. »

L’édit continue en ces termes : « Voulons que lesdits enfants qui ainsi se-
« ront illicitement conjoints, soient déclarés, audit cas d’exhérédation, et les
« déclarons incapables de tous avantages (u’ils pourraient prétendre par le
« moyen des conventions apposées és contrats de mariage, ou par le bénéfice
« des coutumes et lois de notre royaume.»—Observez que P'édit ne prouonce,
contre ces enfants, la peine de la déchéance de leurs conventions matrimo-
niales, et des bénéfices des coutumes, qu'en cas d’exhérédation; car la loi
n’étant faite que pour venger les péres et méres, lorsque les péres et méres
veulent bien leur pardonner, la loi leur pardonne aussi.

Il ne suffit pas aux enfants, pour éviter ces peines, d’avoir requis le consen-
tement de leurs pére et mére, §'il ne 'ont obtenu, sauf en deux cas, sur les-
quels 'édit s’exprime en ces termes : « N'entendons comprendre les mariages
« qui seront contractés par les fils excédant age de 30 ans, et les filles ayant
« 25 ans passés et accomplis ; pourvu qu'ils se soient mis en devoir de requérir
« I'avis et conseil de leursdits pére et mére : ce que nous voulons aussi étre
« gardé pour le regard des méres qui se remarient, desquelles suffira requérir
« leur conseil; et ne seront lesdits enfants, audit cas, tenus d’attendre leur
« consentement. »

Enfin I'édit ajoute d’abondant : « Avons ordonné que lesdits enfants..... et
« ceux qui auront traité tels mariages avec eux, et donné conseil ou aide
« pour la consommation d’iceux, soient sujets a telles peines qu'elles seront
« avisées, selon exigence des cas, par nos juges, etc.»

&25. Cette ordonnance de Henri I a été confirmée par celle de Henri 11,
aux états de Blois, art. 41.

En I'art. 40, il est dit : « Enjoignons aux curés de s’enquérir de la qualité
« de ceux qui voudront se marier, et §’ils sont enfants de famille ou en puis-
« sance d’autrui, nous leur défendons de passer outre a la célébration desdits
« mariages, 8'il ne leur apparait du consentement des péres, méres, tuteurs ou
« eurateurs, sur peine d’étre punis comme fauleurs du erime de rapt. »

1’édit de Melun, du méme roi, confirme Part. 40 de P'ordonnance de Blois,
ci-dessus rapporté, _

326. Louis XIII, par sa déclaration du 26 novembre 1639, nous dit que les
peines portées par les ordonnances des rois ses prédécesseurs conlre les ma-
riages contractés par des enfants de famille sans le consentement de leurs pére
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et mére, n'ayant pu les arréter, il a jugé d propos, pour les réprimer, d’en
ajouter de nouvelles; et en Part. 2, il dit : « Le contenu en I'édit de Blois, de
« I'an 1556, et aux articles 41.... de Pordonnance de Blois, sera observe ; et
« y ajoutant... Avons déclaré et déclarons les veuves, fils et filles moindres de
« 25 ans, qui auront contracté mariage contre la teneur desdites ordonnances,
« privés et déchus par le seul fait, ensemble les enfants qui én naitront et
« leurs hoirs, indignes et incapables a jamais des successions de leurs péres,
« méres et aiculs, et de loutes autres directes et collatérales, comme aussi des
« droits et avantages qui pourraient leur étre acquis par contrats flc mariages
« el testaments, ou par les coutumes el lois de notre royaume, meme du drojt
« légitime ; et les dispositions qui seront faites au préjudice de notre ordon-
“« mance, soit en faveur des personnes mariées, soit par elles au profit des en-
« fants nés de ces mariages, nulles, et de nul effet et valeur; voulons que les
_« choses ainsi données.... demeurent irrévocablement acquises a notre fisc,
« $ans (ue nous en puissions disposer qu'en faveur des hopitaux ou autres
« ceuvres pies, ete. » !

Quoique ces lois fue nous venons de rapporter, en condamnant les mariages
contractés par les enfants de famille sans le consentement de leurs pere et
mére, paraissent se borner a infliger des peines aux enfants qui les contraclegt
et A ceux qui y ont part, et qu'aucune n’ait déclaré en termes formels et pré-
cis, que les mariages des mincurs, contractés sans le consentement de leurs
pére et meére, sont nuls ; néanmoins si on considére attentivement 'esprit de
ces lois, on découvrira facilement qu’elles réputent nuls et non valablement
contractés tous les mariages des mineurs, contractés sans le consentement de
leurs pére et mére.

L’art. 40 de Vordonnance de Blois, ci-dessus rapporté, en défendant aux
curés de passer outre i la célébration du mariage de ceux qui sont enfants de
famille ou en puissance d’autrui, s'il ne leur apparait du consentement des
pére el mére, tuteurs ou curateurs, sur peine d’étre punis comme fauteurs du
crime de rapt, le donne assez A entendre, puisque 'ordonnance veut que les
curés soient en ce cas poursuivis comme fauleurs du crime de rapt, pour cela
‘seuls qu’ils ont marié un mineur sans le consentement de ses pére ou meére :
elle suppose donc qu’un mariage de mineur doijt passer pour entaché du vice
de séduction, pour cela seul qu’il est contracté sans le consentement de ses
pére el mére, n’y ayant qu’une grande séduction qui puisse porter un mineur
a manquer i ce devoir. Mais si le mariage d’un mineur, pour cela seul qu'il
est contracté sans le consentement de ses pére et mére, est réputé entaché
du vice de séduction, c’est une conséquence nécessaire qu'il est pour cela seul
réputé nul et non valablement contracté, la séduction étant contraire i la li-
berté du consentement, qui est de I'essence du mariage, et étant un empéche=
ment dirimant de mariage ; suprd, n°s 225 et 228,

Cette présomption du vice de séduction dans le mariage des mineurs, que
Pordonnance fait résulter dn défaut de consentement des pére et mére, est
du nombre des présomptions qu’on appelle en droit presumptiones juris,
?ll,.li sont équipollentes 4 une preuve parlaite, et qui dispensent d’en apporter

autres,

On pent bien avoir besoin d’autres preuves, pour faire déclarer coupable
de séduction la personne que le mineur a épousée sans le consentement de
ses pére et mére, et pour infliger des peines a cette personne, mais on n’en
a pas besoin pour déclarer nul le mariage. C’est pourquoi, comme l'observe
M. d’Aguesseau, dans son plaidoyer qui sera ci-dessous cité, on trouve plu-
sieurs arréts qui ont déclaré un mariage nul, en mettant hors de Cour sur
extraordinaire contre la personne que le mineur avait épousée, et par qui on
le prétendait avoir été suborné.

- Laraison est, que, pour que le mariage d’un mineur, contraeté sans le eon-
sentement de ses pereet mére, soit réputé entaché du vice de séduction, et
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en conséquence nul, il sulfit qu’il y ait en une séduction, qui est toujours pré-
sumée ; mais il n’est pas nécessaire que ce soit la personne que le mineur a
épousée, qui en soit coupable. Iln’importe de quelle part la séduction soit ve-
nue; quand méme, ce qui arrive souvent, elle aurait été réciproque, le ma-
riage n’en serait pas moins censé entaché du vice de séduction, et en consé-
quence nul: car une séduction, pour étre réciprogue, n’en est pas moins con-
traire ala liberté du consentement, qui est de I'essence du mariage.

La séduction en ce cas n’est considérée que dans la chose méme: on ne
considére pas de la part de qui elle vient; quand méme ce serait le mineur
qui s’est marié sans le consentement de ses pére et mére, qui se serait séduit
lui-méme par sa passion. Quand méme celle qu’il a épousée n’y aurait contri-
bué que par le malheur quelle a eu de lui plaire; la séduction ne laisserait
pasd’élreen ce cas présumde, et le mariage en conséquence réputé nul, comme
P'observe M. d’Aguesseau.

Ce que l'ordonnance de Blois, art. 40, a ordonné pour la publication des
bans de mariage, et la maniére d’en oblenir dispense, si on fait attention aux
molils qu’ellea eus pour faire ces dispositions, sert aussi i convaincre que Pes-

rit de cette ordonnance a été d’annuler les mariages des mineurs faits sans
e consentement de leurs pére et mére,

Cet article, que nous avons rapporté suprd, n® 69, part. 2, dit: Pour obvier
aux abus qui adviennent des mariages clandesting, avons ordonné que nos
sujets ne pourront valablement conlracter mariage sans proclamations précé-
dentes de bans. Si on examine quel a éLé le principal motif qui a porté Por-
donnance i prescrire celte formalité de la publication des bans, on s'aperce-
vra facilement que son principal objet, en prescrivant cette formalité, et en la
prescrivant a peine de nullité des mariages, a été J’empécher les mineurs de
se marier & I'insu de leurs pére et mére, et sans leur consentement. En effet,
le délaut de publication de bans passe pour étre de nulle considération dans
les marjages des majeurs; méme & 'égard du mariage des mineurs, le défaut
de publication de bans n’y est pas considéré, lorsque les pére et mére du mi-
neur ne se plaignent pas du mariage, et qu’il a été fait de leur consentement.
Il est done évident que Pordonnance de Blois, en preserivant la formalité de la
publication des bans, & peine de nullité des mariages, n’a pu avoir d’autre vue
principale que celle d’empécher les mineurs de pouvoir valablement contrac-
ter mariage sans le consentement de leurs pére et mére. Cela supposé, Ior-
donnance de Blois, en déclarant nuls et non valablement contractés les ma-
riages, lorsqu’on aurait manqué d’observer une formalité principalement éta-
blie pour empécher les mineurs de se marier i I'insu et sans le eonsentement
de leurs pére et mére, ne fait-elle pas suffisamment connaitre que son esprit
est que les mariages des mineurs, contractés sans le consentement de leurs
pére et mére, ne puissent subsister, et qu’ils soient réputés non-valablement
contractés? Pourrait-on penser, sans absurdité, que 'ordonnance et pu avoir
plus d’indulgence pour le mal méme qu’elle a voulu prévenir et empécher, que
pour Pinobservation d’'une formalité qu’elle n’a établie que pour le prévenir
el 'empécher?

Pour se convaincre encore plus que Vesprit de nos lois, est de regarder com-
me nuls les mariages des mineurs contractés sans le consentement de leurs
pére et mére, on peut tirer argument de la seconde disposition de Particle 40
de Pordonnance de Blois, rapportée suprd, n°78, qui porte que la dispense de
quelqu’une des proclamations de bans ne pourra étre accordée que du consen-
tement des principaux parents des partics contractantes, et par conséquent de
leurs pére et mére; et de la disposition de la déclaration du 28 septembre
1639, rapportée suprd, n° 76, qui exige le consentement des pére el mere,
tuteurs et curateurs, pour la proclamation des bans des mineurs. Si ces lois
requiérent le consentement des pére et mére des mineurs, pour que leurs bans
soient valablement publiés; si elles les reeicrent pour les dispenses des bans,
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pour qu’elles soient valablement obtenues, n’est-il pas évident que Vesprit de
ces loisest de requérir, a plus forte raison, ce consentement des pére el mere
au mariage des mineurs, pour qu’il soit valablement contracté ? le mariage
élant quelque chose de plus important que les proclamations de bans et les
dispenses; et ce consentement n’étant requis pour les proclamations des bans
ct pour les dispenses, que pour parvenir a la fin que les mineurs ne puissent
valablement contracter mariage sans le consentement de Icur_s pere et mére.,

Nous avons puisé tout ce que nous venons de dire sur la nécessité du con-
sentement des pére et mére pour la validité du mariage des mineurs, dans le
plaidoyer de M. d’Aguesseau, dans la cause de Melchior Fleuri, contre
la demoiselle de Rezae, qui se trouve au 3¢ volume de ses ouvrages, et
qui est le 30° de ses plaidoyers Il faut le lire en entier; les plaidoyers de ce
grand magistrat sont laits avec une précision si admirable, qu’il n’y a pas un
mot i en retrancher, et qu'on ne peut les extraire sans les énerver.

Toutes les lois que nous avons rapporlées, gui concernent le mariage des
mineurs de vingl-cing ans, ont lieu, méme dans les coutumes qui permetlent
aux enlants de se marier apres age de vingt ans sans le consentement des
peres. La déclaration du 26 novembre 1639 y déroge expressément. Elles ont
licu, méme 2 I’égard de ceux qui, dans certaines provinces du royaume, sont
répulés majeurs a vingt ans. Cette majorité coutumiére que la loi de leur pays
leur accorde, n’a aucun effet en matiére de mariage, et elle n’empéche pas que
li mariage que ces mireurs de vingt-cing ans, majeurs de majorité coutumiére,
auraient contraclé sans le consentement de leurs pére et mere, ne doive élre
déclaré non valablement contracté. Basnage, sur la coutume de Normandie
(art. 369), en fait une maxime qu'il autorise d’un arrét du 28 janvier 1659,
lequel, sur Pappel comme d’abus qu'une mére avait interjeté du mariage que
son fils, majeur de majorité coutumiére, mais mineur de 25ans, avait contracté
sans son consenlement, déclara le mariage nul. 1l y a un autre arrét du18 mars
1651, rapporté par Soefve (t. 1, centurie 3, ch. 70), qui a jugé la méme chose.

32%. Quand méme lemineur [rancais aurait contracté son mariage sans le
consentement de son pére ou de sa mére hors du royaume, et dans un lien
dont les lois ne regardent pas ces mariages comme nuls, il ne laisserait pas
d’étre déclaré nul et abusif ', comme nous Pavons vu suprd, n° 229,

328. L'éloignement du lieu ot demeure le pére ou la mére, lorsque ce lieu
st connu, ne dispense pas Penfant d’obtenir ce consentement. L’approbation
donnée au mariage par les plus proches parents convoqués a cet effet devant
le juge, ne supplée pas a ce consentement, et ne purge pas la présomption du
vice de séduction qui résulte du défaut de ce consentement. Clest ce qui a é1é
jugé il y a environ une trentaine d’années, i 'égard du mariage d’une demoi-
selle de notre ville d’Orléans. Le mariage de cette demoiselle mineure avait
€é1é célébré a Orléans sans le consentement de sa mére, qui demeurait dans
Pile de Saint-Domingue. Le prévot d’Orléans avait homologué I’avis des pa-
rents, qui avaient tous approuvé le mariage, et avaient tous en conséquence
permis [a célébration. Sur Fappel comme d abus interjeté parla mére, donton
n’avait pas obtenu le consentement, le mariage a été déclaré nul et abusif, et
il a é1é fait défense au prévot d’Orléans d’homologuer pareils avis ®,

' V. art. 170, C. civ., ci-dessus, | « représentant le jugement qui aurait
p. 101, note 2. « é1é rendu pour déclarer Pabsence,
3 V. art. 155, C. civ. « ou, & défaut de ce jugement , celui
Art. 155 : « En cas d’absence de | « qui aurait ordonné I'enquéte, ou,
« Pascendant auquel edt di éwre fait | « il 0’y a point encore eu de juge-
« P’acte respectueux, il sera passé ou- | « ment, un acte de notoriété délivré
« tre a la eélébration du mariage, en | « par le juge de paix du lieu ol Vas-
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329, 1l n’en est pas de méme lorsque le peére ou la mére du mineur est ab-
sent de longue absence, et qu'on ne saitot ils sont. Le mineur ne devant pas en
ce cas étre tenu a limpossible, il peut, aprés information faite de son absence,
ctre dispensé d’obtenir son consentement, qui doit en ce cas étre suppléé par
cclui du tuteur et dela famille?.

33@. Par la déclaration du roi du 6 aolt 1686, les enfants sont aussi dis-
pensés d’avoir pour leur mariage le consentement de leurs pére ou mére, qui
se seront retirés dans les pays étrangers pour cause de religion, ou pour quel-
que autre cause : mais le mineur doit en ce cas suppléer a ce consentement
par celui de son tuteur, et par unavis de six des plus proches parents et alliés,
ou, & défaut de parents, d’amis ou voisins assemblés devant le juge royal; et s'il
n’y a point de juge royal, devant le juge ordinaire des lieux. La declaration
du2% mai 1724, article 16, dit 1a méme chose, et ajoute : « En cas qul n'y ait
« quele pére ou la mére desdits enfants mineurs, qui soit sorti du royaume,
« il suffira d’assembler trois parents ou alliés du coté de celui qui sera sorti du
« royaume ; ou, a leur défaut, trois voisins ou amis, lesquels, avec ie pére ou la
« mcre, qui se trouvera loujours présent, et le tuteur ou curateur, s'ily ena
« autre que le pére ou lamére, donneront leur consentement, s'il y échoit, an
« mariage proposé . »

B3318. A plus forte raison le consentement du pére ou dela mére n’est pas
nécessaire, lorsqu’ils ont perdu I’état civil, soit par la profession religieuse, soit
par une condamnation i une peine capitale : car la mort civile leur fait perdre
tous les droits de famille et de puissance paternelle, et les fait réputer comme
n’existant plus dans la société civile.

Cela doit avoir lieu, quoique lors du mariage, contracté sans le consen-
tement de son pére condamné par contumace a une peine capitale, le pére fag
dans les cing ans, et qu’il ait depuis purgé la contumace, et ait été absous,
Quoique P'état civil du pére fat alors plutot suspendu qu’entiérement perdu,
ct méme par Veffet rétroactif du jugement d’absolution, il soit réputé ne I'avoir
jamais perdu, il suffit que, lors du mariage, le pére dans le fait ne jouit pasde
son ¢lat civil, qu’il fat réputé étre en fuite, pour que le mineur ait éLé alors
en droitde s’en passer, et de le faire suppléer par cclui de son tuteur ct de sa
famille 2.

On peut, pour notre décision, tirer argument de ce qui est décidé en la loi
12, § 15, {f.deCap. et postlim.rev. que le mariage qu’un fils de famille a con-
traclé sans le consentement de son pere, pendant que son pére ¢lait captif, était

« cendant a eu son dernier domicile
« connu. Cet acte contiendra la dé-
« claration de quatre témoins appelés
« d’olfice par ce juge de paix. »

Mais il ne s’agit, dans cet article, que
des actes respeclucux, par conséquent
le consentement des ascendants n’est
plus une condition de la validité du
mariage du descendant, attendu son
fige : en outre, il ne faut pas consi-
dérer comme absent, dans le langage
du Code, celui qui n’est pas présent,
mais dont le domicile ou la résidence
est connu, quoique fort éloigné.

1 Le Code ne parait pas avoir
adopté cette doctrine : le mariage ne
nous paraitrait possible, si I'absence

TOM. VI
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de l'ascendant n’est pasdéclarée, qu’a-
pres vingt-cing ans pour les garcons,
et vingt -et un pour les filles.

2 Cela n’a plus lieu aujourd’hui.

! Le mort civilement étant réputd
mort, il est évident que son consen-
tement au mariage de ses enfants,
n’est plus nécessaire : quant au con-
damné par contumace, quoiqu’il soit
encore Sans les cing ans qui suivent
’exécution, et que, par conséquent,
Ja mort civile ne soit point encore en-
courue , il est cependant privé de
'exercice de ses droits civils, et des
lors, il est dans Pimpossibilité 1égale de
manifester sa volonté ; il ne peut pas

donner son consentement.
10
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valable, quoique depuis, le pére, par son retour, ait, jure postliminii, recou=
vré tous ses droits, et soit réputé ne les avoir jamais perdus. .

Tout ce que nous venons de décider, concerne le for extérieur,

Les enfants, soit majeurs, soit mineurs, ne doivent pas, dans le for de la con-
science, se marier sans en demander Pagrément a leurs pére ou mére qui ont
perdu Pétat civil, lorsqu’ils gont a portée dele leur demander; car la mort ci-
vile des péres et meres, ne dispense pas les enfants des devoirs naturels dont
ils sont tenus envers eux : Civilis ratio naturalia jura corrumpere non polest.

322, Il reste la question de savoir, dans le cas auquel un mineur ayant re-
quis le consentement de son pére ou de sa mére, pour un mariage qu’il prétend
lui étre trés avantageux, le pére ou-la mére refusant de le donner, et n’al-
léguant aucune raison de leur refus, ou n’en alléguant que de mauvaises; si
le minenr peut, sur un avis de parents, étre dispensé par le juge de ce con-
sentement, et autorisé A passer a la célébration du mariage. Je pense qu’or-
dinairement le juge ne doit pas dispenser le mineur de ce consentement, et
que le mineur doit en ce cas attendre le temps de la majerité. On doit présu-
mer de la piété paternelle, que si le pére ou la mére refusent leur consente-
ment, c’est qu'ils ont pour celade bonnes raisons, qu’ils ne jugent pasa pro-
pos de dire.

Il parait néanmoins y avoir des cas anxquels Pavantage du mariage pour le-
quel le pére et la mére refusent leur consentement, serait si grand et si évi-
dent, ct injustice du refus si évidente, que les juges pourraient dispenser le
mineur dn consentement de ses pére el mére, surun avis de parents. C'estce
quia été jugé par un arrét du 17 janvier 1722, rapporté au 7¢ tome du Journal
(liv. 3, ch. 2) par lequel un mineur, sur un avisde parents, a é1é autorisé a con-
tracter un mariage avantageux auquel la meére refusait de consentir. Cela pour-
rait sonffrir plus de difficulté a I'égard du pére. ‘

Soefve, tome 2, cent. 2, chap. 93, en rapporte un qui a permis 2 une jeune
demoiselle mineure, qui n’avait ni pére ni mére, de passer outre Au mariage avee
un jeune gentilhomme, nonobstant Fopposition formée par son aieul maternel;
attendu que ce mariage était louable ; qu'il se faisait du consentement de la plus
grande partie de la famille; que cet aieuly avait donné lui-méme auparavang
son consentement; qu'il ne le révoquait que sur-le prétexte d’une accusation
d’uncrime capital, intentée par des tiers contre 'accordé, dont il avait é1é ren-
voyé absous (arrét du 30 aout 1663).

Quoiqu’un garcon doive avoir trente ans pour qu’il puisse se marier sans i@
consentement de ses pére et mére, aprés Pavoir requis sans encourir la peine
d’exhérédation, nous trouvons un arrét du 5 septembre 168%, au 3¢ tome
du Journal des Audiences (liv. 10, ¢h. 36), qui a permis & un jeune homme
Qigé de 27 ans de contracter un mariage agréé de sa mére et de ses parents, .
contre la volonté de son pére ',

333. Lorsqu’un mineur n’a ni pére ni mére, il doit faire intervenie pour
son mariage le consentement de son tuteur ou carateur. Le curé ne doit pasle
marier sans que le mineur luiaitfait apparoir de ce consentement : et lorsque
dans le fait il 'a marié, le mariage est présumé de droit entaché du vice de
séduction ; et sur I"appel du tuteur ou curateur, il doit étre déclaré nul, et
abusivement contracté.

Ce qui ne doit s’entendre que des curateurs qui ont le mineur sous leur
puissance, et non d’un simple curateur aux canses, créé 4 un mineur éman-
cipé. Un tel curateur n’a pas de qualité pour empécher le mariage du mineur,

! Tous ecs points sont réglés trésfet il faut bien reconnaitre que la jus-
clairement par les articles 148, 149 |tice ne peut pas suppléer au consens
¢t 150, ¥, ci-dessus, p. 139, note 1; | tement des ascendants,
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comme 1'a observé M. Bignon dans son plaidoyer, dont Pextrait est rapporté
par Soefve 1, t. 2, cent. 3, chap. 72 (arrét du 3 avril 1666).

33.4. Lorsqu’un mineur a un tuteur honoraire et un tuteur onéraire, c’est
le tuteur honoraire qui doit consentir au mariage ; car c’est lui qui a le gou-
vernement de la personne du mineur : le tuteur onéraire n’est créé que pour
I'administration de ses biens.

- Observez que, lorsqu’un mineur a un tuteur en France, et un autre tuteur
dans les colonies, c’est le tuteur du lieu ot le pére du mineur avait son domi-
cile lors de son décés, qui doit donuer son consentement par écrit au mariage
du mineur, sur un avis de parents assemblés devant le juge qui I'a nommé;
(déclaration du 15 déeembre 1721, art. 5). Ce juge peut quelquefois, pour de
grandes considérations, avant que d’homologuer I'avis des parents par lui recu,
ordonner que le tuteur de Vautre lieu sera entendo pardevant le juge qui I’a
nommé, ensemble les parents qui sont audit lieu, sur le mariage proposé, pour,
leur avis rapporté, étre ordonné ce qu’il appartiendra.

hLa déclaration du roi du 1¢ février 1743, ibidem, art. 12, porte la méme
chose %,

335. Le consentement des tuteurs et curateurs n’est néeessaire que lors-
que le mineur n’a ni pére ni mére. Lorsque, sur le refus d’un pére ou d’une
meére d’avoir la tutelle de ses enfanis, on leur a créé un tuteur, le pére et la
mére ne laissent pas d’avoir en ce cas le gouvernement des personnes de leurs
enfants; le tuteur qu’on leur a créé est créé pour administrer leurs biens;
et par conséquent ¢’est au pére ou a la mére, plutGt qua ee tuteur, qu'il ap-
partient de donner son consentement au mariage de leurs enfants 2.

2326. 1l y a quelques différences entre le consentement que doivent donner
les péres et méres an mariage de leurs enfants. et celui que doivent donner
les tuteurs et curateurs des mineurs qui n’ont ni pére ni mére.

1° Les pére et mére n’ont pas besoin, pour donner leur consentement au
nariage de leur enfant mineur, de prendre 'avis des autres parents : au con-
traire, le tuteur ne doit donner son consenlement au mariage de son mineur,
quaprés avoir pris I'avis des plus proches parents, tant paternels que mater-
nels du mineur, qu'il doit pour ceteffet convoquer devant le juge : ordonnance
de Blois, art. 43.

2° Le consentement que les tuteurs et curateurs refusent de donner au ma-
riage de leurs mineurs, peuat étre bien plus facilement suppléé que celui des
péres et méres. Le juge, sur le refus du tutcur de donner son consentement
au mariage, permet au mineur de faire assembler devant lui ses plus proches
parents; et aprés les avoir entendus, et fait rédiger les avis de chacun des
parents convoqués, et les raisons sur lesquelles ils le fondent, il renvoie les
parties A Paudience, pour juger si I'on doit permettre au mineur de passer A
Ia célébration du mariage *.

Enfin, et c’est la principale différence entre le consentement des pére et
mére et celui des tuteurs, le défaut de consentément des pére et mére, par
cela seul que les enfants mineurs ont méprisé ce consentement, rend le ma-
riage nul, et le fait présumer entaché du vice de s¢duction, n’y ayant qu’une

rande sédaction qui puisse porter un fils a se soustraire & ce qu’il doit & cet
¢zard A ses pére et mére. Au contraire, le défaut de consentement des tuteurs

1 La loi exige le consentement du [ mille qui pourrait se trouver prés du
conseil de famille et non pas du tuteur | protuteur.
ou curateur. V. art. 160, C. civ.,ci-| ° Le consentement du conseil de
dessus, p. 139, note 1. famille n’est requis qu'a défaut d’as-
* (Pest le consentement du conseil | cendants,
de famille qui est prés du tuteur qui| ¢ Cela ne pourrait plus avoir licu
st exigé, et non pas du conseil de fa- Fainsi avjourd’hui, 100
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ne rend le mariage nul ¢t présumé entaché du vice de séduction, que lors-
qu'il parait de la surprise, et que le mariage estdésavantageux au mineur, par
une inégalité de condition ou de biens. Cette différence entre les ]p‘el‘e'el
meére A cet égard, et les tuteurs ', est observee dans I'extrait d’un plaidoyer
de M. Talon, au tome 2 du Journal des Audiences, liv. &, ch. 47.

§ 11. Du consentement des pére el mére au mariage de lewrs enfan(s majeurs.

237. Lesenfants majeurs, aussi bien que les enfants mineurs, sont obligés
de requérir le consentement de leurs pére et mere i leur mariage.

Mais il y a deux grandes différences a 'égard de ce consentement, entre les
enfants majeurs et les mineurs. ¢ 2 | £

La premicre est, que, si lesmajeurs ont €(é mariés sans avoir requis dans’les
formes juridiques le consentement de leur pere ou mcere, le mariage nest
point pour ccla présumé entaché du vice de séduction, comme Vest celui des
mineurs; et il ne peut en conséquence étre atlaque par leur pere ou mere,
dont ils ont négligé de requérir le consentement : ils sont seulement su-
jets en ce cas i la peine de Uexhérédation, pour avoir manque a leur devoir.

Augeard rapporte un arrét du 2 septembre 1687, sur les conclusions de M. de

Lamoignon, qui a confirmé le mariage d’un avocat, contracle ¢n majoriie
avec une servante, sans avoir égard i I'appel comme d’abus interjeté par la
mére, A Pinsu de laquelle il avait éé contracté. ; :
. La déclaration de 1639 déclare expressément les fils, quoique majeurs de
trente ans, et les filles, quoique majeures de vingt-cing ans, sujets i la peine
de lexhérédation, lorsqu’ils se sent mariés sans avoir requis par écrit le con-
sentement de leurs pére et mére.

L’¢dit du mois de mars 1697, y soumet méme les veuves majeures de vingt-
cing ans, aussi bien que les autres enfants. 11 dit gue c’est en ajoutant i 'édit
de 1556, et A I'article 2 de la déclaration de 1639, parce que I'édit de 1556
n’avait point parlé du tout des veuves; et que I'art. 2de Ja déclaration de 1639
avait bien, dans la premiére partie de cet article, qui concerne les mineurs,
compris expressément les veuves mineures; mais que dans la seconde, qui
concerne les majeurs, il n’avait pas parlé des veuves,

Lorsque lesdits enfants, quoique majeurs de vingt-cing ou de trente ans, et
méme les veuves majeures de vingt-cing ans, non-seulement n’ont pas requis
le consentement de leur pére ou mére, mais encore ont alfecté, par une clan-
destinité, deleur en dérober la connaissance, 1'édit de 1697 augmente la peine,
en ordonnant que si lesdites veuves, fils ou filles majeurs, demeurant actuel-
lement avee leurs pére et meére, contractent a leur insu des mariages, comme
habitants d’une autre paroisse, sous prétexte de quelque logement qu’ils y ont
pris peu de temps avant leur mariage, ils soient, par le seul fait, ensemble les
enfants qui naitront de leur mariage, privés des successions de leur pére,
mere, aieux et aieules, et de tous autres avantages, méme du droit de 1égitime.
Leur mariage, outre cela, peut étre déclaré nul pour le défaut de présence du
propre cure, comme nous le verrons infra.

328. Lascconde différence est qu’il ne suffit pas aux mineurs de requé-
rir le consentement de leurs pére et meére a leur mariage; il faut qu’ils I'ob-
tiennent, comme nous 'avons vu suprd. '

Au contraire, aussitot qu’unc fille est majeure de vingt-cing ans, et aussitot
qu’un garcon est majeur de trente ans, ils satisfont (au moins pour le for ex-
téricur) A tout ce qu'ils doivent 2 leurs pére et mére, en requérant d’eux,
dans la forme légilime, lcur consentement. Lorsqu’ils V'ont ainsi requis,

1 Lart. 182, G, civ., ci-dessus, p. 139, note 1, ge reproduit pas cetle
différences

Source : BIU Cujas
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((]umqu 'ils ne I'aient pas oblenu, ils ne sont pas sujcts i la peine dé exhéré-
ation.

Néanmoins, si le mariage était tout i fait honteux et déshonorant; comme
si un fils majeur de trente : ans, d’une condition honnéte, avait demandé A son
pére_son consentement pour épouser une comédienne, ou une femme qui
aurait €té reprise de justice; si une fille avait demandé pour ¢épouser son |a-
quais, la réquisition faite au pére de son consentement, ne devrait pas sous-
traire Penfant i la peine de Pexhérédation ; car, bien loin que enfant satis-
fasse en ce cas en partie au respect qu'il doit a°son pére, en lui demandant
son consentement, la réquisition du consentement de son pére pour un tel
mariage, est une insulte qui augmente 'outrage qu’il lui fait par ce mariage,
bien loin de le diminuer,

339. Les différences que nous avons observées entre les enfants majeurs
qul se marient sans le consentement de leurs pére et mére, et les mineurs,
n’ont pas lieu lorsque le mariage de V'enfant, quoiqu’il n'ait été contracté
qu’en majorité, est une suite de la séduction en minorité. Cest pourquoi, si
un fils a contracté mariage cwm turpi persond, quoiqu’il I'ait contracté en ma-
jorité; si des sa minorité il avait vécu dans le désordre avec cette fille, son
mariage étant en ce cas une suite de sa séduction en minorité, pum‘mn dire
déclaré nul, de méme que sl edt é1é contracté en minorité, et le rendrait
pareillement sujet i la peine de Pexhérédation. C’est une maxime de M. 'avo-
cat général Bignon, rapportée par anteur du Journal des Audiences, t. 1er
(liv. 11, ch, 28), sur un arrét du 2 juillet 1660.

240. L’arrét de réglement du 27 aoht 1692, preserit la forme 1égitime dans
laquelle les enfants doivent requérir le consentement de leurs pere et mére
pour leur mariage.

L’enfant doit commencer par présenter au juge royal du lieu du domicile de
ses pére et mére, une requéte aux fins qu’il lui soit permis de faire a ses pere
ou mere des sommations respectueuses® de lui donner leur consentement au
mariage qu'il se propose de contracter avec un tel ou une lelle. En consé-
quence de la permission que le juge met au bas de la requéte, 'enfant doit se
wransporter chez ses pére ou mere avec deux notaires, ou un notaire et deux
témoins, et 13, les requérir de lui accorder leur consentement au mariage
qu’il se propose de contracter avec une telle ; de laquelle réquisition le notaire
Jt'cssc un acte : c’est ce qu'on appelle sommation respeclueuse.

Il en doit étre fait au moins deux.

241, Lorsqu’un gargon est majenr de vingt-cing ans, mais au-dessous de
Iige de trente ans *, il ne lui suffit pas, pour se mettre a couvert de la peine

t Unc sommation ne peut pas étre
respectucuse, notre Code a rejeté ectte
dénomination : il emploie la qualifica-
tion d’actes respeclueus.

* F, art. 151, 152 153, 154, 157,
C. civ.

Art. 151 : « Les enfants de famille
« ayant atteint la_majorité fixée par
« Particle 148 (V. ci-dessus, p..139,
« note 1), sont tenus , avant de con-
« tracter mariage, de demander, par
« un acte respectueux et formel, le
« conseil de lear pere et de leur mere,
c ou cclui de leurs aieuls et aicules,
« lorsque leur pére et leur mére sont

Source : BIU Cujas

« déeédés, ou dans impossibilité de
« manifester leur volonté, »

Art. 152 : « Depuis la majorité fixée
« par larticle 148 jusqu'a Iige de
« trente ans accomplis pour les fils, et
« jusqu'a I'age de vingl-cing ans ac-
« complis pour lgs filles, I'acte respec-
« tueux prescrit par l‘arliclc precé-
« dent, et sur lequel il 0’y aurait pas
« de_consentement au mariage’, sera
« renouvelé deux autres fois, de mois
« en mois; et un mois apres le troi-
« siéme a(,te, il pourra élre passé ouq
« tre a la cvlubtauon du mariage. »

Avt. 153 : « Aprés I'dge de lrontd
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de 'exhérédation, de requérir par des sommalions respectueuses 16 consente-
ment de ses pére ou mére pour son mariage ; il faut qu il lobtienne; faute de
quoi, il est sujet A la peine; I'édit de 1556, art. 8, n'ayant exccprw:' de la peine
de lexhérédation que les fils excédant trente ans : mais SON MAriage ne peut
pas étre atlaqué, ct en cela il di!'[vrc du mineur. ! , ;s

Le pére n’est pas méme fondé iL s'opposer au mariage : € est ce qui a éle
jugé par un arrét du 12 févvier 1718, rapportc au 7¢ tome du Journal des
Audiences (liv. 1, ch. 19), qui donne conge de P'opposition formée par un pere
au mariace de son fils 26 de vingt-six ans. M. Chauvelin, sur les -’;:Ollcll.l§!0l15
duguel arrét fut rendu, dit, suivant que le rapporte chQUI'r}nllsLe,qu un majeur,
quoigue au-dessous de trenteans, ne pouvait ctre eml‘)e,che de se marier sans le
consentementde son pére ; quils'exposait seulement al exhérédation. Aureste,
il y a lieu & la peine de I'exhérédation, quand méme le mariage fait sans le
consentement des pére ou mére, serait un mariage sortable ; sauf'qu en ce
cas on tempére Pexhérédation , en adjugeant sur les biens du défunt une
somme en usufruit 2 Pexhérédé, et la propriété de cette somme aux enfants -
nés et a naitre de ce mariage.

§ I1I. Si le consentement des péres et méres, tuteurs et curaleurs, est requis
pour le mariage des bilards.

342. L’obligation en laquelle sont les enfants, soit d’obtenir, soit lorsqu’ils
ont passé un certain age, de requérir au moins le consentement de leurs pere
et mére pour leur mariage, est un effet du droit de puissance paternelle que
Jes pére et mére ont sur leurs enfants. Ce droit de puissance paternelle élant
un des effets civils du mariage, comme nous le verrons infra, part. 5, les pére
et mére ne peuvent avoir ce droit que sur les enfants qui leur sont nés ou
censés nés d’un légiime mariage : ils n’ont point ce droit de puissance pater-
nelle sur leurs bitards : dout il suit que leurs bitards ne sont pas dans I'obli-
gation ni d’obtenir, ni méme de requérir leur consentement. Cest ce quia
€t¢é jugé par un arrét du 1¢° février 1662, rapporté au second tome du Journal
des” Audiences, liv. 1, chap. 47, par lequel, sur Pappel comme d’abus inter-
jeté par une mere, du mariage de son fils batard, qui était un jeune homme igé
de vingt-trois ans, revétu d’'une charge de secrélaire du roi, qui avait épousé
la fille d’une vendeuse de chapeaux sous le petit Chdtelet, la Cour mit les
parties hors de cour.

Lorsque les bitards sont mineurs, ils ont, comme les autres, besoin pour se¢
marier, du consentement de leur tuteur ou curateur ; et lorsqu’ils n’en ont
point, on doit leur en créer un .

« ans, il pourra étre, 4 défant de con-
« sentement sur un acte respectueux,
« passé oulre, un mois apres, a la_cé-
« lébration du mariage. »

Art. 15%: « L’acte respeclueux sera
« notifié a celui ou ceux desascendants
« désignés en 'article 151, par deux
« nolaires, ou par un notaire et deux
« témoins; et, dans le.procés-verbal
« qui doit en étre dressé, il sera fait
« mention de la réponse. »

Art. 157 : « Lorsqu’il n’y aura pas
« eu d’actes respecleeux, dans les eas
« ol ils sont prescrits, Pollicier de
« Vétat civil qui aurait célébré le ma-
u riage, sera condamné a (une amende
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« qui ne pourra excéder 300 fr.), et
un emprisonnement qui ng pourra
étre moindre d’un mois. »

1 ¥, art. 158 et 159, C. civ.

Art. 158 : « Les dispositions conte-
lenues aux articles 148 et 149 (V. ci-
dessus, p. 139, note 1), et les dispo-
sitions des articles 151, 152,153, 154
(V. ci-dessus, p. 149, note2), et 155
(V. ci-dessus, p. 144, note 2), rela-
lives & lacte respectueux qui doit
étre faitaux pére et mére dans le cas
prévu par ces articles, sont applica-
bles aux enfants naturels légalement
reconnus. »

Art. 159 : « L’enfant naturel qui
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ART. II. — Du consentement du roi pour le mariage des princes.

1V® PART., CH. 1. SECT. 11I. DE LA CELEBRATION.

343. Suivant un ancien usage qui s'est toujours pratiqué dans le royaume,
les princes du sang ne peuvent contracter mariage sans le consentement du
roi. On agita beaucoup dans le dernier siécle, si le défaut de ce consentement
était un empéchement dirimant de mariage. La question fut agitée i Vocea-
sion du mariage de Gaston, duc d’Orléans, que ce prince avait contracté avee
la princesse Marguerite de Lorraine, sans le consentement du roi. Sur appel
comme d’abus de ce mariage, inlerjeté par le procureur général, par arrét du
mois de septembre 1634, sur les conclusions de M. Jérome Bignon, ce mariage
fut, pour le défaut de ce consentement, déclaré nul.

L’assemblée du clergé de 1635 donna aussi une déclaration, insérée dans le
proces-verbal des actes de celle assemblée, par laquelle elle reconnut que,
suivant un ancien usage du royaume de France, les princes du sang ne pou-
vaient contracter mariage sans le consentement du roi; et que le défaut de ce
consentement rendait le mariage nul. Le prince reconnut la nullité de son ma-
riage, par acle du 16 aoit 1635; mais depuis, étant eniré en grice, il obtint
la permission de le réhabiliter, et il fut de nouveau célébré par Parchevéque
de Paris, a2 Meudon, au mois de mai 1647.

On avait consulté pour cette alfaire les docteurs de Sorbonne, qui, pour la
plupart, avaient donné leur avis pour la nullité du mariage : ceux qui firent
difficulté de le donner, ne furent arrétés que parce qu'ils ne croyaient pas que
dans les monuments de I'histoire qui établissaient Pobligation des princes et des
grands du royaume, d’obtenir le consentement du roi pour leurs mariages, il
se trouvit aucune loi assez formelle et assez précise pour faire, du défant de
ce consenlement, un empéchement dirimant : mais ils convenaient que le roi
avait le pouvoir d’en établir un pour Pavenir, §'il jugeait & propos d’en faire
uire loi. Tel était le sentiment de M. Hennequin, célébre professeur de Sor-
bonne, qui, suivant une anccdote que nous rapporte M. Boileau dans son
Traite des Empéchements de Mariage, ayant é1é mandé par le cardinal de
Richelieu pour dire son avis sur ce mariage, répondit : « Le mariage est bon :
que le roi porte une loi qui fasse un empéchement dirimant du deéfaut de son
consentement, el de tels mariages seront nuls.»

Nous n’avons pas cru nécessaire de rapporter ici les monuments de his-
toire sur cette matiére ; la discussion en est trop longue: ils sont recueillis
dans le Traité de M. Delaunoi, Regia in mairimonia polestas, oit on peul les
voir '

SECT. IIl.— DE LA CELEBRATION DU MARIAGE EN FACE D’EGLISE, ET DE LA CO-
PETENCE DU PRETRE QUI LE CELEBRE.

ART. Ir, — De la célébration du mariage en face d'église.

La célébration du mariage en face d’église, qui est aujourdhui nécessaire
pour la validité du mariage, est une matiére qui a éprouvé plusieurs change-
ments,

« n’a point é1é reconnu, et celui qui,
« apres lavoir é1é, a perdu ses pére
« et mére, on dontles pére et mére ne
« peuvent manifester leur volonté, ne
« pourra, avant 'dge de vingt-un ans
« révolus, se marier quapres avoir
« obtenu le consentement d’un tuteur
« ad hoc qui lui scra nommé. »
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1 L’article 12 du sépatus consulte
du 18 mai 180%, porte que les princes
francais (les membres de la famille im-
périale) ne peuvent se marier sans
I"autorisation de 'empereur. Il est pro-
bable gu'on appliquerait aujourd’hui
ce slatut aux membres de la famille
royale.
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Nous traiterons dans un premier paragraphe, de Pantiquic de Ia (‘,clulnja-
tion du mariage en face d’église, et de la bénédiction nuptiale ; ¢l nous exa-
minerons si elle élait absolument nécessaire dans les preinicrs siccles pour la
validité du mariage. ! ‘ !

Nous rappm'lel?ons dans un second paragraphe, I,(;s 10‘1:". qui, d(:;ns la‘fung
des temps, ont requis la bénédiction nuptiale, ou l'intervention du curé des
parties dans les mariages, pour leur validité. op '

Nous verrons dans un troisicme paragraphe, quel était dans le douzicme
siécle et les siccles suivants, jusqu’au lemps du cm']c)lc’d’c 1}'cntc, le dlzg_nt__qm
sobservait 3 I'égard des mariages qui n’avaient pas cle célébrés en face d cgll§9,

Un quatriéme contiendra ce (ui s’est passc_dap‘s le concile de Trente a I,E"
gard des mariages clandestins, ¢’est-a-dire, quin élaient pas fails en lace d’é-
glise, et dans la forme prescrite par le concile. 3

Enfin un cinquieme parag_mphe exposera ce qui a été ‘ol_'donne sur cette ma-
ticre par les ordonnances, ¢dits et déclarations de nos rois.

§ I°r. De Uantiquité de la bénédiction nupliale, et de la célébration du ma-
riage dans Uéglise ; el si elles étaient nécessaires dans les premiers siéeles
pour lavalidité des mariages.

1 » - 3 .

344. La célébration du mariage des chrétiens en face d'église, et la bén¢-
diction nuptiale que le prétre qui célébre le mariage, donne aux personnes
quise marient, sont de la plus grande antiquite. I vy :

Cette bénédiction nuptiale, comme le remarque saintIsidore de Séville, lib.
2, de Off. Eccles., cap. 19, se pratique dans I'église, a Uimitation de celle que
Dicu lui-méme donna dans le paradis terrestre an mariage de nos premiers
parents: Quod in ipsd conjunctione connubii a sacerdote benedicuntur, hoc
est d Deo in ipsd primd conjunctione hominis faclum : sic enimscriplum est:
Fecit Deus.... et benediziteis, dicens: Creseite, elc..... Hdc ergo similitudine
fit nunc in Ecclesid, quod tunc faclum est in paradiso.

Nous trouvons des témoignages de cet usage dans les ouvrages de Tertul-
lien, qui avéeu dans le second et dans le troisiéme siécle: Undé sufficiemus,
dit-il, lib. 2, ad uzor., cap. 8. ad enarrandam felicitatem ejus matrimonii
quod Ecclesia concilial, confirmal oblatio, obsignat benedictio .

Ce mariage quod conciliat Ecclesia, peut-il s’entendre autrement que d’un
mariage fait en face d’église, dans I'assemblée des fideles, et par le ministére
de Péglise, c’est-d-dire, des ministres de I'église ?

Ces termes, confirmat oblatio, nous font aussi entendre qu’on offrait le
saint sacrifice de la messe pour les nouveaux mariés; ce qui fait présumer que
les mariages se célébraient les jours de dimanche, lorsque les fidéles étaient
assemblés pour le sacrifice de la messe.

Et ces termes obsignat benedictio, ne signifient-ils pas bien clairement la
bénédiction nuptiale que le prétre donnait aux mariés?

Le quatriéme sic¢cle nous fournit aussi plusieurs monuments de 'usage de la
bénédiction nupliale : nous en trouvons un dans la lettre de saint Ambroise &
Virgile, n° 7, ol ce pére, pour détourner. les fidéles de s'allier par mariage
avec des infidéles, dit: Quam {psum conjugium VELAMINE SACERDOTALI ET BE-
NEDICTIONE sanclificari oporleal, guomodo palest conjugiuwm dici, ubi non est
fidei concordia ? Cette lettre est 1a dix-neuviéme dans 'édition des Bénédictins.

Nous en trouvons dans le méme siécle un autre dans une lettre du pape Sy-

-rice, qui monta sur le saint-siége en Pannée 38% ou 385; ¢’est dans sa lettre 2
Himére, évéque de Tarragone. Ce pape, en faisant au chap. 9 de cette lettre,

t Ces mots, obsignat benedictio, ne se trouvent pas dans I'édition de
Beatus Rhenus, (Note de Pédition de 1768.)
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le dé}ail des qualités qu'il faut avoir pour étre promu aux ordres, rapporte cel-
les-ci: Si probabiliter vizerit, und tantim et eq quam virginem communi
per sacerdolem benedictione perceperit, uxore conlentus.

v Le quatriéme concile de Carthage, qu’on prétend avoir été tenu 'an 398,

fournit pour ce siécle un troisicme témoignage. Il est dit au canon quinziéme:
Sponsus el sponsa quum benedicendi sunt a sacerdole, ¢ parentibus suis vel
paranymphis offerantur, qui quum benedictionem acceperint, eidem nocle,
proreverentidipsius benedictionis, invirginitate permancant.

Il est vrai que les critiques ont soupconné de supposition les eanons de ce
prétendu quatriéme concile de Carthage ; mais quand nous abandonnerions ce
témoignage, les précédents que nous avons rapportés, contre lesquels on ne
peut rien opposer, sont plus que suffisants pour certifier 'usage dans lequel
on était dans I'Eglise an quatriéme siécle, de faire intervenir dans les mariages
des fidéles la bénédiction nuptiale.

Au commencement du cinquiéme siécle, le pape Innocent 1, dans sa lettre
a Vietrice, évéque de Rouen, art. 6, fait aussi mention de la bénédiction nup-
uale: Benedictio que per sacerdotem nubentibus imponitur.

345. Cette bénédiction nuptiale n’était néanmoins qu’un picux usage, et
n’était pas nécessaire pour le mariage, qui pouvait sans cela étre valablement
contracté,

La loi vingt-deuxiéme, Cod. de Nuptiis, qui est de Théodose et Valenti-
nien, ne nous laisse aucun doute A cet égard : Si donationum anté nuptias vel
dotlis instrumenta defuerint, pompa etiam, aliaque nuptiarum celebrilas omit-
tatur, nullus existimet ob id deesse recté inito malrimonio firmilatem, vel cx
eonatis liberis jura posse legilimorum auferri ; inter pares -honestate perso-
nas nullda lege impediente consortium, quod ipsorum consensu alque amico-
rum fide firmatur,

On ne peutpas dire plus formellement que le seul consentement des parties,
justifié par le témoignage de leurs amis, devant qui elles Pont déclaré, sulfit
pour la validité de leurs mariages; efsi pompa aliaque nupliarum celebritus
omitlatur. Ces termes: aliaque nuptiarum solemnitas, désignent manileste-
ment la cérémonie de la eélébration du mariage en face d’Eglise, et de 1a bé-
nédiction nuptiale, dont les empereurs décident que Pomission n’empéchait
pas alors la validité du mariage.

Observez que la loi dit: inter pares honestate personas ; car, lorsqu’un hom-
mese mariait avec une femme de vile condition, il fallait alors qu’il fit érabli
par unacle de conventions matrimoniales, qu’il la prenait pour légitime épouse,
plutot que pour une simple concubine : ce qui fut depuis abrogé par Justinien;
L. 26, § 7. Cod. de Nupt.

On peut encore tirer argument de la Novelle 7%. Justinien, au chap. & de
cette Novelle, commence par dire: Antiguis promulgatum est legibus, et no-
bis ipsis sunt hec eadem constitula, ul eliam nuplie extra dotalia insirumen-
{a, EX SOLO AFFECTU valeant el ral® sunt.

Ces termes, EX SOLO AFFECTU, disent clairement qué, pour la perfection et la
validité dumariage, le seul consentementdes parties suffit ; et qu’il n’est pas be-
soin qu’il intervienne aucune autre chose, pas méme la cérémonie de la hié-
nédiction nuptiale.

Ensuite Justinien rapporte abus des preuves trop légéres qu’on admettait
de ce consentement des parties, par des témoins (ui disaientavoir entendu les
parties s’appeler par des noms dont les personnes mariées ont coutume de sap-
peler : Introeuntes Lestes siné periculo mentientes, quia vir vocabalDOMINAM !

1 [loc nomine uxores ¢ maritis appellari solebant; L. 19, § 1, {I. de Ann,
leg. (Nute de Pédition de 1768.)
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coh@rentem, et ista illum similiter nominabat ; et sic eis finguntur matri-
monia non pro verilate confecla. bor

Cela prouve que les mariages pouvaient se contracter sans les celebr’er pu-
bliquement a 'église : car, si cetle célébration et él¢ nceessaire, On n aurait
pas admis avant la Novelle, pour preuve du mariage, le seul témoignage des
témoins qui disaient avoir entendu les parties se traiter de mari el femme. Ge
gue Justinien, pour remédier a ces abus, prescrit pour I:a preuve des maria-

es, prouve pareillement qu'on pouvait les contracter vaiablement sans aller

Péglise, et sans béncdiction nuptiale. Il ordonne que le mariage légitime des
personnes d’un rang illustre, ne puisse se prouver que parun acte de conven-
tions matrimoniales. A I'égard des persounes d’'un rang inléricur, et néan-
moins d’une condition honnéte, il veut qu’a défaut d’acte de conventions ma-
trimoniales, eles aillent dans quelque église, in aligud orationis domo, y dé-
clarer leur mariage au défenseur qui en doit dresser un acte en présence de
témoins. 1 excepte de sa loi les personnes de basse condition '.

De la on peut tiver cette conséquence : Justinien n’a ordonné par cette No-
velle d’aller a 'église, qu'h défaut d’acte de conventions matrimoniales , et en-
core cen’élail pas pour y recevoir la bénédiction nuptiale, dont il n’est pas dit
un mot ; mais pour y faire dresser un acte de leur mariage par le défenseur,
qui souvent élait un laique. Done, quand il y avait un acte de conven®ons
matrimoniales, il n’était pas méme du tout nécessaire d’aller & I'Eglise. Justi-
nien excepte de sa loi les personnes de basse condition ; donc ces personnes
pouvaient valablement contracter mariage sans aucune forme.

Non-seulement la bénédiction nuptiale, quoique pratiquée dans Péglise,
n’était pas nécessaire pour que le contrat de mariage fut valable comme con-
trat civil, mais encore elle n’était pas plus nécessaire pour qu’il fut sacrement.
C’est ce qui parait par la réponse du pape Nicolas I ala consultation des Bul-
gares, dansle neuviéme siécle. Ce pape, en I'art. 3, expose ainsi les usages de
PEglise romaine pour la célébration des mariages : Primum quidem in Eccle-
sia Domini, cum oblationibus quas ofjerre debent Deo, per sacerdolis manum
statuuntur, sicque demwm benedictionem el velamen celeste suscipiunl....
post hee de Ecclesié egressi, coronas in capitibus gestant, que semper in
Ecclesia ipsa sunt solit@ reservari.... hee sunt jura nupliarum..... Ensuite
le pape ajoute : Peccatum autem esse, si hec cuncta in nupliali f@dere non
inlerveniant, non dicimus, qguemadmodium Grecos vos adstruere dicitis, pra-
sertim quum tanta soleat arclare quosdam rerum inopia, ut ad hec prepa-
randa nullum his suffragetur auzilivum ; ac per hoc sufficial, secundum leges,
SOLUS EORUM CONSENSUS de quorum conjunciionibus agitur,

Ce pape dit bien clairement que le seul consentement des partics, donné
selon les lois, ¢’est-a-dire, pourvu que les lois permettent le mariage entre ces
personnes, quoiqu’elles ne soient pas allées a I'église recevoir la bénédiction
nuptiale, suffit pour la validité du sacrement de mariage. 1l ne peut pas étre
douteux que c’est du mariage considéré comme sacrement, que le pape entend

* Voici comment Justinien s’ex-
prime & leur égard : Quisquis aulem
wn abjectd degit vild, parve quidem
substantie dominus consistens, in no-
vissimd vero vil® parle jacens, ha-
beat etiam in his licentiam. Sed ne-
que agricolas aut milites armalos, et
quos lex caligatos appellat ( hoc est
viliores et obscuriores) perserutamur,
quibus civilium causarum ignorantic
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est, et solius circa terram operalionis,
et circa bella concupiscenlic causa
est studiosa, et justé laudabilis : sic
est in vilibus personis, et in militibus
armalis obscuris el agricolis licentia
sil in el ex mon scriplo convenire el
malrimonia celebrare inter allerulros:
sinlque filit legitimi qui patrum me-
diocritatem, aut militares,vel rusticas
occupationes et ignorantias adjuvent.
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parler: ¢’était sur ce qui était nécessaire pour le mariage comme sacrement,
que les Bulgares 'avaient consulté. '

§ 1L Des lois qui onl requis powr la validité des mariages, qu'ils fussent célé-
brés en face d’Eglise.

246. La bénédiction nuptinle et 1a eélébration du mariage en face d’Eglise,
qui n’étaient d'abord que de picux usages, furent dans la suite requis pour la
validité des mariages.

Pour remédier aux abus qu’occasionnait la clandestinité des mariages que
plusicurs personnes contraclaient sans aller & Péglise recevoir la bénédiction
nuptiale, dans la vae de les Lenir secrets, nos rois jugérent i propos d’ordon-
ner que leurs sujets, lorsqu’ils contracteraient mariage, le contracleraient en
face d’Eglise, ol ils recevraient la bénédiction nuptiale; 4 peine de nullité des
mariages qui se contracteraient sans y observer cette formalité. Clest ce que
nous Lrouvons élabli dans le recueil des capitulaires de Charlemagne et de ses
successeurs, fait par Benedictus Levita. Il est dit au livre sixiéme, art. 130
Nec siné benedictione sacerdotis, qui anté innupli erant, nubere audeant.

La bénédiction nuptiale ne se donnait qu'aux premiers mariages. C'est pour
cela que le capitulaire dit, qui anté innupli erant. Mais quoiqu’il n’intervint
pas de bénédietion nuptiale dans les seconds et ullérieurs mariages, les parties
n’élaient pas moins obligées d’y faire intervenir le curé, pour donner au nom
de PEglise, publiquement ¢t en présence du peuple, son approbation i leur
mariage. {'est ce que nous apprend le capitulaire 408, ou il est dit : Ne chiis-
tiani ex propinguilate sui sanguinis connubia ducant, nec siné benedictione
sacerdotis cum virginibus nubere audeant, neque viduas absque suorum sacer-
dotum consensu et conniventid plebis ducere presumant.

Ces capitulaires comprenant dans une méme défense les mariages entre pa-
rents, et ceux qui se contractent sans bénédiction nupliale, ou au moins sans
Vintervention du curé, il s’ensuit que cetle défense était faite i peine de nullité,

Le capitulaire 463 du livre septiéme s’en explique formellement, en rap-
portant expressément la bénédiction nupliale parmi les choses néeessaires pour
la légitimité du mariage d'une fille: Aliter legitimum, ul @ patribus accepi-
MUS.... non fil conjugium, nisi.... (uxor) suo tempore sacerdotaliter, wl mos
est, cum precibus et oblationibus d sacerdote benedicatur, ele.

Tout ceci avait été ainsi ordonné, comme nous 'avons déja dit, pour em-
pécher la clandestinité des mariages. C’est ce que nous apprend le capitulaire
179 du livre septiéme, ou il est dit : Sancitum est ut publicé nuptie ab his qui
nubere cupiunt, fiant, quia sepé innuptiis clam factis graviapeccata.... Et hoc
ne deinceps fial, omnibus cavendum est ; sed pris conveniendys est sacerdos
in cujus parochid nuptie fieri debent, in ecclesia coram populo, et ibi inqui-
rere und cum populo ipse sacerdos debel, si ejus propinqua sit, an non.....
Postquam iste omnia probata fuerint, et nikil impedieril, tunc, si virgo fue-
rit, cum benedictione sacerdolis, sicut in sacramenlario continelur, et cum
consilio multorum bonorum hominum, publicé et non occulté ducenda est uzxor,

Ce capitulaire se trouve aussi dans le recueil d'Isaac, évéque de Langres,
tit. 5, art. 6. ¢

Dans le quatriéme supplément des capitulaires de Charlemagne, qui est un
recueil de quelques canons et de quelques lois de princes séculiers, que Char-
lemagne déclare vouloir étre insérés dans ses capitulaires, et avoir force de loi,
le sccond article, tiré des lois des Visigoths, prononce une amende de cent
sous, ou, 4 délaut d’argent, une peine '&e’ cent coups de fouet contre les chrée
tiens qui contracteront mariage sans bénédiction nuptiale *.

1 L’empereur Léon VI, dans sa|tiale : « Itague quemadmodum adhi-
novelle 89, exige la bénédiction nup- | bitis sacri deprecationtbus adoptio-
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Le concile de Trosli, tenu I'an 909, sous Charles le Simple, can. 7, dit ¢
Decernimus et nos secundium constilulionem antiquam, utl nu!.[ug occullas
nuplias, elc.... sed dolalam el d parentibus traditam, per benedictionem sa-
cerdolwin accipiat, qui vult uzorem, sicut in libro supradicto, cap. 179, mo-
nelur his verbis : Sancitum, elc. il

Le concile rapporte tout de suite les propres termes de ce capitulaire, que
nous avons ci-dessus rapportés.

§ III. Du droit qui s'observait dans le. douzi¢me siccle et les suivants, jus-
quw'aw temps du concile de Trente, a Uégard des mariages clandestins,
c’est-a-dire, qui n’claient pas célébrés en face d’église.

347%. Les lois que nous avons rapportées auparagraphe précédent, tombg-
rent par la suite en désuétude : on ne regarda plus la bénédiction nuptiale et
la célébration du mariage en face d’église, comme nécessaires absolument pour
la validité du mariage. 1l était cens¢ valablement contracté par cela seul que
les parties s’étaient réciproquement promis de se prendre pour mari et
femme. C’est ce qu’on appelait Sponsalia de prasenti.

Alexandre IIl, dans le douzieme siécle, n’exigeait pas autre chose pour la
validité d’un mariage, dans sa décrétale qui est au chap. 9, Extr. de Sponsal, :
el matrim. Ex parte C. mulieris, dit ce pape, nobis intimatum est quod An-
dreas juramentum prestitit quod eam ab co tempore pro conjuge tenerel, el
ei sicut uzxori sue fidem servaret; ipsa quoque cidem Andre@ juravit se il-
lum pro marito habiturum... quo facto (il n’est fait mention d’aucune céléhra-
tion de mariage en face d’église), prenominatus Andreas reliquit camdem...
Mandamus quatenus eumdem ut super inductd dimissd, ad uzorem suam re-
deat,.... cogalis.

11y a dans Pancienne collection, au titre de Sponsd duor., cap. 8, une dé-
crétale du méme pape, adressée a Pévéque de Norwick, qui est encore plus
formelle. 1l y est dit : Ex tuis litteris intelleximus virum quemdam et mulie-
rem sese invicem recepisse, nullo sacerdote prasente, nec adhibitd solemni-
late quam solet anglicana ecclesia exhibere, et aliam predictam mulicrem
anlé carnalem commiztionem solemniter duzisse et cognovisse : tuw pruden-
tie duzimus respondendum quod,si prius vir et mulier ipsa, de presenti se
receperint, dicendo unus alleri, eqo te recipio in meam, el ego (e recipio in
meum; etiamsi non inlervenerit_illa solemnitas, nec vir mulierem carnali-
ter cognoverit, mulier ipsa primo debet restitui, quum nec potuerit nec de-
buerit post talem consensum alii nubere.

Le méme pape, au ch. 2, Extr. de Clandest. despons., dit que, lorsque des
mariages ont ¢1¢ contractés avee tant de clandestinité, qu’il 'y en ait aucune
preuve, 'Eglise n’a pas de moyens pour contraindre les parties qui en discon-
viennent, i tenir leur foi : mais lorsque les parties déclarent ces mariages,
PEglise, & moins quil n’y ait d'ailleurs quelque empéchement, doit les recon-
naitre comme aussi valables que sils avaient d’abord été contractés en face
LEglise : Vertum si persone contrahentium hae voluerint publicare, nisi ra-
Jionabilis causa prapediat, ab Ecclesid recipienda, et comprobanda tanquam
si ab initio in Ecclesie conspectu celebrata.

Il résulte pareillement de la déerétale du méme Alexandre 111, qui est au
thapitre Illud, 11, Extr. de Presumpt.; et de celle d’Innocent HI, qui-est an
chap. 6, Extr. de Eo qui cogn. consang., etc., que ces papes regardaient

nem perfici precipimus : sic sané | nium ineant, id ne ab initio quidem
eliam sacre benediclionis lestimonio | ita dict, neque illos in vile illd con-
matrimonia  confirmari  jubemus :|suetudine matrimonii Jure poliri ve-
adeo uty si qui cilré hane malrimo- | limus, —
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les mariages contractés seulement per wverba de prasenti, comme de vrais
mariages.

Le méme pape Innocent 111, dans le concile de Latran, ayant défendu les;
mariages clandestins, c’est-a-dire, ceux qui ne sont pas contractés en face d’c-
glise, et ayant ordonné que méme ceux qui se célébreraient cn face d’é-!
glise, seraient précédés de trois bans de mariage, ne déclare pas néamoins’
nuls les mariages clandestins, lorsque les parties sont d’ailleurs capables de
contracter mariage ensemble ; et il se contente d’ordonner qu’on imposera en :
ce cas une pénitence A ceux qui les contracteront : His qui taliler presump-
serint etiam in gradu concesso copulari, condigna penitentia injungafur;
cap. fin., Extr. de Clandest. despons. -

Les mariages clandestins, ¢’est-a-dire, ceux qui ne sont pas contractés en
face d’église , mais secrétement, per sponsalia de praesenti, continuérent tou-
jours depuis i ére regardés comme valables, Ils élaient encore regardés
comme tels an temps du concile de Trente; et ce concile va méme jusqu™
frapper d’anathéme ceux qui nieraient que ces mariages fussent de vrais ma-
riages, tant que PEglise n’a pas encore jugé i propos de les déclarer nuls, quoi-
qu’elle les ait toujours détestés : Tametsi dubilandum non est, dit le concile,
clandestina matrimonia libero conlrahentium consensu facla, rala esse et
vera malrimonia, quamdin Ecclesia ca irrita non fecit, el proindé jure dam-
nandi sunt illi, ut cos S. Synodus anathemate damnat, qui ea vera ac rala
esse megant.

Par ces termes, rala esse el vera, le concile déclare que ces mariages étaient
non-seulement de vrais mariages, en tant que contrats, civils, mais méme
qu’ils étaient sacrements : ¢’est ce que signifie ce terme rRaTA dans le lan-
gage des canonistes, comme on peut le voir au chap. 7, Extr. de Divort.,
ou Innocent 11 dit que, quoique le mariage des infidéles soit un vrai mariage,
il n’est pas raTuM, pour dire qu’il n’est pas sacrement : Etsi matrimonium
verum inler infideles existat, non tamen est RATUM ; inter fideles autem verum
¢l RATUM exislit, ete. (Pest une fort mauvaise objection que de dire que si ces
mariages sont sacrements, I'Eglise ne doit pas les détester. Je réponds qu’elle
les déteste, comme elle déteste les mauvaises dispositions dans lesquelles on
confére et on recoit les autres sacrements, qui ne laissent pas d’élre sacre-
ments, nonobstant ces mauvaises dispositions.

§ IV. De ce qui se passa au concile de Trente a Uégard des mariages clan-
destins,

348. Il fut beaucoup question au concile de Trente, des mariages ¢landes-
tins, c’est-a-dire de ceux qui ne sont pas contractés en face d’église. Tous en
reconnaissaient les abus. Le meilleur moyen d’y remcdier, était de les déclarer
nuls ; mais il y en avait qui doutaient si le concile en avait le droit.

Fra-Paolo, gfms son histoire de ce concile, liv. 7, rapporte que, dans la con-
grégation des théologicns qui fut tenue sur ce sujet le 9 [évrier 1563, et jours
suivants, Maillard, doyen de Sorbonne, dit que I'Eglise n’avait pas ce pou-
voir; qu’elle ne saurait faire qu'un sacrement légitime dans le temps présent,
fut invalide & Pavenir ; quelle ne pouvait pas exiger pour la validité du ma-
riage, qu’il se contractat publiquement, le premier mariage entre Adam et
Jve, qui est le modele des autres, s'étant fait sans témoins *. Le jésuite Sal-
meron disait au contraire que I'Eglise a tant de pouvoir sur la matiére des
sacrements, qu'elle peut y altérer tout ce qui n’est pasde leur essence; que
les qualités de public ou de secret élant accidentelles au mariage, 'Eglise peut
ordonner sur ces qualités ce que bon lui semble, et par conséquent exiger,
pour sa validité, qu’il fat public.

111 edt été difficile d’en trouver !
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Palavicin, dans son histoire, donne un démenti & Fra-Paolo, sur ce qu'il
rapporte de 'avis du doyen Maillard, et dit que c’est un fait controuve.

Dans la vingt-quatriéme session du concile, qui fut tenue le i1 novembre
de la méme année, on lut le projet de déeret qui avait été fait pour déclarer
nuls les mariages clandestins, et le déeret passa contre I'avis de cinquante-
six prélats qui répondirent par non placet. L’évéque de Warmie, qui regar-
dait Ja validité de ces mariages comme un dogme de foi, ne voulut pas y assis=
ter ; Fra-Paolo, liv. 28. ;

Le décret sur ce point, qui fut arrété en cette session, est congu en ces
termes : Qui aliter qudm presente parocho vel alio sacerdote de ipsius pa-
rocho sew ordinarii licentid, el duobus vel {ribus testibus malrimonium con-
trahere attentabunt, eos 5. Synodus ad sic conitrahendum matrimoniun
omning inkabiles reddit, et hujusmodi contractus irritos et nullos esse de-
cernit.

Observez que, quoique la forme prescrite par le concile pour les mariages,
soit trés sage, et quelle ait été en conséquence adoplée et confirmée par les
ordonnances de nos rois, comme nous le verrons au paragraphe suivant;
néanmoins le concile excédait son pouvoir en déclarant nuls, de sa seule au-
torité, les contrats de mariages ou elle n’aurait pas été observée : car les ma-
riages, en tant que contrats, appartiennent, comme tous les autres contrats, &
ordre politique; et ils sont par conséquent de la compétence de la puissance
séculicre, et non de celle du conciie, & qui il n’appartenait pas de statuer sur
leur validité ou invalidité *,

§ V. De ce que les ordonnances de nos rois ont ordonné conlre les mariages
clandestins ; et de la forme qu’elles ont prescrite pour que les mariages

Jussent valablement conlracics.

249. Le concile de Trente ne put étre recu en France, malgré les efforts
que firent la cour de Rome et le clergé pour I'y faire recevoir. Tous les catho-
liques reconnaissaient, et ont toujours reconnu que les décisions de ce concile
sur le dogme, sont la foi de PEglise; mais 'atteinte qu’il donne dans ses dé-
crets de discipline aux droits de la puissance séculiére, et & nos maximes sur
un trés grand nombre de points, fut et sera toujours un obstacle insurmon-
table & sa réception dans ce royaume. On peut en voir la liste dans une disser-
tation sur la réception et 'autorité du concile de Trente en France, qui est
a la fin de Pexcellent ouvrage de M. Rassicod, qui a pour titre, Notes sur le
concile de T'rente, et qui a été imprimé a Cologne en 1706.

Le déeret du concile ne pouvant pas remédier aux abus des mariages clan-
destins en France, ol ce concile n’était pas recu, et ol ses décrets ne pou-
vaient par conséquent avoir aucune autorite, le roi Henri I jugea a propos d’y
remédier lui-méme, ayant dans lui-méme autant de pouvoir pour cet effet, qu’en
avait le concile, comme nous I'avons établi dans la premiére partie de ce
traité. Gest ee qu’il fit par son ordonnance, rendue aux états de Blois, art. 40,
ol il est dit: « Avons ordonné que nos sujets ne pourront valablement con -
« tracter mariage sans proclamations précédentes;.... aprés lesquels bans, se-
« ront épousés publiquement ; et pour témoigner de la forme, y assisteront
« quatre témoins dignes de foi, dont sera fait registre, etc.o—Et par art. 44,
il est défendu a tous notaires, sous peine de punition corporelle, de recevoir
aucunes promesses de mariage par paroles de préseit 2,

! Pothier a raison; mais le concile | erreur que nous croyons, du reste,
ne Pentendait pas ainsi : les peéres de | avoir été trés volontaire.
ce eoncile ne distinguaient pas et ne| 2 Il est facile de reconnaitre dans
voulaient pas distinguer le contrat et | cet édit, Vorigine de notre législation
le sacrement de mariage; voila leur | actuelle,
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Par I'édit de Henri IV, du mois de décembre 1606, le roi veut que les cau-
ses concernant les mariages, appartiennent a la connaissance des juges d’E-
glise, d la charge qu’ils seront tenus de garder les ordonnances, méme celle
de Blois en I'art. 40 ; et suivant icelles, déclarer les mariages qui n’auront été
faits et célébrés en I'église, et avee la forme et solennité requises par ledit
arlticle, nuls et non valablement contractés, comme peine indicte par les con-
ciles . :

La déclaration du roi Louis X1II, de 1639, art. 1, ordonne que I'art. 40 de
Pordonnance de Blois soit exactement gardé; et en Vinterprétant... « qu’a la
célébration d’icelui assisteront quatre témoins avec le curé, qui recevra le
consentement des parties, et les conjoindra en mariage, suivant la forme
pratiquée en Péglise. Fait défenses a tous prétres de célébrer aucuns ma-
i‘igges (u’entre leurs paroissiens, sans la permission par écrit du curé ou de
‘évéque. »

L’édit de 1697 confirnie les ordonnances concernant la célébration des ma-
riages, et notamment celles qui regardent la nécessité de la présence du propre
curé : « Youlons (y est-l dit) que les ordonnances des rois nos prédécesseurs,
« concernant la célébration des mariages, et notamment celles qui regardent
« LA NicEssITE de la présence du propre curé de ceux qui contractent, soient
« exactement observées. »

25®. Celte présence du curé requise par nos lois pour la validité des ma-
riages, n’est pas une présence purement passive : ¢’est un fait et un ministére
du curé qui doit recevoir le consentement des parties, et leur donner la bé-
nédiction nuptiale.

Cela résulte des termes de la déclaration de 1639, ci-dessus rapportée, au il
est dit que le curé recevra le conseniement des parlies, et les conjoindra en
mariage, suivant la forme pratiquce en Uéglise *.

1l ne suffirait done pas, pour la validité du mariage, que les parties allassent
trouver i I'église leur curé, et qu'ils lui déelarassent qu’ils se prennent pour
mari et femme : il faut que le euré célébre le mariage. C’est pourquoi, par
arrét de 1676, rapporté par d’Héricourt, part. 3, chap. 5, art. 1,n° 27, un ma-
riage dont les parties s'élaient fait, dans I'Eclise, donner acte par un nolaire,
sur le refus fait par un curé de le célébrer, fut déclaré nul; et en consé-
quence, par arrét du 10 mars 1715, un enfant né de ce mariage fut déclaré
batard.

2%1. Depuis, il y a eu un arrét de réglement du 5 septembre 1650, qui fait
défenses 2 lous nolaires, & peine d’interdiction, de passer aucuns actes par
lesiquels les hommes et femmes déclarent qu'ils se prennent pour mari et
femme, sur le refus qui leur serait fait par les évéques, grands vicaires et
curés, de leur conférer le sacrement de mariage; et ordonne que lesdits évé-
ques, grands vicaires et curés, seront tenus de donner des actes par écrit, con-
tenant les causes de leurs refus, lorsqu’ils en seront requis. Pareilles défenses
aux notaires, par arrét du 20 décembre 1688, rapporté au 4< tome du Journal
(liv. 3, ch. 35).

252. Lorsque le refus du curé est mal fondé, les parties ont deux voies pour
se pourvoir : la premiére, qui est la voie ordinaire, est la demande qu’ils peu-

1 Voy. les conciles de Tours, tit.9, [ il lui suppose un réle passif; il suffit
de Mairimonio ; de Reims, eod. fit., | qu’il soil présent :
art. 2; de Bordeaux, eod. tit. Ces trois |  Qui aliler quam PRESENTE parocho
conciles ont é16 tenus en 1583. (Note | vel alio sacerdote de ipsius parochi
de Uédition de 1768.) sew ordinarii licentic et duobus vel
* Le concile de Trente n’attribue | (ribus testibus matrimonium conirg=
point au prétre un scmblable pouvoir, | here attentabant. ..
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vent donner contre le curé, pour qu'il lui soit enjoint de célébrer le mariage,
Cette demande ayant pour objet le sacrement de mariage, est une cause spiri-
tuelle qui doit éire portée devant le juge ecclésiastique, cegt—.’a—dlrc,,_deva'n!.
I'official. Le juge royal est incompétent pour en connaitre, suivant qu'il a éié
jugé par arrét du 10 juin 1692, rapporté au 4 tome du Journal,des Andiences
(liv. 7, ch. 18). La seconde voie est celle de Pappel comme d abus: au parle-
ment, du refus du curé. Les parties peuvent aussi appeler comme d’abus de la
. sentence de Pofficial, qni aurait antorisé le refus du curé *. 4
353. Ce que nous avons dit « que le prétre qui célébre le mariage, n’est pas
un simple témoin, et qu’il y exerce un minisiére, » n’est pas contraire a ce que
les théologiens enseignent « que les parties qui contractent mariage, sont elles-
mémes les ministres du sacrement de mariage. »—II est vrai qu’elles en sont
les ministres quant ce qui est de sa substance, etqu’elles se'l’gidmlmsl!'enl ré-
ciproquement par leur consentement, et fa déclaration extérieure qu’elles se
font de ce consentement; mais le prétre est, de son coté, le ministre des so-
lenmités que Eglise et le prince ont jugé a propos d’ajouter au mariage pour
sa validité, et il est préposé par I'Eglise et par le prince pour exercer ce mi-
nistére 2.

ART. I1, — De la compétence du prétre qui célébre le mariage.

354. Il faut pour la validité du mariage, non-seulement qu’il ait été célébré
en face d’Eglise, mais encore que le prétre qui V'a célébré ait été compé-

lent.

! Sur le refus de Vofficier de I’élat
civil, il faudrait aujourd’hui se pour-
voir devant les tribunaux de premiére
instance, qui statueraient sauf 'appel.

* Pour la publication, V. art. 63,
64, ci-dessus, p. 27, note1; 65, ci-apres;
166, 167 et 168, C. civ.,p. 29, note 3,
p. 30, notes 1 et 2, et pour la célé-
bration, V. art. 75 ¢t 76, C. civ.

Art. 65 : « Si le mariage n’a pas é1é
« célébré dans Pannée, a compter de
« P'expiration du délai des publications,
« il ne pourra plus étre célébré qua-
« prés que de nouvelles publications
« auront été faites dans la forme ci-
« (essus prescrite. »

Art. 75 : « Le jour-désigné par les
« parties aprés les délais des publica-
« tions, lofficier de I'état civil, dans
« la maison commune, en présence de
«_quatre témoins, parents ou non pa-
«Tents, fera lecture aux parties, des
« pi¢ces ci-dessus mentionnées, rela-
« lives a leur élat et aux formalités
« du mariage, et du chapitre VI du
« titre du Mariage, sur les droils et
« les devoirs respectifs des époux (art.
« 212 & 226). 1l recevra de chaque
« partie, P'une aprés l'autre, la décla-
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«ration quelles veulent se prendre
« pour mari et femme; il prononcera,
« au nom de la loi, qu’elles sont unies
« par le mariage, etil en dressera acle
« sur le champ. »

Art. 76 : « On énoncera, dans I'acte
« de mariage : 1° Les prénoms, noms,
« professions, 4ge, lieux de naissance
« et domiciles des époux ; — 2 §’ils
« sont Majeurs ou mineurs; — 3° Leg
« prénoms, noms, professions et do-
« miciles des péres et méres; —4° Le
« consentement des péres et méres,
« aiculs et aieules, et celui de la fa-
« mille, dans les cas ol ils sont requis;
« — 3° Les actes respectueux, s'il en
«a été fait; — 6° Les publications
« dans les divers domiciles ; — 7° Les
« oppositions, s'il y en a eu; leur
« mainlevée, ou la mention qu’il n’y
« a point eu d’opposition; — 8° La
« déclaration des contractants de se
« prendre pour époux, et le prononcé
« de leur union par Pofficier public ;
« — 9° Les prénoms, noms, ige, pro-
« fessions et domiciles des témoins, et
« leur déclaration ¢ils sont parents ou
«alliés des parties, de quel ¢oté et a
« quel degre, »
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Nous verrons,—1° Quel prétre est compétent pour la célébration des maria-
ges; — 2° Quelle est Ia peine des parties qui ont ¢élébré leur mariage devant
un prétre incompétent; — 3° Quelle est la peine du prétre qui I'a célébré ; —
4° Si, lorsque les parties sont de différentes paroisses, le curé de 'une da
parties peut valablement célébrer le mariage sans le consentement du curf

de l'autre partie.

§ L. Quel est le préire compétent pour la célébration du mariage.

355. Le prétre compétent pour la célébration des mariages, estle curé des

parlies.

Le curé des parties est celui du licu o elles font leur résidence ordinaire.

Lorsqu'une personne demeure une partie de 'année dans un lien, et une
autre partie dans un autre, son curé est celui du lieu ou est sa principale de-
meure, ou il fait ses Piaques, ot il a coutume de se dire demeurant, dans leg
actes qu’il passe ; ot il est imposé aux charges publiques *,

356. Lorsqu’une personne a transféré sa demeure d’un lieu dans un autre,
pour que le curé du lieu de sa demeure actuelle soit compétent pour la ma-
rier, il faut qu’il y ait au moins six mois qu’elle y soit demeurante, lorsqu’elle
sort d’une paroisse du méme diocése; ou un an entier, lorsqu’elle sort d’un
autre diocése.Sans cela, son curéactuel ne peut la marier sans un cerlificat de
publication deban du curé de la paroisse d'ou elle estsortie. (’est ce qui est porté
par I'édit du mois'de mars 1697, ou il est dit : « Défendons i tous curés de con-
« joindre en mariage autres personmes que ceux (ui sont leurs vrais parois-
« siens, demeurant actuellement et publiquement dans leurs paroisses, au
« moins depuis six mois A Pégard de ceux qui demeuraient auparavant dans
«une autre paroisse de la méme ville ou du méme diocése ; ou depuis un an,
« pour ccux (ui demeuraient dans un autre dioceése 3.

25%9. Lorsque les parlies contractantes sont mineures, leur curé, qui doit
célébrer leur mariage, est celui du licu de la demeure de leurs pére et mére,
tuteur ou curateur, quand méme elles auraient ailleurs un domicile de fait;
saufl qu’en ce cas leurs bans doivent aussi étre publiés en la paroisse du lien
de ce domicile de fait. C’est la disposition de I'édit du mois de mars 1697, ot il
est dit : « Déclarons que le domicile des fils et filles de famille mineurs de vingt-
« cing ans, pour la celébration de leur mariage, est celui de leurs pére et mére;
« ou de leur tuteur ou curateur, apreés la mort de leursdits pére et mére; et en
« ¢as qu’ils aient un autre domicile de fait, ordonnons que les bans seront pu-
« bliés dans les paroisses oul ils demeurent, et dans celles de leurs péres, mé-

« Tes, tuleurs ou curaleurs. »

1 V., art. 102 ci-aprés, et art. 74
et 165, C. civ.,ci-dessus, p. 29, note 3.

Art. 102 : « Le domicile de tout
« Francais, quant a Pexercice de ses
« droits civils, est au lieu ol il a son
« principal ¢tablissement. »

* Mais le curé du domicile actuel
pouvait procéder an mariage, sur un
certificat de publication de bans dans
la paroisse du domicile ancien : c¢est
probablement ce que les rédacteurs du
Code ont vouln reproduire dans I'ar-
ticle 167. (V. ci-dessus, p. 30, note 1.)
Ainsi, officier du domicile actuel est

TOM VI,
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tonjours compétent : mais, si ce do-
micile n’est pas fortifié par six mois
au moins de résidence, les publica-
tions devront étre faites au dernier
domicile. De plus, Vart. 74, C. civ.,
V. ci-dessus, p. 29, note 3, dans sa
derniére partie, rend également com-
pétent, pour célébrer le mariage, I'of-
ficier de V'état civil de la commune de
la résidence, si cette résidence a au
moins Six mois; mais dans ce cas, lcs
publications devront aussi étre faites
au véritable domicile. V. art. 166, G,
civ., ci-dessus, p.29, note 3.
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358. L’évéqae des parties n’est pas moins compétent que 'cur curé pour la
célébration de leur mariage, puisqu'il est leur premier pasteur. ‘

#59. Enfin un prétre qui a permission de Pévéque ou du cure des parties
pour célébrer leur mariage, est trés compétent pour le c’elchrer i'le mariage
étant célébré par la permission du curé ou de I'évéque, c'est comme si Iévé-
que ou le cure eussent eux-mémes célébre *. ) g ;

Le vicaire d’une paroisse est censé, par sa qualité de vicaire, avoir la per-
mission du curé pour célébrer les mariages de la paroisse : le curé est cense
Ja lui avoir donnée, en le recevant pour son vicaire; et il n’est pas necessaire
qu’il la renouvelle pour chaque mariage. . g,

1l en est de méme d’'un prétre habitué, qu’un curé a préposé pour la célé-
bration des mariages dans la paroisse : il est évident quen lui donnant cette
commission , il lui a donné la-permission de les célébrer, tant que sa commis-
sion n’est pas révoquée.

360. Toul autre prétre qui n’a la permission ni de I'évéque, ni du curé
des parties, est incompétent pour le célébrer. : :

Cest ce qui résulte de la déclaration de 1639, qui, aprés avoir ordonné que
ce sera le curé qui recevra le consentement des parties, ajoute : « Défenses a
« tous prétres de marier autres personnes que leurs vrais paroissiens, sans Ia
« permission par écrit des curés des parties, ou de évéque. »

Cette permission par écrit n’est pas néanmoins nécessaire, lorsque c'est le .
vicaire, ou le prétre préposé a la cétébration des mariages, qui 'ont célébré™
parcillement, quoique le mariage ait été célébré par un prétre étranger, s'il I'a
¢té en présence du curé, cette présence, dont il est fait mention dans P'acte de
célébration sur le registre du curé, équipolle & une permission par écrit du
cure,

§ 1I. De la peine des parties qui ont fait célébrer lewr mariage par un
prétre incompélent.

361. La peine des parties qui ont fait célébrer leur mariage par un prétre
incompétent, est la nuliité de leur mariage 2.

Quoique le concile de Trente, qui a prononcé cette peine *, comme nous
Favons vu suprd, n° 348, n’ait pas été recu en France, nos rois ont adopté et
confirmé sa disposition i cet égard.

La déclaration de 1639, en prescrivant la forme de la céléhration des ma-
riages, exige que ce soit le curé qui le eclébre (on quelqu’un par lui commis) :
« A la célébration assisteront quatre lémoins avec LE CURE, qui recevra le
« consenlement des parties , elc. »

L’édit du mois de mars 1697 ne laisse aucun doute sur la nuilité des ma-
riages célébrés devant un prétre incompétent. Aprés avoir dit dans le préam-
bule : « Les saints conciles ayant prescrit comme une des solennités ESSEN-
« TIELLES au sacrement de mariage, la présence du propre curé de ceux qui
« contractent, les rois nus prédécesseurs ont autoris¢ par plusieurs ordon-
« nances Pexécution d’un reglement si sage, ete. »; il est dit ensuite dans le
dispositif : « Youlons que les dispositions des saints canons, et les ordonnances
« des rois nos prédécesseurs, concernant la célébration des mariages, et no-
« tamment celles qui regardent la NECESSITE de la présence du propre curé de

! Les officiers de Pétat civil ne|cho, vel alio sacerdote de ipsius pa-
peuvent pas déléguer ainsi le pouvoir | rochi sew ordinarii licentic matrimo-

que Ia loi leur confie. nium contrahere altentebunt..... S.
02 V. art. 191, C. civ., ci-dessus, p. | synodus.... hujusmodi contractus illi-
428, note 1. citos et nullos esse decernit, ‘Note de

* Qui aliter quam presente paro- | Yédition de 1768.)

Source : BIU Cujas
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« ceux qui contractent, soient exactement obscrvées; défendons, ete. »

Dire qu'une chose est une solennilé essenticlle au mariage, c’est dire
qu'elle est de 'essence du mariage, et qu’en conséquence il ne peut y avoir de
vrai mariage lorsqu’elle n’a pas été observée. Les saints conciles, en déclarant
que la présence du propre curé C¢tait une solennilé essentielle aw sacrement
de mariage, ont donc suffisamment déclaré que les mariages ol elle n’avait
pas été observée, n’élaient pas de vrais mariages, et devaient étre regardds
comme nuls; et 'édit, en ordonnant l'observation des canons i cet égard,
prononce évidemment la nullité de ces mariages.

Cela résulte encore de ces autres termes de I'édit : Voulons que les ordon-
nances,.... et notamment celles qui regardent LA NECESSITE de la présence du
propre curé, soient exactement observées. Il parait par ces termes, que la
présence du propre curé est regardée comme élant de nécessité pour la célé-
bration des mariages : donc ceux ou elle n’est pas intervenue, ne sont pas
valablement célébrés.

Enfin nos lois regardent tellement comme nuls les mariages célébrés par un
prétre incompétent, que la déclaration du 45 juin 1697 ordonne que les parties
(ui auront contracté de tels mariages, soient poursuivies par les procureurs

u roi, pour les réhabiliter, comme nous le verrons infrda, part. 6, chap. 1,
art. 1, § 7. Ils sont donc nuls; car §'ils étaient valables, il ne faudrait pas les
réhabiliter 1,

262. Cette nullité des mariages célébrés par un prétre incompétent, n’est
pas de la classe de celles qu’on appelle refatives, qui n’ont lieu que lorsque la
partie s’en plaint; telles que sont celles qui résultent du défaut de liberté dans
le consentement de 'une des parties contractantes, de Pimpuissance, du defaug
de consentement des pére et mére, ou tuteurs, ete.; elle est de la classe de
celles qu’on appelle nullités absolues, el elle ne peut se purger, ni se couvrir
que par une réhabilitation du mariage des parties, c¢’est-a-dire, une nouvelle
célébration faite par le curé ou avee sa permission , ou celle de I'évéque 2.

Il n’importe que les personnes qui se sont mariées hors de la présence et
gans le consentement de leur propre curé, soient majeures ou mineures, en-
fants de famille, ou usant de leurs droits; nos lois ci-dessus rapportées, qui
déclarent nuls ces mariages, n’ayant fait & cet égard aucune distinction,

On trouve néanmoins dans les recueils d’arréts, quelques arréts qui ont dé-
claré des parties non recevables dans Uappel comme d’abus par elles interjeté,
de la célébration de leur mariage, sur le prétexte qu’il avait é1é célébré par
un prétre incompétent , hors de la présence et sans le consentement du curé,
lorsque I'appel n’avait éLé interjeté qu’aprés un long temps de cohabitation
publique, et sans que personne se fGt jamais plaint de ce mariage *.

« prescrites par Uart. 163 (V. ci-des-

1 L’article 193, C. civ., parait ce- :
« sus, p. 29, note 3), lors méme que

pendant permettre aux juges de ne

point prononcer la nullite.

Art. 193 : « Les peines prononcées
« par l'article précedent (amende qui
« ne peut excéder trois cents francs
« contre Dofficier de V'état civil, et
« amende proportionnée  leur fortune
« contre les parlies contractantes ou
« ceux sous la puissance desquelles
« elles ont agi. Art. 192, V. ci-dessus,
« p. 28, note 1), seront encourues par
« les personnes qui y sont désignées,
« pour loule confravention aux régles
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« ces confraventions ne seraien! pas
« jugées suffisantes pour faire pronon-
« cer la nullité du « mariage. »

2 Aussi Varticle 191, V. ci-dessos,
p. 28, note 1, accorde-t-il action en
nullité a tous ceux qui y ont intérét,
¢t au ministére public.

s On comprend que la cohabitation
publique, ou comme le dit P'art. 196,
C. civ., la possession d’état de mari
et femme puisse rendre les époux non
recevables 3 demander la nullité de

(%
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La réponse est, que ces arréts n’ont pas jugé qu'un mariage, qu’on suppose-
rait célébré par un prétre incompétent, puisse jamais étre valable, et que ce
vice puisse étre purgé par quelque laps de temps que ce lug; maisqu'ils
ont seulement jugé queu égard aux circonstances de la _causc,,_l appelant était
indigne d’étre écouté, et recu i entrer dans la discussion qu il alléguait; et
quon devait présumer que les choses s’élaient passées dans les regles, el que
le prétre qui avait célébré le mariage, avait eu la permission du curé. Ce que
nous disons est conforme 2 ce qui a été observe par M. d’Aguesseau, ‘dans
un mémoire qui se trouve dans le 5¢ volume de ses OEuvres, apres le
57¢ plaidoyer, p. 161 : il est dit & la fin de ce mémoire : « Sil y a
« quelquefois des circonstances assez fortes, suivant les re,:gles de la police ex-
térieure, pour fermer la bouche & la mauvaise foi, et & I'inconstance de ceux
qui réclament sur ce fondement (de défaut de présence et de consentement
du propre curé) contre un consentement libre et une longue possession, il
faut au moins, en ce cas, qu'il paraisse que la justice ne se détermine que
par les fins de non-recevoir; et quen déclarant les parties non recevables,
« clle ajoute toujours, que c’est sans préjudice i elles de se retirer pardevers
« Pévéque pour réhabiliter leur mariage, si faire se doit. »

262, Tout ce que nous avons dit jusqu’a présent sur la nullité du mariage
célébré hors de la présence et sans le consentement du curé des parties, a lieu,
quand méme le mariage aurait é1é c¢lébré en pays étranger par des Francais,
Torsqu’il parait que c’est en fraude de la loi qu'ils y sont allés. En vain diraient-
ils que la forme des contrats se régle par les lois du lieu ou ils se passent;
que leur mariage ne s’étant pas fait en France, mais en pays étranger, ils n’ont
pas é1é obligés d’observer les lois prescrites en France pour la forme de leur
mariage. La réponse est, que la célébration du mariage en face d’'église parle
propre curé, n’est pas une pure forme d’acte; ¢’est une obligation que nos lois
imposent aux parties qui veulent contracter mariage, a laquelle les parties quiy
sont sujelles, ne peuvent s¢ soustraire, en allant en fraude se marier dansun
pays élranger 1, _

Il en serait autrement d’un mariage qu’un Francais qui se trouverait avoir,
sans fraude, sa résidence dans un pays éiranger, ot il n’y a pas d’exercice de la
religion catholique, aurait contracté avec une femme catholique, et qui aurait
¢té célébré dans la chapelle d’un ambassadeur catholique par 'aumdnier : ce
mariage serait valable, n’y ayant pas en ce cas de frac le, et le mariage n’ayant
pu étre célébré autrement 2,

€

«

Ll

«

§ I, Des peines des prétres qui célébrent des mariages sans le consenlement
par écrit du curé des parties, ow de Uévéque.

_364. Ces peines sont prescrites par 'édit du mois de mars 1697. 11y est
dit : « Voulons que si aucuns desdits curés ou prétres, tant séculiers que régu-

* V. art. 47 et 48, C. civ.

cet acte : car la publicilé ex post facto |
Art. 47 : « Tout acte de I'état civil

peut remdédier an défaut de publicité

concomilante,

Art. 196 : « Lorsqu’il y a possession
« d’¢élat, et que l'acte de cdélébration
« du mariage devant Pofficier de I’état
« civil est représenté, les époux sont
« respectivement non recevables i de-
« mander Ia nullité de cet acte. »

1 V. art. 170, CG. civ., ci-dessus,
p. 29, note 1.

P

Tt
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« des Francais et des étrangers, fait
« en pays étranger, fera foi, s'il a été
« rédige dans les formes usitées dans
« ledit pays. »

Art. 48 : « Tout acte de V'état civil
« des Francais en pays étranger, sera
« valable , ¢l a é1é recu, conformé-
«ment aux lois francaises, par les
« agents diplomatiques ou = par les
« consuls, » '
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« liers, célébrent ci-aprés sciemment, et avec connaissance de cause, des
« mariages entre des personnes qui ne sont paseffectivement de leurs paroisses,
« 5ans en avoir la permission par écrit des curés de ceux qui les contractent,
« ou de "archevéque ou évéque diocésain, il soit procédé contre eux extraor-
« dinairement; et quoutre les peines canoniques que les juges d’église pourront
« prononcer contre eux, lesdits curés et autres prétres, tant séculiers que ré-
« guliers, qui auront des bénéfices, soient (par nos juges) privis, pour la pre-
« micre fois, de la jouissance de tous les revenus de leurs cures et bénélices
« pendant trois ans, A la réserve de ce qui est absolument nécessaire pour leur
« subsislance, ce qui ne pourra cxcéder la somme de six cents livres dans les
« plus grandes villes ; celle de trois cents livres partout ailleurs; et que le sur-
« plus soit saisi a ladiligence de nos procureurs, et distribué en ceuvres pies, par
« Pordre de 'évéque diocésain.

« (Qu’en casd’uneseconde contravention , ils soient bannis pendant le temps
« de neuf ans des licux que nos juges estimeront 4 propos.

« Que les prétres séculiers qui n’auront pas des bénéfices, soient condam-
« nés au bannissement pendant trois ans; et en cas de récidive, pendant
« neuf ans; et qu’a ’égard des prétres réguliers !, ils soient envoyés dans un
« couvent de leur ordre, que leur supérieur leur assignera hors des provinces
« marquées par les arréls de nos cours ou les sentences de nos juges, pour y
« demeurer renfermés pendant le temps qui leur sera marqué par lesdits ju-
« gements, sans y avoir aucune charge, ni fonction, ni voix active et passive. »

365. L’édit ne soumet les curés & ces peines, que lorsqu’ils ont eélébré
sciemment et avec connaissance de cause, le mariage de gens qu'ils savaient
n’éire pas leurs paroissiens : ils n’y sont pas sujets lorsqu’ils ont é1é surpris.
Mais pour éviter ces surprises, I'édit leur enjoint, lorsqu’ils céléhrent le ma-
riage de personnes qu’ils ne connaissent pas, et qui se disent de leur paroisse,
de se faire, avant que de commencer les cérémonies, certifier de leurs de-
meure, dge et qualité par quatre iémoins domiciliés et signandaires, si ce
nombre de signandaires peut facilement se trouver sur le lieu, auxquels témoins
le curé doit faire signer Pacte de célébration 2.

§ IV. Si lorsque les parties sont de différentes paroisses, le curé d’une des
parties peut valablement célébrer le mariage sans le concours et le consen-
tement du curé de Uaulre partie.

266. Cetle question est admirablement traitée dans un mémoire qui se
trouve dans le cinquiéme tome des ceuvres de M. d’Aguesscan, dont nous
avons déja rapporté quelque chose, suprd, n. 362.

L’auteur du mémoire propose trois cas auxquels le mariage a ét¢ célébré
par le curé de I'une des parties. ) . st

Le premier cas est celui auquel les bans ont éL¢é publiés dans les différentes
paroisses des deux parties. Il n’y a pas lieu, dit-il, en ce cas i la question. Le
curé de Pautre partie est cens¢é avoir suffisamment concouru et donné son
consentement au mariage par la publication qu’il a faite des bans, et par le
certificat qu’il a donné de cette publication *.

1 Qui n’ont pas de bénéfices : ceux |cier de I'état civil qui élant incompé-

qui en ont, sont compris dans la pré-
cédente disposition, qui prononce la
peine de la privation des fruits. (Note
de Uédition de 1768.)

2 [art. 193, C. av. (V. ci-dessus
p. 163, note 1), permet d’infliger une
amende de trois cents francs a Volfi-
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tent, aurait néanmoins procédé a la
célébration du mariage.

3 ¥, art. 69, C. civ.

Art. 69: « S’iln’y a point d’opposi-
« tion, il en sera fait mention dans
« l'acte de mariage ; et si les publica-
« tions ont ¢ié faites dans plusicurs
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Observez, en passant, que le curé qui célébre le mariage a un tres grand
intérét de se faire remetire ce certificat de l'autre cure, par lequel il atteste
avoir publié les bans, sans qu’il y ait eu d’opposition; car, 5 il y avait des op-
positions, le curé qui a célébré, serait, faute de ce certifical, expose aux dom-
mages et intéréls (ui seraient prétendus par ceux qui les ont formées.

Le second cas est celui auquel Pévéque des deux parties leur a donné dis-
pense des trois bans. L’auteur du mémoire convient qu’?n peut encore sou-
tenir en ce cas, que le mariage célébré par le- curé de P'une des parties, est
valable : I'évéque est censé en avoir approavé la eélébration par la dispense
des trois bans qu'il a “accordée : étant le premier pasicur des Geux parties,
clles sont censces lune et autre s'étre mariées du consentement de lewr
pasteur. (b £

Le troisieme cas est celui auquel les bans n’ont été publiés que dans I
paroisse de P'une des parties, dont le curé a célébré le mariage. Cest dans ce
cas que l'auteur du mémoire soutient que le mariage célébré par le curé de
Yune des parties, est nul par le défaut du concours et du consentement du
curé de Pautre partie i ce mariage. ;

Pour prouver cette thése, il commence par présupposer que le concile de
Trente, et nos rois par leurs ordonnances, « ont eu pour objet d’empécher
« la clandestinité des mariages. lls ont eru qu'il n’y avait pas de moyen plus
« sir pour y parvenir, que d’¢tablir Ja nécessité de la présence (ou du con-
« sentement) du propre curé. »

1ls ont établi cette présence ou ce consentement, comme une forme et
une solennité essenticlle, dont Vinobservation rendrait le mariage nul et
clandestin.

La clandestinité qui rend nul le mariage fait hors de la présence et sansle
consentement du curé des partics, consiste en deux choses ;—1°dans le défaut
d’une forme et solennité requise & peine de nullité;—2° dans le préjudice que
YFinobservation de cette forme pourrait souvent faire a des tiers, en leur dé-
robant la connaissance d’un mariage qu’ils peuvent avoir intérét de savoir et
d’empécher.

Tout ceci présupposé, 'auteur do mémoire entre dans la question, si ces
deux caracléres de clandestinité neserencontrent pas, lorsque le mariage a éié
célébré par le curé de I'une des parties, sans le concours et le consente-
ment du curé de l'autre partie; et il soutient que P'une et 'autre s’y ren-
contrent.

1° Le défaut de forme s’y rencontre. La forme qui requiert la présence
ou le consentement du curé des parties , n’est pas entiérement et suffisam-
ment remplie, quoique le mariage ait été célébré par le curé de 'une des par-
ties, lorsqu’il I’a été sans le concours et consentement du curé de Pautre par-
tie. Il ne faut, pour s’en convaincre, qu’entrer dans I'esprit du concile qui
adprescrit cette forme et solennité, que les ordonnances de nos rois ont
adoptée.

_ Lesprit du concile, en prescrivant cette forme, a été de rappeler les chré-
tiens, sur ce point, a Pancienne discipline de P'église, suivant laquelle les
fidéles ne devaient pas se marier sans avoir auparavant instruit église de I'en-
gagement qu’ils entendaient contracter, pour en avoir son avis et son appro-
bation, comme nous 'apprenons de ce passage de Tertullien : Nuptie non
prius apud ecclesiam professe juxtd mechiam judicari periclitantur. Cest
en se conformant A Pesprit de cette ancienne discipline, que le concile impose
aux fidéles, lorsqu’ils veulent se marier, 'obligation d’instruire de leur ma-
riage ’église particuliére dont ils sont membres, an moins en la personne du

« communes, les parties remettrontun | « civilde chaque commune, constatant
« certificat délivré parl'officier de I'état | « qu’il n’existe point d’opposition. »
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cure de cette église, qui en est le chef et qui la représente ; et ¢’est pour cet’
effet qu’il ordonne que leur marjage sera célébré par le curé, ou de son con-
sentement.

Cetle obligation est imposée a 'une et h Pautre des parties : 'une et autre
des parties doit done la remplir, pour qu’on puisse dire que la forme prescrite
par le concile a été observée. C’est pourquoi, lorsque les parties sont de dif-
{érentes paroisses, quoique le maviage ait été célébré par le curé de 'une des
parties, la forme prescrite par le concile n’est pas remplie, si 'autre partie
n’a pas fait concourir son curé & son mariage, en lui faisant publier les bans.

Ce mariage, qui, quoique contracté par le curé de Pune des parties, I'a été
A 'insu du curé de autre partie, a done le premier caractére de clandestinité,
qui consiste dans Pinobservation de la forme et solennité prescrites pour la
célébration des mariages.

11 est encore plus évident que ce mariage renferme le second caractére de
clandestinité, qui consiste dans le préjudice que le défaut de forme fait i des
tiers auxquels il dérobe la connaissance d’un mariage dont ils avaient intérét
d’étre avertis pour empécher : car, quoiqu’il ait é1é célébré par le curé de
Pune des parties, ce n’est pas ordinairement par ce curé, mais par Pautre
curé, a Pinsu duquel on a affecté de faire le mariage, que ceux qui avaient
intérét d’en étre avertis pouvaienit P'étre, et auzquels par ce moyen on en a
dcrobé la connaissance.

Supposons qu'un jeune homme, voulant faire un mariage peu convenable
ou méme honteux avec une fille, ait é1é marié par le curé de la fille, & Pinsu
du curé de sa paroisse, ou il n’a pas fait publier de bans : quoique ce mariage
ait été célébré par le curé de 'une des parties, le jeune homme n’en a pas
moins dérob¢ la connaissance & ses parents, en le faisant & U'insu de son curé,
et en ne faisant pas publier de bans dans sa paroisse, ses parents ne pouvant
veiller que sur ce qui se passe dans la paroisse du jeune homme, et non sur
ce qui se passe dans la paroisse de la fille, qu’ils ne connaissent pas.

M. d’Agucsseau combat cnsuite la distinction qu’on voudrait faire & cct
égard, entre le mariage des mineurs et celui des majeurs. On convient assez
que lorsque les parties sont mineures, ou 'une d’elles, le mariage, quoique
célébré par le curé de Pune des parties, est nul, lorsqu’il a éié faita Iinsu, et
sans le concours du curé de la partie mineure ; mais lorsque les parties sont
I'une et autre majeures, on doit, dit-on, décider antrement.

Voici comme les partisans de cette distinciion tichent de I'établir. Lorsque
le mariage a é1é ¢élébré par le curé de I'une des parties, le concours et con-
sentement du curé de autre partie consiste dans la publication des bans qu’a
faite 'autre curé, et dans le certificat qu'il a donné de cette publication; or, le
défaut de publication de bans, suivant la jurisprudence des arréts, ne fait pas
une nullité A I'égard du mariage des majeurs : done lorsqu’un mariage de
majeurs a été célébré par le curé de I'une des parties, le défaut de concours
du curé de l'autre partie ne doit pas faire une nullité. .

M. d’Aguesseau répond i ce raisonnement, qu'on y confond mal & propos
la lormalité de faire précéder le mariage par une proclamation de bans, et
celle de I'obligation qui est imposée a chacune des parties contractantes, de
faire intervenir d leur mariage le consentement de leur curé. Ce sont deux
formalités différentes ; et si 'on peut quelquelois passer par-dessus Finobser-
vation de la premiére, il ne s’ensuit pas quon puisse pareillement passer par-
dessus Pinobservation de I'autre. On convient que, lorsque I_‘une et l'autre
partie ont satisfait & la formalité de faire intervenir i leur mariage le consen-
tement de leur curé, en le faisant célébrer par leur curé commun, on passe
par-dessus I'omission de la formalité de la publication des bans qui devait pre-
céder, le mariage ayant été contracté enire majeurs, et ayant cle public :
mais il y a une grande différence entre cette formalité, qui n’est qu’un préalable
au mariage, et [a forme i laquelle chacune des parties est assujettie de faire
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fntervenir le consentement de son curé oun de 'évéque, laqucllq ’fm'mc est une
forme du mariage méme, sans laquelle il ne peut étre valable. (’est pourquoli,
lorsque lés parties sont de différentes paroisses, le mariage, quoique célébré
par le curé de I'une des parties, est nul, si le curé de auire partie 'y a pas
toncouru, soit en publiant des bans, soil de quelque autre manicre que ce
soit, quand méme les parties seraient majeures ; le concile et les ordonnances
de nos rois, qui ont adopté sa disposition, n'ayant fait 2 cet égard aucune dis-
tinction entre les majeurs et les mineurs. _ )
| M. d’Aguessean combat ensuite un autre raisonnement des partisans de la
"distinction entre le mariage des mineurs et celui des majeurs, par rapport a
! cette formalité. Ce raisonnement consiste i dire, que lestiers ne souffrentaucun
préjudice de ce que le mariage ayant é1é célébréa Pinsu du curé d,e lune des
parlies, la connaissance leur en a été dérobée : car, d:t—_on, ,115 n’avaient au-
cun intérét d’en étre instruits, puisque, quand méme ils eussent été, ils
n’auraient pu Pempécher, les majeurs n’ayant pas besoin pour se marier, du
consentement de leurs parents. ik ; .

A cela, M. d’Aguesseau répond, que quoiqu’il ne soit pas au pouvoir qps
parents des majeurs de former un obstacle !nsurmor!tab)e! au mariage qu’ils
se proposent de faire, ils ont néanmoins un trés grand intérét d’en étre avertis,
parce qu'en étant instruits, ils peuvent souvent, par le retard qu’ils appor-
tent au mariage, et par leurs remontrances, faire ouvrir les yeux 2 la partie
qui se proposait de faire un mariage peu convenable, et la déterminer i ne
le pas fuire.

y B'nilleurs, Vintérét quont les familles d’étre averties du mariage de leurs
parents n’est qu’une raison accessoire A I'obligation imposée aux parties de
ne s¢ pas marier 4 P'insu de leur curé. La forme prescrite_par le concile et
par les ordonnances, de célébrer le mariage en la présence ou du consente-
ment du curé, laquelle est prescrite aux deux parties, a un autre fondement

rincipal, que nous avons rapporté ci-dessus. C'est pourquoi, quand méme
‘intérét quont les familles d’cire averties du mariage, ne se rencontrerait
pas, V'inobservation de cette forme ne laisse pas de devoir faire déclarer nul
un mariage anquel, quoiqu’il ait été célébré par le curé de P'une des parties, le
curé de l'autre partie w’a pas concouru, sans qu'on doive & cet égard faire
aucune distinction entre le mariage des majeurs et celui des mineurs; le con-
cile et les ordonnances de nos rois qui ont prescrit cette forme n’ayant fait
aucune distinction. _

Il faut lire le mémoire fait sur cette question, dans le cinquiéme tome des
auvres de M. d’Aguesseau. L’analyse que nous venons d’en faire, n’a pu
qu'affaiblir la force et I'énergie des moyens qu’il contient.

ART, III. — Si la célébration du mariage peut se faire par procureur.

#8%. Pour que la célébration du mariage en face d’église soit valable, il
n’est pas nécessaire que les parties contractantes fassent par elles-mémes
celte célébration : elles peuvent la faire valablement par procureur, pourvu
que les trois conditions requises par la décrétale de Boniface VIII, rapportée
cap. fin. de Procurat., in 6°, concourent.

Il faut, 1° que le procureur ait une procuration spéciale pour épouser une
telle personne. Un procureur A qui j'aurais donné pouvoir d’épouser en mon
nom [elle personne qu’il jugerait d propos, ne pourrait valablement en épou-
SCT pour moi aucune.

11 faut, 2° que le procureur & qui j’ai donné pouvoir d’épouser une personne
en mon nom, le fasse par lui-méme : il ne peut pas substituer une autre per-
sonne pour le faire en sa place, & moins que, par une clause expresse de ma
procuration, je ne lui cusse donné le pouvoir de substituer un autre.

Source : BIU Cujas
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1l faut : 3° que la procuration n'ait point été révoquée avant la célébration.
Si elle avait ¢1é révoquée avant la célébration, le mariage ne serait pas vala-
blement conl_ractsé, quand méme, lors de la célébration, mon procureur, et la
personne qu’il a épousée en mon nom, auraient ignoré et n’auraient pu savoir
cette révocation.

En cela le mariage est différent des autres contrats, auxquels on donne effet
contre le mandant, lorsque son procureur, et celui avec qui son procureur a
contracté, ont contracté de bonne foi, dans I'ignorance de la révocation du
mandat ; L. 15, ff. Mand. La raison de différence est, que le consentement des
parties est tellement de Pessence du mariage au temps auquel il se contracte,
que, lorsqu’il a cessé par la révocation de la procuration, quoique ignorée, il
ne peut pas se suppléer, pour quelque cause que ce soit.

Lorsque ces trois conditions concourent, le mariage célébré par procureur
est valablement contracté; et quoique les parties réitérent depuis par elles-
mémes la cérémonie de la célébration de leur mariage, ce n’est point la réité-
ration de cette cérémonie, cest la célébration qui a été faite par procureur,
qui donne au mariage sa perfection. Henri 1V, aprés avoir épousé par procu-
reur Marie de Médicis, consomma a Lyon son mariage, avant la réitération de
la cérémonie ',

CHAPITRE II.

Des choses requises pour la célebration des mariages, dont
Uinobservation n’emporte pas la nullité du mariage.

368, 1° Lorsqu’il y a une ou plusicurs oppositions faites & des bans de
mariage , le curé doit surseoir a la célébration du mariage, jusqu’a ce qu’on
lui ait rapporté la mainlevée des oppositions 2.

Néanmoins lorsqu’il a passé outre, I'inobservation de cette régle n’empéche
pas le mariage d'étre valable 2. >

Il est valable, quand méme 'opposition i laquelle le curé n’a pas eu d’égard,
serait bien fondée ; putd, si elle avait été faite par une personne i qui 'une
des parties avait été fiancée : car 'empéchément qui résulte des fiancailles
avant leur dissolution, n’est, comme nous I'avons vu suprd, n° 88, qu’un em-
péchement purement prohibitif, et non dirimant, qui par conséquent n’empéche
pas la validité du mariage que la partie a contracté au préjudice de cet empé-
chement, et de Popposition fondée sur cet empéchement.

Le mariage célébré au préjudice des oppositions dont il n’y a pas eu de
mainlevée, quelles que soient ces oppositions, est valable a la vérité ; mais le
curé qui a contrevenu a la régle en célébrant ce mariage, peut étre, i la re-
quéte du promoteur , poursuivi devant 'official pour la peine canonigue, qui
est dans ce cas une suspense d divints pour trois ans; can. Quum inhibitio,
vers. Sané, Extr. de Cland. despons.

Il peut aussi élre poursuivi devant le juge séculier par les parties qui ont

' Le Code dans I'art. 75, C. civ.| 2 Art. 69, C. civ. (V. ci-dessus p.
(V. ci-dessus, p. 160, note 2), exige | 165, note 3.)
la présence des parties elles-mémes, | * Il faut cependant distinguer, car
d’ou I'on conclut avec raison que le | opposition pourrait avoir pour cause
mariage ne peut plus se célébrer par | un empéchementdirimant, cas auquel
procurcur. le mariage ne serait point valable,
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fait I'opposition, et ce juge peut le punir par une condamnation d’amende, ef
de dommages et intéréts. o,

Lorsque c’est le vicaire ou le prétre commis pour la célébration des ma-
riages, qui a célébré le mariage avant la mainlevée des oppositions, ce n’est
pas en ce cas le curé, mais le prétre quia célébré le mariage sans se faire rap-
porter la mainlevée des oppositions, qui est sujet & ces peines.

Si ce n’élait pas entre les mains du curé qui a célébré le mariage, mais entre
les mains de l'autre curé qui a donné un faux certificat qu'il n’y avait pas d’op-
position, ce ne serait pas le curé qui a célébré le mariage, mais celui qui a
donné le faux certificat, qui serait sujet & ces peines .

369. Quoiquil n’y ait aucune opposition, les rituels de plusicurs diocéses
portent que le mariage ne peut étre céicbré le jour du premier ban ; ce qui a
€té ainsi ordonné, tant afin que ceux qui ont connaissance de quelque empé-
chement, aient le temps d’en avertir le curé, que pour que ceux quiont quelque
opposition a former, aient le temps de la faire.

Les curés dans ces dioceses doivent se conformer a cette discipline; et 8'ils
Pcontreviennent, ils peuvent étre poursuivis & 1a requéte du promoteur ; mais
’inobservation ne fail aucun obstacle i Ia validité du mariage 2.

32@. 2° Une autre chose qui doit éire observée par les curds, i I'égard de
la célébration des mariages, ct dont Pinobservation ne rend pas le mariage
nul, est quilsne doivent pas les e¢lébrer dans les temps défendus, sans y étre
aulorisés par une dispense de I'évéque.

C’est une discipline tres ancienne dans I'église, de ne pas permettre la célé-
bration des mariages dans certains temps de année consacrés a la pénitence,
surtout dauns le saint temps de caréme.

Cette diseipline, dont on ne voit pas le commencement, et qui remonte vrai-
semblablement aux temps apostoliques , se trouve établie par les canons de
quelques-uns des plus anciens conciles.

Celui de Laodicée, tenu dans le quatriéme siécle, 'an 368, 'un des plus
anciens dont nous ayons les canons, dit : Non oportet in Quadragesimd aut
nuplias vel quelibet natalitia celebrare ;. can, 52.

On trouve dans Gratien, caus. 33, queest. 4, can. 10; dans Yves de Chartres,
lib. 6, cap. 2, et dans Burchard, un canon qu'ils attribuent & un concile de
Lérida , qui est concu en ces termes : Non oportet in Quadragesimd usque
ad octavam Pasche , et (ribus hebdomadibus ante festivitatem S. Joannis-
Baptiste , et ab Adventu Domini usque ad Epiphaniam , nuptias celebrare $
quod st factum fuerit, separentur,

Quoique ce canon ne se trouve pas parmi les canons du concile de Lérida
tenu 'an 52%, et qu’il soit incertain quel est le concile d’oi il est tiré, il prouvé
toujours que c’était la discipline observée dans I'église au temps de ces auteurs,
et que ces auteurs la regardaient comme trés ancienne, )

Les temps auxquels, outre le caréme, il élait défendu de célébrer les ma-
riages, étaient différents, sclon les usages des différentes églises. Il était d’u-

! Lofficier de I'état civil aurait en | «
ee cas commis le crime de faux dans | « en écrivant des conventions autres
I'exercice de ses fonclions, et article | « que celles qui auraient €Lé tracées
146 du Code pénal lui serait consé- | « ou dictées par les parties, soit en
quemment applicable. « constatant comme vrais des fais faux

Art. 146 : « Sera aussi puni des tra- | « ou comme avoués des faits qui ne

substance ou les circonstances, soit

« vaux foreés i perpéuité, tout fone-
« tionnaire ou officier public qui, en
« rédigeant des actes de son ministére,
« en aurafrauduleusement dénaturé Ia

Source : BIU Cujas

« I’élaient pas. »

* Art. 64, C. civ,,
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sage dans certaines églises de se préparer a la féte de saint Jean-Baptiste par
un temps de jedne, pendant lequel la célébration des mariages était défendue,
comme pendant le grand caréme.

En Angleterre , les mariages étaient défendus dans les grandes solennités,
fanx jours des jelnes des quatre-temps, depuis PAvent jusqu’a Poctave de Noél,
et depuis la Sepluagésime jusqu'a la quinzaine d’apres Pacques. C'est ce que
nous trouvons dans le concile Anhalmen:e, tenu vers Pan 1009, can. 18.

Le concile de Trente a établi & cet égard une discipline générale et uni-
forme.

Suivant cette discipline, 4 laquelle celle de Péglise de France est sur ce
point conforme, la célébration des mariages est défendue pendant PAvent jus-
quh Epiphanie , et depuis le mereredi des cendres jusqu'aprés Poctave de
Piques ; et elle est permise dans tous les autres temps; sess. 2%, de Reform.
matrim., cap. 10,

Le canon 5 du concile de Reims, tenu en 156%, est entiérement conforme
a cette discipline. |

Depuis, les conciles de Rouen, tenus en 1681, ceux de Reims, de Bordeanx,
de Tours, tenus en 1583, ont confirmé cette discipline. [l s’était répandu dans
quelques provinces une opinion populaire, « que le jour de la féte de saint Jo-
seph devait étre excepté de la défense de célébrer les mariages en caréme » : un
concile de Bordeaux , tenu en 162%, au titre de Matrimonio, art. 5, déclare
qu’il n’en est pas exceplé.

B271. Cette défense de célébrer les mariages pendant ces temps consacrés
2 la pénitence et A la priére, est trés conforme a esprit de Péglise. C’est par
ce méme esprit que Péglise ne permettait pas autrefois aux personnes sou-
mises & la pénitence publique , lusage du mariage pendant le temps de leur
pénitence. C’est par le méme esprit qu’elle a toujours exhorté, et qu'elle
exhorte encore aujourd’hui les personnes mariées , a s'abstenir, par un con-
sentement mutuel, pendant ces saints temps, de Pusage du mariage, et qu’elle
a pour cet effet choisi pour Pépitre de la messe du mercredi des cendres, une
lecon du prophéte Joél, ou il dit : Egredietur sponsus de cubili suo, et sponsa
de thalamo suo.

Le concile de Rouen regardait cette défense comme si importante, quil va
jusquh dire que les évéques n'ont pas le pouvoir d’en accorder dispense :
Contrd quos dies non est poleslas episcopis dispensandi; tit. de Matrim.,
art. 9.

Un enré pécherait done trés griévement, et il devrait étre puni trés séve-
yement par le supérieur ecelésiastique, si, contre la défense de Péglise, il cé-
Iébrait un mariage dans les temps défendus, sans une dispense de I'évéque ou
de ses vicaires généraux ; mais le maciage , quoique célébré dans les temps
défendus, ne laisserait pas d’étre valable, cette défense élant une des choses
dont l'inobservation ne rend pas nul le mariage *.

1 serait 3 souhaiter que ces saintes régles de I'église fussent plus respectées
qu'elles ne le sont, et que la dispense ne s’en accorddt pas avee la scanda-
leuse facilité avee laguelle elle s’accorde dans plusieurs diocéses. Mais , quel=
que sensible que soit 4 un bon curé la plaie faite i la discipline de 'église par
ces dispenses, lorsque les parties lui apportent la dispense du supéricur ecclé<
siastique , il doit célébrer le mariage dans les temps défendus ; car il ne doit
pas se rendre juge du jugement qu’a porté son supérienr en accordant la dis-
pense. Dailleurs son supérieur peut avoir eu de bonnes raisons pour I'accorder,
dont il n’est pas obligé de rendre compte, et le curé doit lui obéir dans ce qui
n’est pas contraire a la loi de Dieu.

* Toutes ces défenses sont étrangéres a nos lois actuelles.
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3%2. 3° Une troisi¢me chose que les curés sont obligés d'observer pour la
célébration des mariages, et dont I'inobservation ne rend pas [c mariage nul,
c’est de ne pas célébrer le mariage, sans une dispenf;e de l’cyeque ou de son
vicaire général, aux heures auxquelles la loi du diocése le défend.

Le concile de Sens défend de célébrer les mariages *, nist post orlum so-
lem, et illucescentem diem ; can. 39. :

3% 3. 4o Enfin le curé doit, dansla célébration du mariage, observer toutes
les cérémonies et réciter toutes les priéres qui sont prescrites par le rituel du
diocése. Mais I'omission de ces cérémonies ou priéres ne rend pas le mariage
nul : le curé qui les a omises est seulement sujet en ce ¢as a élre puni par le
supérieur ecclésiastique.

CHAPITRE 1II.

De Vacte qui doit étre dressé pour établir la preuve du
mariage.

254. Suivant Pordonnance de 1667, tit. 20, art. 8, et la déclaration du roi
du 9 avril 1736, les curés doivent avoir chacun dans leur paroisse un double
registre pour y inscrire les actes de baptémes, sépultures et mariages. ls doi-
vent faire coter et parapher l'un et autre exemplaire, par premiére et der-
niére page, par le juge royal du lieu. L’un des exemplaires lui doit rester, et
Vautre étre envoyé, aprés I'année révolue, au greffe de la justice royale, ot il
doit rester en dépot 2.

Aprés la mort du curé, le juge doit apposer les scellés sur ces registres, qui
doivent étre remis a son successeur, qui doit s’en charger.

275%. Le curé ou autre prétre qui célebre un mariage, doit, aprés qu’il I'a
célébré, inserire sur-le-champ I'acte de célébration sur ce double registre. Cet
acte doit contenir les noms, surnoms, dges, demeures et qualités des parties
contractantes, et il doit faire mention s’ils sont enfants de famille, ou sous

puissance de tuteurs, ou en leurs droits.
Il doit aussi faire mention des témoins en présence desquels il a été célé-

! Le Code exigeant que le mariage
soit célébré publiquement (art. 165
V. cidessus, p. 29, note 3), prohibe
Ear conséquent la célébration & une

eure insolite et de nuit.

1V, art. 40, 41, 42, 43, 44, C. civ.

Art. 40 : « Les actes de I’état civil
« seront inscrits, dans chaque commu-
« ne, sur un ou plusieurs registres te-
« nus doubles. »

Art. 41, : « Les registres seront co-
« tés par premiére et derniére, et pa-
« raphés sur chaque feuille, par le pré-
« sident du tribunal de premiére in-
«stance, ou parle juge qui le rempla-
« Cera. »

Art. 42 : « Les actes seront inscrits
« sur les registres, de suite, sans aucun
« blanc. Les ratures et les renvois se-
« ront approuvés et signés de la méme
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« maniére que le corps de Iacte. Il n'y
«sera rien écrit par abréviation, et
« aucune date ne sera mise en chif-
« fres, »

Art. 43 : « Les registres seront clos
« et arrétés par Uoflicier de Pétat civil,
« 2 la fin de chaque année ; et dans
« le mois, 'un des doubles sera dépo-
« s¢ aux archives de la commune, I'au-
« tre au grelfe du tribunal de premiére
« Instance, »

Art. 4% : « Les procurations et les
« piéces qui doivent demeurer an-
« nexées aux actes de I'élat civil, se-
« ront déposées, aprés quelles auront
« é1¢ paraphées par la personne qui
«les aura produites, et par Pofficier
« de Pétat civil, au greffe du tribunal,
« avec le double des registres dont le
« dépot doit avoir licu audit grefle. »
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bré, qui doivent étre au moins quatre, qui sachent signer, qui aient les qua-
lités requises pour étre témoins dans les actes publics, ¢’est-d-dire qui soient
miles, igés de vingt ans au moins, domiciliés, jonissant de Uétat civil, et non
notés d’infamie. 11 doit aussi déclarer 'ils sont parents des parties contiac-
tantes, et a quel degré.

_ Enfin, il doit faire signer 'acte par les parties contractantes, ou faire men-
tion qu’elles ne savent pas signer. 11 doit aussi le faire signer par les témoins,
et le signer lui-méme *.

3%6. Cet acte est un acte public. Le curé ou le préire qui tient sa place ,
fait en cela une fonction publique que nos lois lui attribuent ; et comme elic
appartient a Pordre civil, il en est comptable au juge séculier.

Quoique les religieux aient perdu I’état civil, et soient en conséquence in-
capables de toutes fonclions civiles, et a plus forte raison des fonctions publi-
ques, néanmoins un religieux curé est dans sa paroisse compétent pour faire
ces actes ; car sa qualité de curé lui rend I'élat civil, seulement quant aux
droits et fonetions qui dépendent de cette qualité.

Il en est de méme d’un religieux commis par I’évéque pour le desservisse-
ment d’une cure.

272 %9. §'il s’élait glissé quelque erreur dans l'acte de célébration de mariage,
le curé ne pourrait pas de son antorité la réformer: lorsque I'acte est une fois
achevé, il ne peut y toucher, ni y rien changer. On doit pour la réformation, se
pourvoir devant le juge royal du lieu, qui, aprés avoir oui sommairement les
témoins nécessaires pour la justification de 'erreur qui s’est glissée dans 1'acte,
dont il fait rédiger un proces-verbal, rend son ordonnance pour la réforma-
tion. Le curé A qui cette ordonnance est apportée par la partie qui I'a obte-
nue, doit la transcrire, au moins par extrait, en marge de l'acte *.

278, Ce sont ces acles qui sont la preuve des mariagcs, et qui établissent
les parentds qui en naissent. Néanmoins s'il élait constaté que les regisires ont
¢é1é perdus, ou que le curé n’en a pas tenu, la preuve en ce cas pourrait s’en
faire tant par témoins que par les registres et papiers domestiques des pére
ct mére déeédés ®; ordonnance de 1667, tit. 20, art. 14.

La raison est, que le mariage étant parfait par le consentement que les par -
Lies se donnent en présence de leur curé avant que I'acte ait été rédigé, il s’en-
suit qu'il n’est pas de I'essence du mariage, et qu'il n’est requis que pour la
preuve du mariage. Lorsque la preuve que fait cet acte, devient impossible, il
est juste d’avoir recours a des preuves d’une autre nature.

« par le tribunal compétent, et sur les
« conclusions du procureur du Roi.
« Les parties intéressées seront appe-
« lées, 'l y a licu. »

Art. 101 : « Les jugements de rec-
« tification seront inscrits sur les re-
« gistres par Pofficier de I'état civil,
« aussitot qu'ils lui auront été remis ;
« et mention en sera faite en marge de

1 Art. 76, C. civ. V. ci-dessus,
p. 160, note 2 ; 38 et 39, C. civ.

Art. 38 : « L’officier de I'état civil
« donnera lecture des actes aux par-
« liecs comparantes, ou i leur fondé
« de procuration, et aux témoins. — Il
« scra fait mention de Paccomplisse-
« ment de cette formalité. »

Art. 39 : « Ces actes seront signés

« par Pofficier de I'état civil, par les
« comparants et les témoins ; ou men-
« tion sera faite de la cause qui em-
« péchera les comparants et les té-
« moins de signer. »

2 V. art. 99 et 101, C. civ.

Art. 99: « Lorsque la rectification
« d’un acte de I'état civil sera deman-
« dée, il y sera statué, sauf P'appel,
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« 'acte réformé. »

V. art. 194, ci-aprés, et 46, C,
civ. V. ci-dessus, p, 46, note 2.

Art. 19%: « Nul ne peut réclamer
« le titre d’éponx et les elfets civils du
« mariage s'il ne présente un acte de
« célébration inscrit sur le registre de
« I'étatcivil; saufles casprévus parart,
« 46, au titre des Actes de Uélal civil,»
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CINQUIEME PARTIE.

L
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT DU MARIAGE; ET DES EFFETS CIVILS QUIL
PRODUIT.

CHAPITRE PREMIER.

Des obligations qui naissent du mariage.

ART, I, — Des obligations que les personnes qui se marlent contracten

V'une envers Vautre par le mariage.

299, Les personnes qui se marient, contractent par le mariage, récipro-
quement I'une envers 'autre, Pobligation de vivre ensemble dans une union
perpétuelle et inviolable, pendant tout le temps que durera le mariage, qui ne
doit finir que par la mort de 'une des partics; et en conséquence, de se re-
garder réciproquement comme n’étant en quelque fagon qu’'une méme per-

sonne : Erunt duo in carneund ',

§ 1er, Obligations du mari.

28®. Le mari est obligé en conséqunce, de recevoir chez lui sa femme, de
I’y traiter maritalement ; ¢’est-a-dire, de lui fournir tout ce qui est nécessaire
pour les besoins de la vie, selon ses facultés et son état . 1l est obligé d’aimer
sa femme, de supporter ses défauts, de faire de son mieux pour les corriger
par les voies de douceur; d’avoir pour elle une complaisance raisonnable, sans
néanmoins {avoriser ses mauvaises inclinations. Lorsque ni lui ni sa femme
n’ont pas de biens pour se procurer les choses nécessaires a la vie, il est obli-
gé de travailler aux ouvrages auxquels il est propre, pour lui gagner sa vie
autant que pour gagner la sienne. Enfin il est obligé envers sa femme au de-
voir conjugal, lorsqu’elle le lui demande, et 4 n’avoir commerce charnel avee
aucune autre femme, contre la foi qu’il lui a donnée.

3% 1. De I'obligation que contracte le mari envers sa femme de la recevoir
chez lui, et_del’y traiter maritalement, nait une action civile que la femme,
lorsque son mari I'a chassée de chez lui, et refuse de I'y recevoir, peut inten-
ter en justice contre lui pour 'y faire condamner. Si le mari refusait d’obéir a

| ~Tart. 2602, C. civ.
Art. 212 : « Les époux se doivent
« mutuellement fidélité, secours, assi-
« stance. »
3 V. art. 213 et 214, C. civ.
Art. 213 : « Le mari doit protection
« i sa femme, lafemme obéissance &
- S0N mari, »
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Art. 21% : « La femme est obligée
« d’habiter avec le mari, et de le suivre
« partout ou il juge a propos de rési-
« der : le mari est obligé de la rece-
« voir, et de lui fournir tout ce qui
« est néeessaire pour les besoins de
«la vie, selon ses facultés et son
w elat, »
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la sentence qui I’y aurait condamné, la femme serait fondée i demander que
le juge décerniit contre le mari un exécutoire d’une somme d’argent, telle
que le juge estimerait convenable,au paicment de laquelle il serait contraint,
faute d’obéir & la sentence.

Ce refus pourrait aussi servir de fondement i une demande en séparation
d’habitation, sila femme jugeait a propos de Vintenter 1,

Les autres obligations du mari envers sa femme, que nous avons rappor-
1ées, concernent plutot le for dela conscience que le for extérieur.

§ 11. Obligations de la femme.

382. La femme, de son cdté, contracte envers son mari Pobligation de le
suivre partout ou il jugera a propos d’élablir sa résidence ou sa demeure,
pourvu néanmoins que ce ne soit pas hors du royaume *, Elle doit aimer, lui
¢tlre soumise, lui obéir dans toutes les choses qui ne sont pas contraires A laloi
de Dieu, et supporter sesdélauts; travailler de tout son pouvoir au bien com-
mun du ménage. Enfin elle est obligée envers son mari au devoir conjugal,
lorsqu’il le demande; a n’avoir de commerce charnel avee un autre homme,
contre la foi qu’clle a donnée A son mari, et & n’accorder aucunes faveurs de
celle espéce.

283. De l'obligation que la femme contracte parle mariage de suivre son
mari, nait une aclion quele mari a droit de former en justice contre sa femme
lorsqu’elle I'a quitté, pour Ja faire condamner i retourner avec lui. La femme
ne peut rien opposer pour se défendre de cette demande. Par exemple, elle
n’est pas €coutée a opposer que Pair du lieu oit est son mari est contraire 4 sa
santé ; qu'il y régne des maladies contagicuses. Elle ne ’est pas méme & allé-
guer les mauvais traitements qu’elle prétendrait que son mari aurait exercés
sur elle, 3 moins qu’elle n’cit donné une demande en séparation d’habitation,
pour raison desdils mauvais traitements.

Le mari a non-seulement action contre sa femme pour 1a faire condamner 4
retourner chez lui, il a aussi action contre les personnes chez qui sa femme
s’est retirée, quelles que soient ces personnes, fut-ce le pére oula mére de sa
femme, pour les faire condamner i la renvoyer.

ART, II. — Des obligations gue le marilage produit dans les pére et
meére envers les enfants qui en naissent, et de celles qu'il produit
dans les enfants envers leurs pére et mére.

§ Ier. Obligations des pére el mére.

884. Les personnes ui se marient, contractent par le mariage une obli-
gation mutuelle d’élever les enfants qui naitrontde leur mariage ; de leur four-
nir les aliments nécessaires, et de leur donner une éducation convenable,
jusqu’a ce qu’ils soient en éat de pourvoir par eux-mémes i leur subsistance.
S'il se trouvait des pére et mére qui fussent assez dénaturés pour manquer a
ce devoir, le ministére public, sur la dénonciation des parents, pourrait les
poursuivre, pour, apreés information des mauvais traitements, et du refus des

! Souvent ce moyen est employé |obligée d’habiter avec le mari etde le
pour arriver a la séparation de corps, | suivre parfoul oii il juge & propos de
d’un commun accord. résider; art. 214, C. civ., V. ci-dessus,

* Pourquoi donc cette restriction : | p. 174, note 2,—II [aut cependant ex-
pourvu que ce me soit pas hors duw ro- cepter le cas oil des lois spéciales pro=-
yaume ? Le Code dit que la femme est hiberaient I'émigration.
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choses nécessaires, faire ordonner par le juge ce qu'il estimerait convenable
d'ordonner !,

Les mauvais traitements peuvent quelquefois étre si grands, ct le refus des
choses nécessaires porté A un tel point, qu’il serait dangereux de renvoyer les
enfants chez les pére et mére. Le juge peut en ce cas en confier P'éducation &
quelque personne de la famille, et condammer les pere el mere a payer la
pension.

385. Quoique 'obligation des pére et mére cesse, lorsque les enfants sont
parvenus i I'Age de pourvoir par eux-mémes i leurs besoins, néanmoins lors-
qu’un enfant qui est parvenu i cet ige, se trouve depuis tombé dans I'indi-
gence, et que ses infirmités ne lui permettent pas de pouvoir par son travail
se procurer ses aliments, Pobligation des pére et mére renait, et sur la de-
mande que cet enfant peut en ce cas former contre eux, ils doivent étre con-
damnés a lui fournir les aliments nécessaires, selon leur moyen: Pius itd re-
seripsit: Aditi judices ali te a patre tuo jubebunt pro modo facultalum ejus, si
modo quum opificem te esse dicas, in ed valetudine es, ut operi sufficere non
possis; L. 5, § 7, {l. de Agnosc. et alend. lib. :

Un enfant est recu i cette demande, quand méme ses pére et mére lui au-
raient donné une somme d’argent ou d’autres choses, pour se former un éta-
blissement, qu’il aurait dissipées par sa mauvaise conduite; son ¢tat présent
d'indigence est suffisant pour fonder sa demande.

Il n'y a qu'une offense considérable que I'enfant aurait commise envers ses
pére et mére, du nombre de celles pour lesquelles les lois prononcent la peine
de 'exhérédation, qui puisse dans le for extéricur rendre Penfant non rece-
vable dans cette demande ?; edd. L. 5, § 11: mais, méme dans ce cas, selon
le for de la conscience, ils ne peuvent pas refuser i leurs enfants les aliments
nécessaires ; ce serait se rendreen quelque facon coupable d’homicide devant
Dieu: Necare videlur el isqui alimenta denegat ; L. 4, ff. eod. tit.

#86. Cette obligation de fournir aux enfants les aliments nécessaires, est
unecharge de la communauté de biens, tant qu’il y en a une qui subsiste entre
le pére et la mére. Lorsqu’il y a séparation de biens, chacun y doit contribuer
pour moitié, s'ils en ont I'un et Pautre le moyen ; sinon, celle des deux parties
qui a lec moyen, en est tenue seule pour le total.

38%. L’obligation des pére et mére envers leurs enfants, s'étend aussi 2
leurs petits-enfants : mais elle n’est que subsidiaire ; c’est-i-dire qu’elle n'a
licu que dans le cas auquel ces petits-enfants n’auraient ni pére ni mére qui
fussent en ¢tat de subvenir i leurs besoins.

38s8. Une aulre obligation des pére et mére envers leurs enfants, est celle
de lcur laisser une certaine portion des biens de leur succession, qu’on ap-

t ¥, art. 203, C. civ.

Art. 203 : « Les époux contractent
« ensemble, par le faitseul du maria-
« ge, 'obligation de nourrir, entre-
« tenir et ¢élever leurs enfants.

% Nous n’avons plus d’exhéréda-
tion. Le Code énumere (art. 727, C.
civ.) les causes qui rendent indignes
de succéder : ces mémes causes pri-
vent-elles du droit de réclamer des ali-
ments? nous ne le croyons pas: le
droit de succéder, et le droit de de-
mander des aliments, sont fort diffé-

Source : BIU Cujas

rents 1ant dans leur cause que dans
leur objet, etl’on ne doit pas conclure
de 'un  'autre.

Art. 727 : « Sont indignes de suceé-
« der, et, comme Lels, exclus des suc-
« cessions, — 1° Celui qui serait con-
« damné pour avoir donné ou tenté de
« donner la mort an défunt ;—2° Celui
« (quia porté contre le défunt une ac-
« cusation capitale jugée calomnieuse ;
« —3°L’héritier majeur qui, instruit
« du meurtre du défunt, ne 'aura pas
« dénoncé a lajustice, »
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pelle la légitime, s%ils ne la leur ont déji donnée de leur vivant en avance=
ment de leur succession !,

§ 1I. Obligations des enfants.

389. Les cnfants sont obligés, de leur coté, d’aimer et d’honorer leurs
pere et mere, de leur obéir, et de les assister dans leurs besoins, selon leurs
OYens 2,

L’obéissance que les enfants doivent & leurs pére et mére, est sans bornes,
tant que dure la puissance paternelle. lls doivent pendant ce temps obéir i
leurs pére et mére dans toutes les choses qu’ils leur commandent, pourvu que
ce qu’ils leur commandent nesoit pas contraire  la loi de Dieu. Maislorsque les
enfants sont sortis de la puissance paternelle, qui finit, dans le pays coutumier,
par la majorité des enfants, ou par le mariage qu’ils ont contracté de leur con-
sentement, en ce cas, ils peuvent vivre dans Pindépendance de leurs pére et
mére, pourvu qu’ils ne s’écartent pas du respect qu'ils leur doivent, et qu’ily
aient une complaisance raisonnable pour leurs volontés.

Les devoirs des enfants envers leurs pére et mére, les obligent A ne point
contracler mariage sans leur consentement ; et quoique, lorsqu’ils ont atteint
Vage prescrit par les lois, il leur sullise de le requérir, et qu’ils puissent, lors-
qu’ils 'ont requis dans les formes, se marier impunément dans le for exté-
rieur, sans 'avoir obtenu; néanmoins, sclon les régles du for dela conscience,
ils ne doivent pasle faire sans de trés grandes raisons, surtout lorsqu’ils sont
a portée de faire un mariage convenable avec quelque autre personne ui se-
rait agréable i leurs pére et mére. Les devoirs naturels de délérence dont les
enfants sont tenus envers eux, s’élendent jusque-la.

390. De obligation en laquelle sont les enfants d’assister lenrs pére et
mére dans leurs besoins, lorsqu’ils en ont le moven, nait une action que les
pére et mére qui sont dans I'indigence, peuvent former en justice contre leurs
enfants, pour les faire condamner & leur fournir les aliments dont ils ont be-
soin: Iniquissimum enim quis merito dixerit, patrem egere quum filius sit
in facultatibus ; eod. tit. {f. L. 5, §13.

La corruption des meeurs, qui est allée toujours en croissant, et qui est an-
jourd’hui parvenue a son comble, rend, a la honte de 'humanité, trés fré-
quentes au palais ces demandes, qui autrefois y étaient inouies.

Pour qu’elles procedent, il faut que deux choses concourent :—1° il faut que
les pére et mére soient sans bien, et hors d’état de pouvoir, par leur travail ou
leur industrie, se procurer les aliments nécessaires ;—2°il faut que les enfants
soient en état de les leur fournir *.

De la il suit que, lorsqu’un pére et une mére qui ont un peu de bien, qu’ils
prétendent n’étre pas sulfisant pour les faire vivre, demandent i leurs enfants
des aliments, il faut, pour qu’ils soient écoutésdans cette demande, qu'ils offrent

« doithonneur et respect A ses pére et

1 Auvjourd’hui la réserve. V. art. )
« mere. »

3, C. civ.

Art. 913 : « Les hbéralités, soit par
« actes entre-vifs, soit par testament,
« ne pourront excéder la moitié des
« biens du disposant, s’il ne laisse a
« son décés qu'un enfant légitime ; le
« tiers, s'il laisse deux enfants; le
« quart, s’il en laisse trois ou un plus
‘w grand nombre, »

3 ¥, art. 371 et 205, C. civ.

Art. 371: « L’enfant, & tout age,

TOM. VI.
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Art. 205: « Les enfants doivent des
« aliments a leurs pére et meére et au-
« tres ascendants qui sont dans le be-
« S01Nn. »

3 V. art. 208, C. civ., qui consacra
les mémes principes.

Art. 208: « Lesalimentsne sont ac<
« cordés que dans la proportion du be-
« soin de celui qui les réclame, et de
« Ja fortune de celui qui les doit. »

12
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d’abandonner i leurs enfants ce peu de bien qui lenr reste, a l’exc:apuop des
meubles néeessaires pour leur usage ; a la charge par leurs enfants d acquitter,
jusqu’a concurrence desdits biens abandonnés, les dettes par eux contraclées
jusqu’a Pabandon qu’ils en font *. :

Sur cette demande, les enfants, lorsqu’ils sont en état de payer une pension
i leurs pére et mére, doivent étre condamnés a la leur payer Ipar quartiers et
par avance: le juge doit arbitrer cette pension, eu égard aux facultés des en-
fants, i la condition des pére et mére, et  I’état de leurs infirmités,

291. Lorsque les enfants ne sont pas assez a leur aise pour pouvoir payer
une pension A leurs pére et mére; si ces enfants tiennent un ménage, ils
doivent étre condamnés a recevoir en leur maison leurs pére et mére, et a les
admettre 2 leur table et A leur feu, et Aavoir pour eux les égards et les soins
quilcur sont dus .

Lorsqu’il y a plusieurs enfants, si chacun d’eux a le moyen de payer toute
la pension, ils doivent étre condamnés solidairement a la payer. Gette dette
est solidaire, lorsque chacun des enfants a le moyen de payer toute la pension;
car chaque enfant considéré seul, lorsqu’il en a le moyen, est obligé par le
droit naturel, de fournir A son pére tout ce qui lui est nécessaire pour vivre,
et non pas seculement une partie de ce qui lui est nécessaire. Le concours des
autres enfants qui ont 1e moyen, comme lui, lui donne bien un recours contre
cux, mais ne le dispense pas, vis-2-vis de son pére, de satisfaire pour le tout &
cette obligation. Ghaque enfant est done, lorsqu’il en a le moyen, débiteur du
total ; Solidum ¢ singulis debetur ; ce qui fait le caractére de la dette soli-
daire 2.

Mais comme les enfants ne sont tenus de cette dette qu’autant et jusqu'h
concurrence des moyens qu'ils ont, lorsqu’ils n’ont pas chacun le moyen de
payer toute la pension, mais seulement d’y contribuer pour une partie, ils ne
doivent ¢tre condamnés i la payer chacun que pour une partie.

Les enfants, lorsqu’ils ont tous le moyen, sont condamnés 2 payer la pension
solidairement vis-a-vis de leur pére, et entre eux, chacun par portions égaless
mais lorsque quelqu’un des enfants n’a pas le moyen de contribuer 4 la pen-
sion par une portion égale a celle des autres, mais seulement 2 une somme
au-dessous de cette portion, il ne doit étre condamné i contribuer ila pension
que pour la somme a laquelle se bornent ses moyens ; les autres enfants, qui
sont aleur aise, doivent étre chargés du surplus. Par exemple, si le juge a fixé
a six cents livres la pension d’un pére qui a trois enfants, dont deux sont &
leur aise, et en élat chacun de payer Loute la pension, et un est mal aisé, qui
ne peut, en se génant, contribuer i la pension que pour nne somme de cent
livres, le juge, en ce cas, doit condamner solidairementles deux enfants riches
a payer la somme de six cents livres, et Venfant mal aisé a y contribuer pour
une somme de cent livres.

1 Rien dans nos lois n’oblige les pe-
res et méres i faire cet abandon, seule-
ment la pension alimentaire sera moins
forte, on tiendra compte des ressour-
ces que les ascendants trouvent dauns
leur patrimoine, et la pension ne sera
gu’un supplément.

2 ¥, art, 210, C. civ. '
_Art. 210 : « Sila personne qui doit
« fournir les aliments justifie qu’elle
« ne peut payer la pension alimentai-
« re, le tribunal pourra, en connais-
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« sance de cause, ordonner qu’elle re-
« cevra dans sa demeure, qu’elie nour-
« rira et entretiendra celui auquel elle
« devrades aliments. »

* La solidarité n’est point dans ce
cas prononcée par la loi, et cette obli-
gation se rapproche plusdes detlesin-
divisibles que des dettes solidaires.
Mais il faut remarquer que deux causes
doivent se trouver réunies pour que
celte obligation existe, savoir: aisance
d’une part, et indigence de Vautre,
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: Lorsque parmi les enfants il y en a qui ne sont pas en élat de contribuer en
ni?n a la pension, ceux qui sont en état de la payer, en doivent étre seuls
chargés.

Lorsque les enfants n’ont pas le moyen de payer une pension, et sont seule-
ment en état de recevoir leurs pére ou mére dans leurs maisons et  leur table;
si c’est le pére seul ou la mere seule qui demande des aliments, les enfants
doivent étre condamnés a recevoir chez eux, chacuni leur tour, leur pére ou
leur mére, pendant une certaine partie de 'année, & commencer par I'ainé
des enfants : par exemple, s’ils sont quatre enfants, on les condamne A les re-
cevoir, lour a tour, chacun pendant trois mois de 'année. -

Larsque le pére et ia mére demandent 'un et Vautre des aliments; comme
la charge des deux en méme temps pourrait étre trop considérable, on peut
la partager entre les enfants, en chargeant les uns du pére, et les autres de la
mere. ;

Lorsque parmi les enfants il y en a qui ne tiennent pas de ménage, qui
sont, par exemple, des domestiques, ou des personnes qui vont en journées ;
si le juge trouve qu’ils sont en état de contribuer en quelque chose aux ali-
ments de leurs pére et mére, il doit les condamner & payer une modique
somme, telle qu’il arbitrera pour leur quote-part des aliments de leurs pere
el mére, a ceux des enfants qui se sont chargés deles fournir, et d’avoir leurs
pére et mére chez eux.

Un enfant qui n’a pas été doté, et qui n’a rien recu de ses pére et mére,
peut-il, sur ce préiexte, se dispenser de contribuer aux aliments de ses pére
et mére, lorsqu'il en a le moyen, et rejeter cette charge sur ceux qui ont été
dotés ? Non; car ce n’est pas la dot qu'un enfant a recue deses pére et mére,
qui est la cause d’ott nait Pobligation en laguelle il estde fournir des aliments
a ses pére el mére; sa qualit¢ d’enfant, et I'élat d'indigence de ses pére et
mére, et le moyen qu'il a d’y subvenir, sont les seules causes de cette obliga-
tion, lesquelles ne se rencontrent pas moins dans les enfants qui n’ont pas ¢té
dotés, que dans ceux qui Pont ¢té,

392%. Les enfants ne sont obligés de fournir a leurs pére et mére que les
choses nécessaires a la vie; ils ne sont pas obligés de payer leurs dettes : Pa-
rens quamvis ali a filio ratione natwrali debeat, tamen @s alienum ejus non
esse cogendum exsolvere rescriptum est; L. 5, § 16, (1. de Agnosc. liberis 1.

393. De méme que nous avons vu supra, n° 387, que Pobligation en la-
quelle sont les pére et mére de donner les aliments a leurs enfants, s'étend A
leurs petits-enfants, mais subsidiairement seulement ; de méme Pobligation en
laquelle sont les enfants de donner des aliments i leurs pére et mére, s’élend
A leur aieul, bisaieul, et autres parents de la ligne directe et ascendante, mais
subsidiairement ; ¢’est-d-dire, au cas que les personnes par lesquelles 'enfang
en descend, ou ne vivent plus, ou ne soient pas en €état d’y subvenir.

§ I1L. Des obligations respectives des pére et mére, et de leurs enfants batards.

394. L'obligation en laquelle sont les pére et mére de nourrir leurs en-
fants, comprend méme ceux qui sont nés d’unions illicites et de fornications.
Lorsqu'une fille ou une veuve est grosse des faits d’'un homme, sur la plainte
qu’elle forme contre lui, et sur U'intervention du ministére publie, cet homme,
s'il en convient, ou s'il en est convainca, doit étre condamné a se charger de
P'enfant; a le faire élever dans la religion catholique, et a lui fournir les ali-
ments nécessaires ; a en rapporter certificat tous les trois mois au procureur

1 [ faut cependant excepter les dettes | moins dans la limite de ce que Uenfant

pour aliments fournis par des tiers, au [ aurait €1¢ obligé de f0u1‘|ilf)l“lu1-nleme.
-
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du roi, et A lui faire apprendre un métier, lorsqu’il sera en ¢tat d’en apprendre
un, pour le mettre en état de gagner sa vie '.

Lcl:rsque Ihomme dénie avo%roeu commerce avec la ﬁ!lg, .Iag preuve que I;a
fille fera par témoins que cet homme a eu quqlques fumll}arllus ou privaules
avec elle, suffit pour le faire présumer, et le faire en consequence condamner
i se charger de Penfant?. ;i A

Lorsque le pére n’est pas connu, ou lorsqu’il n’apas le moyen, ¢ estla mére
qui doit étre chargée delenfant, B

895. Vice versd, un batard est obligé, méme dans le for extérieur, lors-
quilen a le moyen, de fournir a ses pére et meére qui sont dans 'indigence, et
hors d’état de gagner leur vie, les aliments nécessaires, lorsque les pére et
mére n’ont pas des enfants légitimes qui soient cn état de leur en fournir.

CHAPITRE IIL.

Des effets civils du mariage.

Nous verrons dans un premier article, quels sont les effets civils du mariage,

Nous traiterons dans un second, de la légitimation des enfants nés avant le
mariage, qui est un des principaux effets civils du mariage. ;

Dans un troisiéme, nous parlerons de certains mariages qui, quoique vala-
bles, sont privés des effets civils; 5 ;

Dans un quatriéme, de la bonne foi qui donne les effets civils & un mariage
nul.

ARBT. Ie. — Quels sont les effets civils da mariages

296, Les effets civils du mariage sont,—1° qu’il confirme toutes les conven-
tions matrimoniales, et donations portées au contrat de mariage; car toutesces
conventions et donationsdépendent d’une condition tacite, st nuptie sequan-
tur, laquelle ne peut recevoir son accomplissement que par un mariage qui
ait les effets civils. Lorsque le mariage n’est pas valablement contracte entre
les parties qui ont fait le contratde mariage, ou lorsque, quoique valablement
contracté, il n’a pas les effets civils, toutes conventions et donations portées
au contral de mariage, sont de nul eflet, ex defectu conditionis. Au resle,
I’homme doit rendre & sa femme, ou a ses héritiers, tout ce qu’il a regu d’elle,
parce qu’il se trouve 'avoir recu sans titre, et n’avoir aucun tlitre pour le re-
tenir.

Ce n’est pas par Uaction de dot qu’il est tenu & cette restitution ; car il n’y
a pas de dot ot 1l n’y a pas un mariage qui ait les effets civils : Dos siné nuptiis
esse nonpolest ; mais ilen est tenu par I'action qu’on appelle en droit condie-
tio siné causd *.

® La recherche de la paternité est| 2 Pothier nous parait se contenter
interdite. Mais la paternité naturelle | de trop peupour mettre ainsi I'enfant
Jdégalement établie par une reconnais- | la charge de ce prétendu pére.
sance, impose aux pére et mére lobli- | 2 1l en est encore de méme aujour
gation de nourrir, entretenir et élever | ’hui. V. art, 1088, C. civ.
leurs enfants. Nos lois n’imposent plus | Art. 1088 : « Toute donation faite
la nécessité de les €lever dans telle ou | « en faveur du mariage sera caduque,
telle religion. 4 « 51 le mariage ne s'cnsuit pas. ¥
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897. 2° Dans nos coutumes qui établissent une communauté de biens en-
tre mari et lemme, quoiqu’elle nait pas éié stipulée, cette communauté qui a
licu entre un mari et une femme qui n’ont point de contrat de mariage par
lequel ils laient stipulé, est un des elfets civils du mariage : il en est de méme
du douaire 1,

F98. 3’ L'affinité civile que chacun des conjoints par le mariage contracte
avee les parents de 'autre conjoint, est encore un des effets civils du ma-
riage.

Il est vrai que, quoiqu’un mariage n’ait pas les effets civils, et méme quoi-
quil n’ait pas €té valablement contracté, le commerce charnel de Phomme et
de la femme produit une affinité entre chacun d’eux, et les parents de I'au-
tre : mais celle affinité, purement naturelle, n’a d’autre effet que de former
un empéchement dirimant de mariage dans certains degrés, comme nous I'a-
vons vu suprd. 1l 0’y a que les mariages qui ont les effets civils, qui forment
u_ric :lfiinite civile qui soit reconnue dans les différents actes de la sociélé ci-
vile 2,

399. §° La puissance paternelle sur les enfants qui naissent du mariage
est aussi un des effets civiPs du mariage, aussi bien que les droits de garde qui
en sont comme une suite. Cette puissance, par le droit de nos provinces, trés
différent en cela du droit romain, est commune au pére et i la mére, sauf que
le pére I'exerce seul, tant qu’il vit. Nous traiterons de cette puissance dans un
traité particulier 2.

Il est vrai que quoiqu’un mariage n’ait pas les effets civils, et méme quoi-
qu'il n’ait pas été valablement contracté, les enfants ne laissent pas d’étre te-
nus aux devoirs naturels envers leurs pére et mére; mais il n’y a qu’un ma-
riage qui a les effets civils, qui donne aux pére et mére le droit de puissance
paternelle dans toute son élendue.

400. 5° Un effet civil de mariage, propre an mari, est Ie droit de puissance
maritale qu’il acquiert sur la personne et les biens de sa femme ; il fera aussi
la matiére d’un trailé particulier.

401. 6° Un des effets civils du mariage, qui concerne particuliérement Ia
femme, est que la femme acquiert par le mariage le nom de son mari; ce qui
est fondé sur ce qu’elle n’est plus censée faire avee son mari qu’une seule
personne, dont il est le chef: Erunt duo in carne und .

402. 7° Un des effets civils du mariage, fondé sur la méme raison que le
précédent, est que la femme, par le mariage, suit la condition de son mari :
quoiqu’elle fat de condition roturiére, elle devient noble par le mariage qu’elle
contracte avec un homme noble; elle participe i tous les titres de son mari.
Si son mari est due, marquis, comte, baron, ete, elle devient, en I'épousant,
duchesse, marquise, baronne, etc. : elle participe & tous les rangs, honneurs,
préséances et prééminences de son mari; elle conserve, méme aprés la disso-

1 Art. 1393, V. ci-dessus, p. 20, ]affinité purement naturelle,
note1; et 1399, C. civ......Nos lois| 2 V. Art. 372, et 373, C. civ.
n’accordent plus de donaire. Art.372 : «(L’enfant) reste sous (I'au-

Art. 1399 : « La communauté, soit |« torité de ses pére et mére) jusqu’a sa
« légale, soit conventionnelle, com- |« majorité ou sen émancipation. » |
« mence du jour du mariage contracté | Art. 373 : « Le pére seul exerce
« devant Uoflicier de Pétat civil : onne | « cette autorité durant le mariage. »
« peut stipuler qu’clle commencera 2| ¢ Cest plutdt un usage qu'un cllet
« une autre époque. » civil, car dans les actes civils, elle figu-

* Le mariage scul produit Paffinité, | rerait en son propre nom avec la qua-
et notre Code ne reconnait pas cette | lité de femme d’un tel.
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lution du mariage, la noblesse et les titres de son mari, tant qu'elle demeure
en viduité,

Vice versd, lorsqu’une femme noble épouse un homme d’une condition ro-
turiére, elle perd sa noblesse pendant que le mariage dure, et elle est censée
élre de méme condition que son mari; mais apres la dissolution du mariage,
elle reprend sa noblesse, qui avait été eomme éelipsée par interposition de
la personne de son mari. ;

Observez néanmoins que si elle avait fait pendant son mariage quelques
actes dérogeants i noblesse, putd, un commerce en détail, il lui faudrait des
lettres de réhabilitation pour pouvoir reprendre sa noblesse *.

403, 8 Un autre effet civil du mariage, fondé encore sur les mémes rai-
sons que les précédents, est que la femme, en se mariant, perd son domicile,
et acquiert celui de son mari, et cela aussitdt que le mariage a recu sa perfec-
tion par la bénédiction nuptiale, avant qu’elle soit allée dans le lieu du domi-
cile de son mari.

C’est pourquoi, lorsquune femme épouse un homme d’une différente pro-
vince, elle cesse, dés Pinstant qu’elle est mariée, d’éire sujetie aux lois de sa
province, ct clle devient sujette auxlois dela province de son mari®.

A049° Cestencore un effet civil du mariage, que la femme acquiert par le
mariage, dans le cas auquel elle survivra & son mari, un droit de douaire sur
les biens de son mari, tels que les différentes coutumes ot les biens son si-
tuées, le lui accordent. Nous devons donner un traité particulier sur ce droit
de douaire 2. .

403, 10° Un effet civil du mariage, est qu’il donne aux enfants qui en
naissent, aussitot qu’ils sont nés, la noblesse de leur pére, pourvu que ce ne
fut pas une noblesse qui ne lui fut que personnelle.

Mais lorsque le pére n’est pas noble, quoique Ja mére le soit, Ies enfants ne
participent pas a la noblesse de leur mére; car les enfants suivent a cet égard
la condition de leur pére 4. -

406. 11° Le mariage qui a les effets civils, donne aussi «1x enfants qui en
naissent les droits de famille de leur pére et mére, tels que sont les armoi-
ries, les droits de sépulture , les droits de chapelle, les droits de patro-
nage, etc.

bservez néanmoins, & I'égard des droits de famille de la mére, que les
enfants n’ont ces droits que lorsque la personne qui les a acquis, les a ac-
quis pour toute sa postérité, sans les restreindre a ses descendants par males ®.

40%. 12° Le principal droit de famille que le mariage qui a les effets civils
donne aux enfants qui en naissent, est le droit de parenté civile, non-seule-
ment avec leurs pére et mére, mais avec tous les parents de leur pére, et tous
ceux de leur mére. Il nait bien une parenté des unions illégitimes ; mais cette
parenté n’est qu'une parenté naturelle.

Il n’y a que les mariages qui ont les effets civils, qui produisent une pa-
renté civile.

Cette parenté civile donne aux parents entre eux le droit de succession ace
tive el passive, le droit de retrait lignager,

! La noblesse n’a plus I'importance |cile dans telle province plutdt que
qu’elle avait autrefois. dans telle autre.

2 Art. 108, C. civ. : « La femma| 3 Il 0’y a plus de domicile légal.
« mariée n'a point d’autre domicile| #Ce principe est le méme aujour-
« que celui de son mari; » mais I'uni- | d’hui.
formité de 1égislation en France a di-| * La plupart de ces droits ne sont
minué beaucoup importance du domi- | point reconnas par nos lois nouvelles.
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C’est aussi un droit qui résulte tant de la parenté civile que de Paffinité ci-
vile, que lorsqu’une personne a besoin de tuteur ou de curateur, ses parents
et alfins sont obligés de nommer pour remplir cette charge, un d’entre eux,
qui doit Paccepter, il n’a pas une excuse légitime.

408, 13° Le droit de légitime qu’ont les enfants dans les successions de
leurs pére et mére, et le droit de douaire qu’ont les enfants dans les biens de
leur pere, dans les contumes qui accordent ce droit aux enfants, sont aussi
des effets civils du mariage, ces droits ne pouvant étre prétendus que par des
enfants nés d’'un mariage qui a les effets eivils 2.

14° Enfin, un des principaux effets civils du mariage, est celui qu’il a de
légitimer les enfants d’un commerce que les parties ont eu ensemble avant
leur mariage. Nous en allons traiter avec étendue dans Uarticle suivant 2,

AART, II. — De la légitimation que le mariags opére des enfants nés du
commerco que les parties ont eu ensemble auparavant.

Nous verrons,

1° D’on cette légitimation tire son origine, et sur quelles raisons elle est
fondée ;

20 Quels enfants peuvent étre ainsi légitimés;

3° Quels mariages peuvent opérer cette légitimation ;

4o Comment elle se fait;

5° Quels en sont les effets.

§ 1. De Porigine de la légitimation qui se fait par le mariage ; et des raisons
sur lesquelles elle est fondée.

La légitimation des enfants per subsequens matrimonium, lire sa premiére
origine d’une constitution de 'empereur Constantin, qui ne nous est pas par-
venue, mais dont la teneur nous est rapportée par I'empereur Zénon, en la
loi 5, Cod. de Nat. lib.

Celte loi rapporte que empercur Constantin avait fait une constitution,

1 Ces droits sont les mémesaujour- | « dro’t est d’un tiers de la portion hé-
d’hui, sauf le retrait lignager qui n’exis- | « réditaire que Penfant naiurel aurait
te plus : quant i la tutelle, V. art. 432, | « cue §7il et €1é Iégitime = il est de
C. civ, A « la moitié lorsque les pére ou mére

Art. 432 : « Tout citoyen non pa- |« ne laissent pas de descendants, mais
« rent ni allié ne peut étre forcé d’ac- | « bien des ascendants ou des frérves
« cepter la tutelle, que dans le cas ot | « ou sceurs; il est des trois quarts lors-
« il Wexisterait pas, dans la distance | « que les pére ou mére ne laissent ni
« de quatre myriamétres, des parents | « descendants, ni ascendants, ni{re-
« ou alliés en état de gérer la tutelle.» | « res ni sceurs. »

* Le Code accorde aux enfants na-| 3 V. art. 331. C.civ.
turels un droit sur la succession de| Art. 331 :« Les enfants nés hors
leurs pére et mére (art. 757, C. civ)., | « mariage, autres que ceux ncs d’un
etla jurisprudence leur accorde aussi|« commerce incestueux ou adulicrin,
une réserve. pourront étre légitimés par le ma-

Art. 757 : « Le droit de 'enfant na- | « riage subséquent de leurs pere et
« wrel sur les biens de ses pére ou |« mere, lorsque ceux-ci les auront lé-
«mére décédés, est réglé ainsi|« galement reconnus avant leur ma-
« qu'il suit : —Si le pére ou lamére a | « riage, ou qu'ils les reconnailront
« laissé des descendants légitimes, ce | « dans I'acte méme de célebration, »

A A A A a2 Aa a2

Source : BIU Cujas



8% TRAITE DU CONTRAT DE MARIAGE.

suivant laquelle, lorsqu’un homme avait des enfants naturels d’une femme de
condition ingénue, qu’il avait i titre de concubine, et qu’il n’avait aucuns en-
fants légitimes d’un mariage légitime qu'il avait auparavant contracté avec
une autre fermme, le mariage légitime qu’il contractait avec la femme qu'il
n’avait cue d’abord qu’a titre de concubine, non-seulement donnail i cette
femme le titre et les droits de femme légitime, justa uzor; mais il donnait
pareillement le titre et tous les droits d’enfants légitimes aux enfants qu'il
avait eus de cette femme pendant qu'elle n’était encore que concubine, de
méme que 'ils fussent nés durant le mariage, lesquels en conséquence €taient
sut heredes, et snccédaient a leur pére, méme avec les autres enlants nés du-
rant le mariage, concurremment et sans aucune distinction.

L’empereur Zénon, par cette loi 5, ordonne 'exécution de la constitution
de Constantin i I'égard seulement des enfants nés; mais il 'abroge a I'égard
de ceux qui naitront par la suite ex concubinatu; et il ne permet pas qu'ils
puissent étre légitimés par le mariage légitime que leur pére contraclerait de-
puis avec leur mére, le pére devant s'imputer de n’avoir pas contracté d’abord
avec elle un mariage légitime.

409. 1l parait que depuis on rétablit la 1égitimation que Zénon avait abro-
gée; mais on y apportait des restrictions. Les uns voulaient que les enfants
nés ex concubinalu, ne fussent légitimés et admis, tanquam sui heredes, i
la succession de leur pére, que dans le cas auquel il 0’y aurait eu aucun en-
fant né du mariage que leur pére avait depuis contracté avec leur mére. Lesau-
tres apportaient une restriction tout opposée, et voulaient qu'il n’y et lieu i
la légitimation que lorsqu’il y avait des enfants nés de ce mariage, par lequels
les droits de sui heredes fussent communiqués i ceux nés auparavant. Justi-
nien, par les lois 10 et 11, Cod. eod tit., a condamné ces deux restrictions,
et rétabli le droit de Constantin sur la matiére de cette légitimation. :

Il ’'a méme étendu depuis par ses novelles en deux points :

1° En ce que, snivant le droit de Constantin, les enfants nés d’une concu-
bine ne pouvaient étre légitimés par le mariage légitime que leur pére contrac-
tait depuis avec elle, que dans le cas auquel leur pére n’avait alors aucuns
enfants légitimes : au contraire, Justinien, par sa novelle 12, cap. 4, ordonne
que, méme dans le cas auquel un homme aurait des enfants d’un mariage 1é-
gitime avec une femme, qui aurait été dissous avant qu’il eiit sa concubine, il

uisse, en contractant un mariage légitime avec sa concubine, rendre légitimes
es enfants qu’il a d’elle.

2° Au lieu que par le droit de Constantin, il n’y avait que les enfants nés
d'une concubine de condition ingénue, qui pouvaient éire légitimés par le
mariage légitime que leur pére contractait depuis avee leur mére; Justinien,
par sa novelle 18, cap. fin., veut que les enfants nés d’une concubine de con-
dition affranchie, aient le méme avantage : il veut méme que lorsqu'un
homme a eu A titre de concubine son esclave, dont il a cu des enfants, il
puisse, aprés avoir donné la liberté a cette femme et aux enfants qu’il a eus
d’elle, et aprés leur avoir obtenu du prince les droits d’ingénuité, contracter.un
mariage légitime avee cette femme, et par ce mariage rendre légitimes les en-
fants qu’il avait cus d’elle auparavant. Il ne permet néanmoins de légitimer
ainsi les enfants nés dans 'esclavage, que lorsqu’il n’y a aucun enfant légitime
d’une autre femme.

Par la novelle 78, cap. 3 et 4, il dispense d’obtenir du prince les droils
d'ingénuité pour les enfants; et il veut que, sans méme qu’il soit besoin que
leur pere leur accorde expressément Ja liberté, ils deviennent libres et enfants
I¢gitimes de plein droit, par le mariage légitime que leur pére contracte avee
leur mére.

Il parait méme, par les termes généraux dans lesquels est congue cette no-
velle, qu’elle n’exige plus pour la Iégitimation des-enfants nés dans Pesclavage,
que leur pére n'eut pas d'enfant 1égitime d’une autre femme.
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4 10. Le droit canonique a encore enchéri sur les lois romaines. Ce n’était
qu'aux enfants nés ex concubinafu, qui é1ail une union permise par les lois,
et un vrai mariage naturel, suprd, n° 7, que les lois romaines accordaient le
droit d’acquérir le titre et les droits d’enfants légitimes, par le mariage légi-
time que contractaient depuis ensemble leur pére et leur mére. Ce n'est que
de ces enfants nés ex concubinatu, qu'ont parlé toutes les lois que nous avons
rapportées; et il n’y en a aucune qui ait accordé le méme droit aux enfants
nés d’une union illicite, telle que la fornication.

C’est pourquoi les lois romaines, sur cette matiére, ne peuvent guére rece-
voir d’application dans notre droit francais, qui a rejeté le concubinalus, et
(ui ne permet aucune autre union entre un homme et une femme, que le
mariage légitime.

Le droit canonique a été plus indulgent pour la légitimation des enfants nés
avant le mariage , par le mariage subséquent de leurs pére et mére : il veut
que les enfants, quoique nés d’une union illicite, telle qu’est la fornication ,
soient légitimés par le mariage légitime que contractent depuis ensemble leurs
pére et mére, pourvu que lors du commerce dont ils sont nés, leur pére et
mére aient été capables de contracter mariage ensemble 1.

La couleur que le droit canonique donne A cette légitimation, est qu’il sup-
pose que lorsque les pére et mére de ces enfants ont en ensemble le commerce
charnel dont ils sont nés, ils avaient dés lors intention de contracter mariage
ensemble ; que c’est la violence de la passion qu’ils avaient 'un pour I'autre,
qui les a fait succomber & la tentation d’en prévenir le temps; que ce com-
mierce est une espéce d’anticipation du mariage qu’ils se proposaient alors de
contracter, et qu’ils ont depuis effectivement contracté ; que les enfants nés
de ce commerce , doivent, en conséquence, étre regardés comme des [ruits
anticipés de ce mariage, et comme s’ils en étaient nés. C’est pour ces raisons
que le pape Alexandre IIl, en sa décrétale rapportée au ch. 6, Extr. Qui filii
sint legit., dit : La force du mariage est si grande, qu’elle rend légitimes les
enfants que les partics contractantes ont eus ensemble avant leur mariage :
Tanta est vis matrimonii, ut qui anled sunt genili , post conlractum maltri-
monium, legitimi habeantur.

Le pape ne borne pas sa décision, comme faisaient les lois romaines, aux
enfants nés ex concubinalu, qui, sans étre une union légitime, était une
union innocente et permise ; les termes généraux dans lesquels est concu le
principe qu’il établit, renferment tous les enfants nés du commerce que les
parties ont eu avant leur mariage, quoiqu’il fat illicite, telle quest la forni-
cation.

414, Il parait qu’il a seulement voulu excepter du principe le cas auquel
les parties, lors de 'habitude charnelle qu’elles ont eue ensemble, n’cussent
pas ¢té capables de contracter alors mariage ensemble. C’est pourquoi il ajoute,
que si un homme marié a eu, pendant son mariage, habitude charnelle avec
une fille, il ne peunt pas, en épousant cette fille aprés la dissolution de son
mariage , légitimer Penfant né de cette habitude, parce qu’étant alors marié,
il n’était pas libre ; les parties n’étaient pas alors capables de contracter ma-
riage ensemble : Si aulem, dit le pape, vir, vivenle uxore sudi, aliam cogno- |
veril, el ex ed prolem susceperit, licét post mortem uxoris eamdem duzerit,
nihilominus spurius erit filius..... quoniam * matrimonium legilimwm inter
se¢ contrahere mon potuerunt.

1 C’est le droit consacré par l'art. |lection de Grégoire 1X, dans la vue
331. C. civ. V. la note précédente. | d’abréger; ils se trouvent dans les an-

* Ces derniers termes importants | ciennes compilations (Note de Uédition
ont ¢1¢ mal & propos omis dans la col- de 1768.)
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La raison de celte exception, est que la couleur qu’on donne i Ja 1égitima-
tion , en supposant que le commerce charnel dont les enfants sont nes, est
intervenu en vue du mariage, et qu’il en est une espéce d’anticipation, suprd,
n° preced., ne peutalors se rencontrer ; car, lorsque les parties sont incapables
de contracler mariage ensemble, putd, par rapport A ce que 'une d’elles est
engagée dans un mariage avec une autre personne, on nc peut plus supposer
que le commerce charnel qu’elles ont eu, est intervenu en vue du mariage
guelles se proposaient de contracter ensemble, puisqu’elles étaient alors inca-
pables de le contracter, et qu'elles ne pouvaient pas méme décemment €s-
pérer d’en devenir capables par la suite.

4182, Les principes du droit canonique sur 'effet qu’il donne au mariage,
de légitimer les enfants nés du commerce charnel que les parties ont eu en-
semble avant le mariage, sont suivis dans notre droit francais, non par Iauto-
rité des décrétales en elles-mémes : elles n’en ont aucune en France, surtout
sur une matiére telle que la légitimation des enfants, qui appartient 4 I'ordre
politique , et n’est en aucune maniére de la compétence de la puissance ee-
clésiastique ; mais I'équité et la faveur que ces principes renferment, nous les
ont fait embrasser.

Lorsqu’une fille a eu le malheur d’avoir habitude charnelle avec un homme,
il est intéressant pour le bon ordre, que I'lhomme couvre cette faute, et répare
I’honneur de Ja fille en I'épousant. Mais comme il arrive souvent, ou que
I'homme se dégoute de la fille pour qui il avait eu d’abord de Ia passion, ou
que sans se marier ils continuent de vivre dans le désordre, il était de la sa-
gesse des lois de fournir & 'homme des motifs qui le portassent & épouser la
fille avec qui il a eu babitude. C’est ce qu’a fait le droit canonique, en don-
nant au mariage l'effet de légitimer les enfants nés du commerce charnel que
les parties ont eu avant le mariage. On ne pouvait pas fournir a 'lhomme qui’
a eu commerce avec une fille , un motif plus puissant pour le porter a I'épou-
ser. La tendresse que la nature inspire a un pére pour ses enfants naturels,
le porte a leur procurer le titre et les droits d’enfants légitimes , lorsqu’il a
un moyen pour les leur procurer, et, par conséquent, i contracter avee leur
meére un mariage légitime, qui est le seul moyen qu’il ait pour les leur procurer.

La sagesse du droit canonique, qui, par la légitimation des enfants per sub-
sequens malrimoniwm, fournit i un homme qui a eu habitude charnelle avee
une fille, le motif le plus puissant qu’on pit trouver pour le porter a Pépouser,
est donc évidente. Ces raisons ont fait adopter dans notre droit les principes
du droit canonique sur cette matiere.

Quelques-unes de nos coutumes en ont des dispositions. Troyes, art. 108,
dit : « Les enfants nés hors mariage, DE SOLUTO ET SOLUTA, puis, que le pére
« et l]a mére s’épousent 'un Pautre, succédent et viennent 4 parlage avec les
« autres enfants, si aucuns y a.» Sens, art. 92, a une semblable disposition. Cest
un droit commun re¢u dans Lout le royaume, que personne ne révoque en doute.

§ IL. Quels enfants peuvent étre légitimes par le mariage que confraclent
leurs pére et meére , el en quels cas. [

413. Il n’est pas douteux que, lorsque les enfants nés avant le mariage ,
sont vivants lors du mariage que contractent depuis leurs pére et mére, ce ma-
riage, en les légitimant, leur fait acquérir les droits de famille dans les familles
de leurs pere et mere, non-seulement pour eux-mémes, mais pour tous leurs
descendants, quoique nés comme eux avant ce mariage.

Il 'y a plus de difficulté lorsque Uenfant né avant le mariage, est mort aussi
avant le mariage et a laissé des descendants?. Le mariage que contractent

* Lart. 332, C. civ., décide la|«lieu, méme en faveur des enfants
question : « La légitimation peut avoir | « décédés qui ont laissé  des descen-
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par la suite le pére et la mére de cet enfant, donne-t-il les droits de famille aux
descendants de cet enfant?—Balde et quelques autres anciens interprétes, cités
par Fachin, Controv. 111, 56, ont tenu la négative. La raison sur laquelle ils
se fondent , est que enfant n’ayant jamais eu les droits de famille, puisqu’il
n’était plus au monde lors du mariage de ses pére et mére, qui seuls pouvaient
les lui faire acquérir, il n’a pules faive passer i sesdescendants, qui ne peuvent
les avoir que par son canal.—Bartole, et les docteurs cités par Fachin, tiennent
Yopinion contraire : elle est aussi suivie par Pérez, ad tit. Cod. de natural,
&b. ; et elle parait la plus plausible. La légitimation a é1é établie non-seule-
ment en faveur des enfants nés de 'union que les parties ont eue ensemble
avant leur mariage, mais en faveur de tous ceux qui en sont descendus, les-
guels ne sont pas moins dignes de cette faveur, que ceux qui en sont nés. La
1oi, par la fiction de la légitimation , purge le vice de Punion que les parties
ont eune ensemble avant le mariage ; elle la fait regarder comme une espéce
d’anticipation du mariage qu’elles ont depuis contracté; et, par conséquent,
elle fait regarder les enfants qui sont nés, et tous ceux qui en sont descendus,
comme enfants de ce mariage par anticipation. En vain dit-on que le ma-
riage n’a pu légitimer Penfant qui n’était plus au monde : rien n’empéche
qu’en faveur de ses descendants, cet enfant, méme apreés sa mort, ne puisse,
par la fiction de la légitimation , étre regardé comme ayant toujours éié légi-
time; le mariage intervenu depuis sa mort, ayant purgé le vice de I'union
dont il étail né.

Dans Vespéce de la loi Si filium, 5, {I. de Grad. et aff., lorsqu’un pére’,
aprés la mort de son fils, adopte une autre personne, I'enfant mort avant I’a-
doplion, est censé avoir éLé le frére de Uenfant adopté, quoiqu’il ne fat plus au
monde lors de I'adoption qui lui donne eette qualité. Pourquoi ne pourra-t-on
pas de méme supposer que 'enfant mort avant le mariage, ait eu toute sa vie
le titre et les droits d’enfant légitime , quoiqu’il ne fit plus au monde lors du
mariage qui, par la fiction de la légitimation , le fait supposer tel ?

4184, Pour que les enfants nés avant le mariage soient capables d’étre 1é-
gitimés par le mariage de leur pére, les principes-du droit canonique, que nous
avons adoptés dans notre droit, ne demandent autre chose, sinon que lors de
I'habitude charnelle que leurs pére et mére ont eue ensemble , ils aient été
capables de contracter mariage ensemble 1.

De ce principe nait la décision d’une question agitée entre les anciens ca-
nonistes , si ’enfant né du commerce charnel qu'un simple clere, quoique
pourvu du bénéfice, a eu avec une fille, peut étre légitimé par leur mariage
intervenu depuis >—I1 n’est pas douteux, suivant le principe proposé, qu'il peut
I’étre; car le pére et la mére, lors du commerce charnel dont il est né, étaient
capables de contracter mariage ensemble. Le bénéfice dont ce clere était re-
vétu , n’est pas un empéchement de mariage; le clere perd seulement son
bénéfice en se mariant. C’est ce qui a été jugé par arrét du 5 septembre 1675,
rapporté au Journal du Palais (1. 1¢7, p. 718). A

Il en est de méme du commerce charnel qu’un homme aurait en avee une
religieuse novice. L’enfant né de ce commerce est légitimé par le mariage que
son pére et sa mére ont contracté depuis; car ils étaient capables de le con-

« dants ; et en ce cas, elle profite & | merce incestueux ou adultérin: or,

« ces descendants. »

1 L’article 331, C. civ. (V. ci-dessus,
p. 83, note 2), sans reproduire les
mémes expressions contient plus net-
tement et plus énergiquement la méme
idée : car il exclut du bénéfice de la
légitimation les enfants nés d’un com-
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les enfants qui ont cette qualité sont
ceux issus de deux personnes parentes
ou alliées au degré prohibé (V. la
note suivante), ou qui n'auraient pu
contracter mariage ensemble a raison
d’un précédent mariage encore subsi-
stant,
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tracter dans le temps qu'ils ont eu ce commerce ensemble, 0’y ayant que la
profession solennelle qui en rende incapable.

Les parties sont censées avoir été capables ! ;
lors du commerce charnel qu’elles ont cu avant leur mariage , l?rsqu elles
étaicnt capables de le contracter, au moins i I'aide d’une dispense facile &
obtenir, quoiqu’elle ne fut pas encore obtenue. C’cst pourquol lorsque des
cousins se marient avec dispense, les enfants nés du commerce qu ns’pnl. eu
ensemble auparavant, sont légitimés par leur mariage ; la c,l_lspcnse qu ils ont
obtenue, & qui on donne un effet rétroactif, purge le vice d’inceste qu'avait le
commerce (uils ont eu avant leur mariage .

41%. Maissi, lors du commerce charnel qu'un homme a eu avecune femme,
ils étaient absolument incapables de contracter alors mariage ensemble , le
mariage qu’ils contractent par la suite, ne peut légitimer les enfants qui en sont
nés: comme lorsqu'un homme marié a eu un commerce adultérin avee unc
femme , le mariage quil a contracté depuis avec clle apres la mort de sa
femme, ne peut légitimer les enfants nés de ce commerce adultérin ; car lors
de ce commerce ils élaient absolument incapables de contracter mariage en-
?emble; un homme ne pouvant pas, pendant son mariage, ¢pouser une aulre

emme.

C’est pourquoi on doit tenir pour régle générale, que le mariage ne peut
légitimer que les enfants nés d'un commerce inter solutum et solutam , c'est-
a-dire, libres 'un et Pautre d’un autre engagement, et qui étaient capables de
contracter dés lors mariage ensemble; et qu'il ne peut jamais purger le vice

de contracter mariage ensemble

d’'un coramerce adultérin, pour légitimer les enfants qui en sont nes.

1 Le Code a restreint beaucoup les
empéchements au mariage A raison
des degrés de parenté. En collatérale,
nous trouvons les fréres et sceurs, on-
cle et niéce, tante et meveu; en ce
qui concerne Palliance, beaux-fréres et
belles-sceurs seulement. Dispenses ne
pouvaient étre accordées que pour le
mariage entre l'oncle et la niéce, la
tante etle neveu, et depuis 1832 elles
peuvent également étre accordées aux
beaux-fréres et belles-seeurs : mais I'es-
prit et le texte de la loi (art. 164, C.
civ, V. ci-dessus, p. 63, note 2),
commandent de ne les accorder que
pour des causes graves, Nous ne pou-
vons donc plus dire avee Pothier qu’il y
a des dispenses faciles d obtenir.

Cela posé, lorsque les rédacteurs
du Gode ont parlc des enfants in-
ceslueur , ils n’ont pu avoir dans la
pensée que les enfants issus du com-
merce charnel de deux personnes pa-
rentes ou alliées an degré prohibé,
ct lorsqu’ils ont déclaré que ces en-
fants incestueux ne pouvaient étre lé-
gitim¢s par le mariage subséquent de
leurs pére et meére, ils ont nécessaire-
ment di se référer au cas ol le ma-
riage devenait possible entre ces
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mémes personnes, puisque le mariage
est 'unique moyen de légitimation ;
or, le mariage ne devient possible
qu'avee des dispenses; done, méme
dans ce cas, les enfants nés précédem-
ment ne seront point légitimés, done
les dispenses n’ont pas d’effetrétroactif.

1l serait puéril de prétendre que la
loi en défendant la 1égitimation des en-
fants incestueux a entendu parler des
enfants concus de deux personnes pa-
rentes ou alliées en ligne directe, ou
entre frére et socur, le mariage élant
absolument impossible entre ces per-
sonnes,

Qoique e Code emploie Pexpression
nés, nous en dirions autant des en-
fants seulement congus, toutes les fois
qu’il ne se serait pas écoulé, pour le
cas d’adultére, le minimum du temps
requis pour la gestation, cest-a-dire
179 jours depuis la dissolution du
précédent mariage et Ja naissance de;
Penfant; et, pour le cas d’inceste le
méme laps de temps depuis la célé-
bration du mariage avee dispense, jus-
qu'a la naissance de Penfant; car la
qualité d’adultérin ou d’incestuenx dé-
[mnd_ de la conception et non pas de
a naissance,
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41@. C’est une question qui a ¢té grandement agitée entre les docteurs :
Si cette régle doit recevoir exception dans le cas anquel Pune des parties au-
rait ignoré que l'autre était mariée lors du commerce charnel qu’elles ont eu
ensemble. Ceux qui admettent cette exception, tirent leur principal argument
du chap. Ex tenore, Extr. Qui filii sint legit. Suivant cette déerétale, comme
nous le verrons infrd, en V'art. &, lorsqu’une partie contracte de bonne foi
un mariage nul, qu’elle croit légitime, dans Pignorance ol elle est de I'empé-
chement quile rend nul; comme lorsqu'une {emme épouse un homme quelle
ignore étre marié & une autre femme ; la bonne foi de cette partie, et 'igno-
rance ou elle est du vice qui rend son mariage nul, fait donner 4 ce mariage,

uoique nul, les effets d’un mariage légitime, et par conséquent le titre et les

roits d’enfants légitimes, aux enfants qui en sont nés. Done, par la méme
raison, disent ces docteurs , lorsqu’une femme a habitude charnelle aveec un
homme qu’elle ignore étre marié, et avec qui elle croit ne commelttre qu’une
fornication, et non un adultére, aut vice versd ; 'ignorance en laquelle est
cette femme, que 'homme avee qui elle avait ce commerce , élait marié , et
que leur commerce était adultérin, doit empécher qu’il ne soit regardé comme
adultérin, et il doit passer pour une simple fornication, dont le vice peut étre
purgé par un mariage légitime qu’ils contractent par la suite ensemble,

Enfin, pour éluder le principe sur cette maliére, qui ne permet pas que le
mariage puisse purger le vice du commerce charnel que les parties ont eu en-
semble auparavant, s’ils n’étaient, dés le temps de ce commerce, capables de
contracter mariage cnsemble; ces docteurs répondent que s’ils n’étaient pas
capables de contracter ensemble un véritable mariage, ils étaient capables de
contracter ensemble un mariage putatif, lequel, en conséquence de I'igno-
rence de la femme, aurait eu les effets d’'un véritable mariage.

Ceux qui rejettent I'exception, disent au contraire que le pape Alexandre 111
ayant diten termes généraux, «que les enfants nés avant le mariage ne pou-
vaient étre légitimeés par le mariage dans le cas auquelleurspére et mére, lors du
commerce dont ils sont nés, n’¢taient pas capables de contracter mariage en-
semble ;» et qu’en conséquence les enfants nés du commerce qu'un homme marié
avait eu du vivant de sa femme avec une fille, ne pouvaient étre légitimés par
le mariage que cet homme a, depuis la mort de sa femme, contracté avec leur
mére ; et n’ayant point distingné si leur mére, lors du commerce charnel qu'elie
a eu avee leur pére, savail qu'il fat marié, ou si elle 'ignorait, on ne doit pas
faire une distinction que la loi n’a pas faite ; Ubt lex non distinguit, nec nos
debemus distinguere : et 'on doit décider indistinctement que le mariage no
peut légitimer les enfants nés du commerce quun homme marié a eu avee
une fille, soit que cette fille ait su qu'il était marié, soit qu’elle I'ait ignoré.

Pareillement les coutumes de Troyes et de Sens, ci-dessus citées, qui nous
ont rapporté les principes du droit fraucais sur la matiere de la légitimation,
ayant dit que les enfants nés avant le mariage, ex soluto et solutd, ¢laient 1é-
gitimés par le mariage que contractent par la suite leurs pére et mére; n'y
ayant que les enfants nés ex soluto et soluld, qui soient compris dans la dis-
position de la loi; il n’y a qu'cux qui peuvent prétendre a la grice de la légi-
timation aceordée par {a loi : on ne peut 'étendre A ceux nés ex conjugato
et soluld, qui 0’y sont point compris. Peu importe done que la partie qui ctaie
libre ait su ou ait ignoré que lautre fat lqanee;_ll suffit que les enfants na
soient pas nés ex soluto et solutd, mais qu'ils lesoient em conjugato et solutd,
pour qu’ils ne puissent étre 1égitimés. 7 )

A Pégard de Pargument que les partisans de I'exception tirent du chapitre
Ex tenore , qui fait tout le fondement de leur opinion, la réponse est que
¢’est mal A propos qu’ils comparent le cas du chapitre Ex tenore, avec celui
qui fait Pobjet de la question. Il n’y a aucune comparaison i faire entre une
femme qui croit contracter un mariage légitime, en épousantunhomme qu’elle
ignore étre marié a un autre, qui est le ¢as du chapitre Ex tenore, clung femmg
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- Wi H ]
qui a avec un homme un commerce qu'elle sait étre criminel, quoiqu ellg,
ignore qu'il soit adultérin. Dans le cas du chapitre Ex fenore, la f:en1n1fe ‘ﬂll
¢pouse un homme qu’elle ignore étre marié, esl._p:_n'fanemenl mnoncli):nte, elle
croit contracter un mariage légitime. La loi 1111 tient compte de Ja Uonne, 1ﬂ-
tention quelle a de donner A I'élat des enfants légitimes par un mariage quete
croit légitime : et elle la récompense en donnant en sa considération aux en-
fants nés de ce mariage, quoique nul, lestitreset les droits des enfants légitimes,

Au contraire, dans I'espéce de la question présente, la femme qui a une
habitude charnelle avec un homme qu'elle ignore Elre maric, n est pas
innocente; quoiqu’elle croie ne commeltre avec cet homme qu une,SImple for-
nication, et non un adultére, elle n’ignore pas que le commerce qu elle a avee
cet homme, est défendu par la loi de Dieu, qui ne défend pas seulement I’a-
dultére, mais qui défend aussi la fornication. Cette femme, par e COIMMETCE,
DABAT OPERAM REI ILLICITE. L’ignorance oil elle était que 'homme {ut marié,
est donc pas une ignorance innocente, INCULPABILIS, qui puisse empécher
que le commerce qu’elle a eu avec cet homme ne doive étre conmderf, non
comme tel qu’il était dans Popinion de cette femme, mais comme tel qu ;l était
cffectivement, ¢est-a-dire, comme un commerce adulterin, dont le vice ne
peut étre purgé par le mariage légitime que les parties coplracgent_depms en-
semble. Il n’y a donc aucune parité ni aucune comparaison 2 faire entre le
cas du chapitre Ex (tenore, et celui de la question présente. i 5

Le cardinal de Palerme (Panormitanus) fait trés bien sentir la disparité de
ces deux cas : Quia contrahens matrimonium, dit-il, dat operam rei licile ideo
ignorantia sua excusalur : sed admitlens virum siné matrimonio, dat operam
rei illicite ; ideo ignorantia sua non est probabilis, nec debet inde consequr
premium, et danti operam vei illicite imputanlur omnia que sequunliur preler
voluntatem suam. Bartole , ad L. 38, § 1¢7, {f. ad L. Jul. de Ad ult., dit pareille-
ment: Quandocunqué coitus fil siné colore malrimonii, tunc indistincté punitur,
secundwm illud quod est in verilale, non secundum id quod putabat, qui da-
bat ab initio operam rei illicite. Cette question s'est présentee a Paudience de
la grand’ chambre, dans la cause d’une fille de Tibério-Fiorelli, connu sous le
nom de Scaramouche, née du commerce que ce Fiorelli, du vivant de sa pre-
miére femme, avait en avec une nommée Marie Duval, qui ignorait, comme
tout le monde, qu’il fat marié. Cette fille ayant prétendu avoir été légitimée
par le mariage légitime que Fiorelli avait depuis, et aprés la mort de sa pre-
miére femme, contracté avee ladite Marie Duval, elle fut déboutée de sa pré-
tention par arrét du 4 juin 1697, sur les conclusions de M. d’Aguesseau. La
question est traitée 2 fond dans son plaidoyer, qui est le 47° au 4° tome de
ses cenvres 1.

417. Onafait une autre question, qui est de savoir si, pour qu'un enfant soit
censé né ex soluto et solutd, et qu'il soit en conséquence capable de légitima-
tion per subsequens matrimonium, il sulfit que ses pére et mére, lorsqu’il est
venu au monde, fussent libres, ¢’est-d-dire, non engagés dans aucun mariage,
?uoiqu’au temps du commerce charnel qu’ils ont eu ensemble, duquel cet en=

ant est né, I'un d’eux fGt alors marié. .

Fachin, Controv.,lib. 3, cap. 50, cite pour affirmative plusieurs canonis-
tes de grand nom, i Vavis desquels il se range. Ils se fondent principalement
sur ce qui est dit an titre de Ingenuis des Institutes de Justinien, que pour
que je sois ingénu, it suffit que ma mére ait été de condition libre an temps
de ma naissance, quoiqu’elle fut encore eselave au temps de ma conception,
aut vice versd.

Je trouve I'opinion contraire bien plus raisonnable. Le texte des Institutes,

—

* L’¢nfant étant adultérin me pourrait éire légitimé,
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qui fait le principal fondement de I'opinion de Fachin, et des auteurs par lui
cilés, ne me parait avoir aucune application a la question. 1’élat d’ingénuité
d’une personne dépend uniquement de la condition de PERSONNE LIBRE qu’a
dii avoir sa mére. On a décidé favorablement qu’il suffisait que la mére ait cu
cette qualité de PERSONNE LIBRE, soit au temps de la conception, soit au temps
de la naissance de 'enfant, soit dans le temps intermédiaire. Maisdans I'espéce
de la présente question, la capacité de la légitimation per subsequens matri-
monium, dépem(il de la qualité du commerce charnel dont est né Penfant. S’il
était adultére, 'enfantne peut étre capable de lalégitimation : maisquand méme,
au temps de la naissance de Venflant, son pére et sa mére nauraient plus été
I'un et l'autre engagés dans aucun mariage, il suffit que, lors du commerce
charnel qu’ils ont eu ensemble, I'un des deux fit marié¢, pour que le commerce
ait é1é adultérin, et pour que 'enfant qui en est né, soit né d’un commerce
adultérin, et par conséquent incapable de la légitimation qui se fait per subse-
quens malrimonium,.

§ 111, Quels mariages ont Ueffet de légitimer les enfants nés auparavant,

418, Pour qu'un mariage ait V'effet de légitimer les enfants nés du com-
merce que les parties ont eu auparavant, il faut non-seulement que ce ma-
riage ait été valablement contracté, mais encore que ce soit un mariage qui
ne soit pas privé des effets civils par nos lois, Cela est évident : Veffet de 1é-
ﬁitimer les enfants nés avant le mariage élant un des principaux effets civils

u mariage, un mariage privé des effets civils ne peut pas avoir cet effet.

Cela fait cesser dans notre droit francais la question agitée entre les docteurs,
st un mariage contracté in exiremis peut légitimer les enfants nés du com-
merce que fes parties ont eu avant leur mariage. Nos lois ayant privé des
effets civils ces mariages, comme nous le verrons en Particle suivant, c’est
une conséquence quils ne puissent légitimer les enfants que les parties ont
eus auparavant ',

489. 11 y.a certains mariages auxquels, quoiqu’ils soient nuls, 1a loi donne
les effets civils en considération de la bonne foi des parties, ou de 'une d’clles,
qui ont ignoré 'empéchement qui le rendait nul. On demande ¢'ils peuvent
.avoir ellet de légitimer les enfants nés du commerce qu'ont eu les parties,
avant ce mariage putatif, et dans un temps ou ils étaient capables de contrac-
ter mariage ensemble ? Non. Si on donne & ce mariage putatifl les effets civils
afin que les enfants qui en sont nés, aient le titre et les droits d’enfants légi-
times, c'est qu'ils sont nés d’un commerce innocent, au moins de la part
d’une des parties : mais ceux nés du commerce que les parties ont eu avant ce
mariage putatif, étant nés d’un commerce criminel de la part des deux parties,
ne méritent pas quon s'écarte des régles en leur faveur. Le vice du commerce
dont ils sont nés ne peut étre purgé, et ils ne peuvent étre légitimés que par
la force et Iefficace d’un véritable mariage qui serait intervenu depuis entre
leurs pére et mére : un mariage putatif ne peut avoir cet effet. A plus forte
raison, le mariage putatil ne peut légitimer les enfants nés auparavant, si lors
du commerce quont eu leurs pére et mére, et dont ils sont nés, leurs pére et
mére élaient déja alors incapables de contracter mariage ensemble, quoi-
qu'ils ignorassent 'empéchement; car en ce cas, ces enfanls ne pourraient
pas étre légitimés, méme par un mariage légitime; comme nous avons vu
suprd, n° 416. ; :

C’est pourquoi par ’arrét intervenu dans I'affaire du fameux Jean Maillard,
le 15 mars 1674, qui est rapporté au 2° tome du Journal des Audiences (liv. 9,
ch. 5), lesenfants nés du commerce que Thibaut de La Boissiére avait euavecla

! Le mariage quoique contracté in exiremis peut éire valable, et alors il
opcérera la Jégitimation,
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femmede Maillard, qu’on croyait mort, et qu'il avait depuis épousée, furent
avec raison déclarés illégitimes, et n’avoir pu étre Iégitimés par 19 mariage

ue leurs pére et mére avaient depuis contracté ; lequel, par la representation
de Maillard, se trouva nul ; car ces enfants n’auraient pas méme pu étre légiti-
més par un mariage légitime *, suivant les principes établis suprd, eod.n® ¢ 16.

420. Linégalité de condition des parties qui contractent mariage, n’étant
pas, selon notre droit francais, seule suffisante pour empécher que leur ma-
riage ne soit valable, ni pour empécher qu'il nait les effets civils; c’est une
conséquence qu'elle n’empéche pas que les enfants nés du commerce que les
parlies ont en avant leur mariage, ne soient légitimés par le mariage, quoique
quelques anciens docteurs, cités par Fachin, lib. 3, Contr., cap. 53, aient élé
d’opinion contraire.

421. Personne ne doute que le mariage a la force de 1égitimer les enfants
nés du commerce charnel que les parties ont eu auparavant ensemble, quoique
Pune d’elles, depuis ce commerce, ¢n ait contraclé un avee une autre personne,
aprés la dissolution duquel elles se sont mari¢es ensemble. 11 y a néanmoins
une raison de douter, qui est, qu’en ce cas on ne peul pas, pour la fiction de
la 1égitimation, rétrograder leur mariage au temps du commerce qu’elles ont eu
ensemble, y ayant un mariage contracté par I'une des parties avec une autre
personne, H:ms le temps intermédiaire depuis ce commerce ; mariage qui fait
obstacle 4 cette rétrogradation.

La réponse est que la fiction de cette rétrogradation n’est pas absolument
néeessaire pour la légitimation : il suffit qu'on puisse favorablement supposer
flue, lors du commerce que les parties ont eu ensemble, elles ont eu ce com-
merce en vue dumariage qu’elles se proposaient alors de contracter ; que I'une
des parties a depuis changé de dessein en se mariant h une autre personne;
mais qu’apreés la dissolution de ce mariage, elles ont enfin exécuté leur premier
dessein. Le mariage intervenu avec une autre personne pendant le temps in-
termédiaire, n”’empéche point qu’on ne puisse supposer tout cela; et tout cela
élant supposé, le commerce d’ou les enfants sont nés, étant supposé intervenu
en vue du mariage que.les parties se proposaient alors de contracter ensem-
ble, et qu'elles ont effectivement contracté par la suite, on peut considérer ce
commerce comme ayant éLé en quelque facon une espéce d’anticipation du
mariage qu’elles ont contracté par la suite, et les enfants comme étant, par
anticipation, enfants de ce mariage, et légitimés par ce mariage 2.

§ 1V. Comment se fait la légitimation.

422. La légitimation des enfants nés du commerce charnel que les parties
ont eu avant leur mariage, se fait par la seule force et efficace du mariage que
leurs pére et mére contractent : Tanta est vis malrimonii, ut qui anted sunb
geniti, post contractum matrimonium legilimi habeantiur.

Il n’est done pas nécessaire que le consentement du pére et de la mére in-
tervienme pour cette légitimation; il n’est pas en leur pouvoir de priver leurs
enfants du droit que la loi leur donne, par {)’efl’et quelle donne au mariage de
leurs pére et mére de les légitimer.

Ilest encore moins nécessaire que, lors de la célébration du mariage, on ait
fait paraitre ces enfants sous le poéle. Celte cérémonie est une reconnais-
sance solennelle que les parties contractantes font de ces enfants, mais qui
n’est pas nécessaire, lorsqu’elles les ont reconnus pour leurs enfants, de quel-

1 La,dé_cision devrait étre la méme [ un effet 1égal du mariage, on n’aurait
avjourd’hui. .. |pas besoin d’invoquer si souvent cetle
* En considérant la légitimation | fiction d’anticipation de mariage. Les

goume un bienfait de la loi, comme | conséqueaces sont alors plus neties,
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que autre maniére que ce soit, soit avant, soit depuis leur mariage ; et en un
lmot, lorsque ces enfants peuvent, de quelque maniére que ce soit, justifier
eur éfat 1,

423. 11 ya un peu plus de difficnlté de savoir si les enfants sont 1égitimés
malgré eux, ou siau contraire un enfant peut empécher Peffet qu’ale marjage
de Iégitimer les enfants nés auparavant, en protestant par écrit qu’il ne veut
pas I'étre. Il ne peut y avoir lieu & cette question dans nos provinces de pays
coutumier. §'il est mineur, il ne peut pas renoncer a ses droits, ni par consé=
quent a des droits aussi avantageux que ceux que lai procure la Iézitimation :
g’il est majeur, ne trouvant qu’a gagner a la légitimation, qui ne peut lui ap-
{mrler aucun préjudice, il ne peut jamais arriver qu’un enfant refuse d’étre
égitimé. La question ne peut avoir lieu que dansles pays de droit écrit, ot les
droits de la puissance paternelle étant trés considérables, méme sur les enfants
majeurs, un enfant naturel pourrait avoir quelque intérét i refuser la légiti-
malion, pour n’y étre pas soumis. Fachin, lib. 3, Controv., cap. 5%, propose
la question, et il se range al'avis de ceux qui soutiennent que les enfants nés
avant le mariage, ne peavent étre malgré eux légilimés par le mariage de leur
pere avee leur mére. Ces docteurs se fondent principalement sur la Novelle
91, cap. 11. ol Justinien dit eflfectivement qu’un pére ne peut légitimer ses
enfants malgré eux, par quelque maniére de légitimation que ce soit, sive....
sive per instrumentorum (dotaliwm) celebrationem ; ce qui désigne la légiti-
mation qui se fait en contractant un mariage légitime avee leur meére. Ces
docteurs ajoutent que la légitimation étant un droit établi en faveur des en-
fants, ils peuvent y renoncer, suivant la régle, Unicuique licet juri in favo-
rem suum introducto renuntiare. Ceux de Popinion contraire répondent que
Ia question ne doit pas se décider par la disposition de la Novelle ci-dessus al-
léguée. Nous avons tiré nos principes sur la légitimation, plutdt du droit ca-
nonique que des lois romaines, qui, comme nous 'avons déja observé ci-dessus,
n° 410, ont sur cet objet peu d’application & notre droit; or il parait que, sui-
vant les principes du droit canonique, la légitimation des enfants nés avant le
mariage, s'opére de plein droit par laseule efficace du mariage que leurs pére
et mére contractent ; et quoique cette lécitimation soit établie principalement
en faveur des enfants, clle ne Pest pas sculement en leur faveur; elle Pest
aussi en faveur des pére et mére. 11 ne doit done pas étre au pouvoir des en-
fants de renoncer i la légitimation, et de priver leurs pére et mére des droits
que la Jégitimation accorde sur eux i leurs pére et meve 5 de méme qu'il n'est
pas au pouvoir des pére et mére de priver leurs enfants des droits que la 1égi-
limation leur donne *.

§ V. Quelssont les effets de celle légilimation.

A24. La légitimation des enfants nés avant le mariage, que le moriage de
leurs pére et mére opére, a bien plus deffet que celle qu’un bitard obtient par
lettres du prince 3, Celle-ci n’accorde aux enfants légitimés que le droit de

que d’attaquerlareconnaissance. V. art.

1 Le Code exige la reconnaissance !
339, C. civ.

préalable, ou dans l'acte de mariage,

et c’est une condition indispensable
de la légitimation « lorsque ceux-ci
« (les pére et mére) les auront léga-
« lement reconnus avant leur maria-
« ge, ou qu'ils les reconnaitront dans
Pacte méme de célébration, » V. art.
331, C. civ., ci-dessus, p. 83, note 3.
2 L’enfant n’aurait d’autre moyen

TOM. VI.
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Art. 339: « Toute reconneissance
« de la part du pére ou de la mére,
« de méme que toute réclamation de
« la part de V'enfant, pourra étre con-
« testée par tous ceux qui y auront in-
« 1érét, »

* Nous ne reconnaissons plus de
semblables légitipations. 3
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porter Ie nom de leur pére, et de porter ses armes avee une brisure: elle ne
les rend pas habiles & sucecéder ni a leur pére, ni & leur mere, ni a aucun pa-
rent de la famille de leur pére ou de leur mére. ;

Au contraire la légitimation quis’opere par le mariage, rend les enfants nés
avant le mariage, aussi parfaitement légitimes que sils étaient nés durant le
mariage : elle leur donne tous les mémes droits, et ne met aucune différence
entre cux et les enfants nés durant le mariage ; jusque-la méme qu’elle donne
le droit d’ainesse aux enfants nés avant le mariage, sur ceux nés durant le
mariage 1.

4%5. Mais si dans le temps intermédiaire du commerce charnel d’o ces
enfants sont nés, et du mariage de leurs pérg: et mere, quiles a légitimés,
Pune des parties, putd, le pére avait contracté un premier mariage avec une
autre femme, apres la mort de laquelle il a épousé en secondes noces la mére
destits enfants, lesdits enfants n’auront pas le droit d’ainesse sur les enfants
du premier mariage: « car, quoiqu’ils soient venus au monde avant eux, ils
« ne sontnéanmoins nés a la famille de leur pére qu’aprés eux, par le seco_nd_
« mariage que leur pére a contracté avee leur mére. Ce second mariage qui
« les a légitimés, les fait réputer enfants de ce second mariage ; or il serait
« abgurde que des enfants du second mariage fussent les ainés de ceux du
« premier 2, »

-~

ART, I1I.— De certains mariages qui, guoique valablement contractés,
n'ont pas les effets civils,

La déclaration du roi Louis XIII, de 1639, prive des effets civils certains
mariages, quoiqw’ils aient été valablement contractés. _

£26. Premicre espéce. — La déclaration du roi Louis XIII, de 1639, prive
des effets civils les marigges qu’on a affecté de tenir secrets jusqu’a la mort de
Pun des deux conjoints.

Il y est dit, art. 5 : « Déclarons les enfants qui naitront de ces mariages,
« que les parties ont tenus jusqu’ici, ou tiendront i Pavenir cachés pendant
« leur vie, quiressentent plutot la honte d’un concubinage, que la dignité d’un
« mariage, incapables de toutes successions, aussi bien que leur postérité. »

Lorsque ces mariages ont été faits en face d’Eglise par le curé des parties,
en présence de quatre (émoins signandaires, et qu'ils n’ont d’autre vice que
cette clandestinité, ces mariages sont valablement contractés; ils subsistent
quant au lien naturel : mais la déclaration du roi Lonis X1II, que nous venons
de rapporter, les prive des effets civils, en déclarant les enfants qui en Bais-
sent, incapables de toute succession.,

On a élevé la question, si ces enfants étaient, par cet article, incapables,
non-senlement des suceessions de leurs pére et mére, mais méme de cellesde
leurs parents collatéranx : il a é1é jugé par arrét du 24 juillet 1704, qu’ils en
élaient incapables. La question ne souffrait aucune difficulté : 10 Ces mots,
TOUTES SUCCESSIONS, comprennent les collatérales comme les directes; 22 Si
la loi déclire ces enfants. incapables de successions, ce n’est que parce qu'elle
refuse au mariage dont ils sont nés, les effets civils, et par conséquent elle
refuse a ces enlants les droits de parenté civile ; or n’ayant pas les droils de
parenté civile, ils ne peuvent étre capables d’aucune succession, n’y ayant gue
la parenté civile qui y donne droit.

1 V. art. 333, C. civ. ? C’est la doctrine que reproduit

Art. 333: « Les enfants 1égitimés |Vart 333, par ces mots: « que 8118
« par le mariage subséquent, auront| « étaient nés de ce mariage » ¢’est-2-
« les mémes droits que 8ils étaient | dire du mariage qui les a légitimés. ¥
« nés de ce mariage. » la note précédente.
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Leur postérité en est aussi déclarée incapable ; car ces enfants ne peuvent
transmettre i leur postérité les droits de parenté civile quils n’ont pas 1.

429, Cest & ceux qui altaquent ces mariages, i prouver la elandestinité.
Plusieurs circonstances peuvent Pétabliv : —1° lorsque la femme n’a pas pris le
nom de son mari pendant tout le temps que le mariage a duré ;—2° lorsyue,
dans les actes qu’elle a passés depuis son mariage, elle a pris la qualité de fille,
ou de veuve d’un précédent mari ; — 3¢ lorsqu'nne servante qui a épousé son
maitre, ouun domestique qui a épousé sa maitresse, ont toujours continué de
paraitre dans la maison dans leur état de domestique.

La preuve de clandestinité qui résulte de ces circonstances, ou d’autres cir-
constances semblables, n’est pas détruite par les certificats qu’on rapporte de
la publication des bans; car il n’arrive que trop souvent qu’un prétre les pu-
blie d’'une maniére i ne se pas faire entendre.

428, 5i le mariage tenu secret pendant toute la vie de 'un des conjoints,
lequel, comme s’exprime I'édit, ressent plutit la honte d’un concubinage que
la dignité d’un mariage, est puni dela privation des effets civils, méme dans
les enfants nés de ce mariage, quoiqu’ils soient innocents de la fante que leurs
pére et mere ont commise, en tenant secret leur mariage ; 4 plus forte raison”
doit-il étre privé des effets civils par rapport a la veuve qui a participé a cette
clandestinité. C’est ce qui a été jugé par un arrétdu 26 mai 1705, rapporté par
Augeard (t. 1, n°265), par lequel Marie Sonvelle, ouvriére du palais, veuve du
sieur Sonnet, trésorier des Suisses, dont le mariage avait é1¢ tenusecret pendant
tout le temps qu’il avait duré, fut déclarée privée des effets civils de son mariage,
en conséquence déchue de son douaire, et autres conventions matrimoniales,
Les héritiers du mari furent seulement condamnés & lui restituer la somme que
son défunt mari avail reconnu, par son contrat de mariage, avoir recue d’elle
en dot. La veave avait a cet égard, contre les héritiers du mari, action qu'on
appelle en droit, condictio sine causd.

ARD, Deuzicme espéce. — La déclaration de 1639 prive des effets civils
une autre espéce de mariage. Elle porte, art. 6 : « Voulons que la méme peine
« (de la privation des successions ) ait lieu contre les enfants qui sont nés de
« femmes que les péres ont entretenues, et qu'ils épousent lorsqu’ils sont &
« 'extrémité de la vie. »

Quoique ce mariage ait été céléhré a Eglise, ol cet homme s'est fait porter
apres la publication ou dispense de bans, et qu’il soit en conséquence valable-
menl contracté, 1a loine veut pas qu’il ait les effets civils,

L’édit du mois de mars 1697 a confirmé sur ce point la déelaration de 1639,
etill’a étendue aux mariages des femmes qui épouscnt in exiremis un homme
avec qui elles ont eu un mauvais commerce. Il est dit & Particle dernier :
« Voulons que l'article 6 de 'ordonnance de 1639, au sujet des mariages que
« Pon contracte a 'extrémité de la vie, ait lieu, tant a I'égard des femmes qua
« celui des hommes ; et que les enfants qui sont nés de leurs débauches avang
« lesdits mariages, ou qui pourront naitre apres lesdits mariages contractés en
« cet état, soient, aussi bien que leur postérité, incapables de toutes succes=
« sions 2. »

1 Aucune loi nouvelle n’a repro-
duit cette ordonnance de Touis XIiI;
le Code n’exige qu’une publicité anté-
rieure ou concomitante, et nous ne
voyons auncun molif légal pour priver
des effets civils le mariage valable-
ment contracté dés son principe: sauf
toutefois en ce qui concerne les inté-
réts des parties qui auraient contraglé
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avec les époux, & invoquer les circon-
stances indiquées par Pothier, pour
priver la femme ou le mari des pré-
rogatives et garanties que la loi accor-
de alaqualité de mari ou de femme,

* Cetle sévérité ne se retrouve
point dans nos lois actuelles: si le
mariage est valable il doit produire leg
eflars civils,
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43®. 1l faur que ceux qui altaquent ces mariages, prouvent deux choses
— 1° le mauvais commerce qui a précédé le mariage; — 2° que la personne
€était in extremis lorsque le mariage a été contracte. s

Le mariage est censé contracté in extremis, lorsque 1a personne clait an
lit, malade d’une maladie qui avait un trait prochain a la mort, quoiqu’elle ne
s0it morte que quelques mois apres. :

Un homme qui avait eu mauvais commerce avec une femme, ayant été bles-
sé d'un coup d’épée et ayant épousée six jours aprés, dans un temps ou la
blessure paraissait si dangereuse qu’il recut extréme-onction le jour de son
mariage ; la cour, par arrét du 28 [évrier 1667, jugea que ce mariage avait élé
contracté in extremis, quoiqu’il eit survéeu cinquante-quatre jours depuis, et
réduisit a des aliments les enfants qu’il avait eus de cette femme, L’arrét est
rapporté au 2¢ tome du Journal des Audiences (liv. 6, ch. 1%). .

Ily a deux autres arréls rapporités au méme_tome, I'un du 22 décembre
1672, I'autre du 3 juillet 167% (liv. 11, ch. 16 et 17), par lesquels des mariages
furent réputés fails in extremis, quoique, dans'espece du premier, Phomme eit
survécusoixante-cing jours; et dans Pespéce du second, quarante-deux jours,

1l en serait autrement si la maladie dont la personne était déja attaquée
lorsque le mariage a été contracté , n’avait pas encore un trait prochain i la
morl, mais pouvait durer plusieurs années , quoiqu’elle fit mortelle et jugée
incurable, et que ce soit celle dont la personne est morte.

Par exemple, si lorsque le mariage a été contracté , la personne était alta-
quée d'hydropisie ou de pulmonie; si ces maladies n’étaient pas alors dans
leurs derniers périodes, pouvant durer plusieurs années, le mariage ne serait
Ipns censé contracté in exiremis , quoique la personne soit morte de ces ma-
adies.

A3H. Le mariage n’cst pas censé avoir été contracté in extremis, quoique
la personne soit morte de mort subite le jour méme du mariage, si elle n’était
pas malade lorsqu’elle I'a contracté.

Quoique I’état de grossesse soit un état dangereux, néanmoins lorsqu’il n'y
a pas d’accidents, la grossesse étant un état naturel, et n’étant pas une mala-
die, le mariage qu'une femme contracte dans cet éiat, n’y ayant pas encore
d’accident extraordinaire , n'est pas censé contracté in exlremis, et n’est pas
daps le cas de I'édit, quoique par des accidents survenus depuis que le mariage
a ¢é1é contracté, celte femme soit morte dés le lendemain. Cest ce qui a été
jug';‘:lr;';r un arrét (du 5 septembre 1675) rapporté au Journal du Palais (L. 1%,
p. a 3

432, Quoique le mariage ait é1é contracté in extremis, sila personne étant
en pleine santé, avait fait ce qui était en son pouvoir pour le contracter, et
qu’elle en ait été empéchéepar les traverses qu’on lui a suscitées, et par les
oppositions au’on lui a formées , dont elle n’a pu avoir mainlevée plutét, ce
mariage ne doit pas étre privé des effets civils. On ne peut en ce cas rien im-
puter & cetie personne. On ne peut pas dire qu’elle ait attendu qu’elle fit in
exlremis , pour contracter som mariage : ce n’est pas par conséquent le cas
de Ia loi. C’est ce qui a été trés sagement jugé par un arrét du parlement de
Normandie, du 29 juillet 1717, rapporté au 6¢tome du Journal (liv. 7, ch. 58).

AL 3. Troisiéme espéce. — Une Lroisiéme espéce de mariage qui, quoique
valablement contracté , et quoiqu’il subsiste quant au lien naturel, est néan-
moins privé des effets civils, est celui que contracte une personne qui a perdu
Pétat civil par une condamnation & mort.

Cest la disposition de la déclaration de 1639, art.7, qui dit: « Voulons
« que Ja méme peine (de la privation des successions) ait lieu..... aussi contre
« les enfants procréés par ceux qui se marient aprés avoir été condamnés A
« mort, méme par les sentences de nos juges rendues par défaut, si avant leur
« déces ils n’ont é1¢ remis au premier €lat, suivant les lois prescrites par nos
« ordonnances. »
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gndépendamment de cette disposition, il est impossible per rerum naturam,
qu'une telle personne puisse contracter un mariage qui ait les effels civils ;
car élant, par sa mort civile, regardée dans la société comme wexistant plus,
quant i ce qui est de l'ordre civil, ¢’est une conséquence qu’elle ne peut éire
capable d’un mariage civil,

(est pourquoi ces termes : par les senfences de mos juges, qui se trouvent
dans la disposition que nous venons de rapporter, ne doivent pas la restreindre’
aux sentences des juges royaux, les sentences capitales des juges des sei-
guneurs ayant le méme effet .

A434. Lorsqu’une personne condamnée & une peine capitale par contu-
mace, s'est mariée, et est morte dans les cing ans de la publication de la sen-
tence, sans s'étre représentée, son mariage doit-il avoir les eflets civils ? Oui;
car, pendant les cinq ans, son élat civil est plutot suspendu que perdu; et
lorsqu’il meurt dans les cing ans, il meurt integre staliis, et est censé ne 'a-
voir jamais perdu; ordonnance de 1670, tit. 17, art. 29, Son mariage est done
en ce cas le mariage d’une personne qui doit élre censée n’avoir jamais perdu
Iétat civil, et par conséquent rien n'empéche qu’il ne soit un mariage civil, qui
ait les elfets civils 2.

C’est pourquoi ces termes de V'édit, ci-dessus rapportés : « Si avant leur dé-
« ¢és, ils n’ont ¢1é remis dans leur premier état, suivant les lois preserites par
« nos ordonnances , » me paraissent ne pouvoir sappliquer qu'au cas auquel
le condamné n’est mort qu'aprés les cing ans; auquel cas il meurt sans avoir
¢ié remis dans son premicer état, 8'il 0’y a élé remis en se représentant , ou
étant constitué prisonnier : car, lorsqu’il meurt dans les cing ans, il est censé
ne Pavoir jamais perdu.

Ce que nous venons de dire sur le mariage d’un condamné i mort dans les
cinq ans, est exactement conforme aux maximes établies par M. Lenain ,
avocat général, dans son plaidoyer rapporté au 5¢ tome du Journal, 2¢ partie,
liv. 9, chap. 11 (sur arrét du 25 mars 1709).

423, Observez que si la femme, lors de son mariage, a ignoré que Yhomme
qu’elle épousait, avait perdu ’état civil, sa bonne foi donne i ce mariage les
cffets civils, comme nous le verrons en Uarticle suivant.

A43&. 1l nous reste a faire une observation générale i 'égard des enfants
qui naissent de ces espcces de mariages qui, (quoique vaiablement contractés,
n’ont pas les effets civils. Ces enfunts n’ont pas a la vérité les droits que les
effets civils du mariage donnent aux enfants, tels que les droits de famille, de
succession, de douaire , de légitime, ete.; mais le mariage dont ils sont nés,
élant un véritable mariage, ils ne sont pas bitards, et ils sont en conséquence
capables d’étre promus aux ordres sacrés et aux bénéfices.

ART, IV. — Du cas auquel un mariage, quoigque nul, a des effets civils
que [ui donne la honne fol des parties qui 'ont contracté.

43%. Le cas auquel un mariage, quoique nul, a des effets civils, est lorsque
les parties qui 'ont contracté, étaient dans la bonne foi, et avaient une juste
cause d’ignorance d’un empéchement dirimant qui le rendait nul 2,

1 Art. 25, C. civ. : « Il (le condamné | ce temps privé de Uexercice des droits
«® la mort civile) est incapable de eivils, et §’il meurt dans cu'dé_!u,i, il
« contracter un mariage qui produise | sera véputé mort dans lintégrité de
« aucun effet civil. » ses droils, ce qui parait suffice pour

2 [apres le Code la mort civile | valider, dans ce cas, le mariage qu'il
n’atleint point le condamné par con- | aurail contractc. ) )
tumace dans les cing années qui sui-| * V. art. 201 et 202, C. civ., ci-
vent Vexécution, mais il est pepdant | dessus, p. 4%, note 1.

Source : BIU Cujas



198 TRAITE DU CONTRAT DE MARTAGE,

On peut apporter pour exemple le cas auquel la femme d’un soldat qu’on
avait vu, le jour d’un combat, couché parmi les morts sur le champ de bataille,
et qu'on avait en conséquence cru mort, quoiqu’il ne le fut pas, se serait mariee
A un autre homme, sur la foi d’un certificat de mort de son marl, en bonn_e
forme, qu’elle aurait du major du régiment. Si, longtemps apres, €l depuis
qu'elle a eu des enfants de ce second mariage, son premier mari, quon croyat
mort, vient i reparaitre, il n’est pas douteux que le second mariage que celle
Jemme a contracté, est nul ; qu'elle doit quitter son second mari, el retourner
avec le premier; son premier mariage qui a toujours subsisté, ayant eété un
empéchement dirimant du second : mais quoique ce second mariage soil nul,
la bonne foi des parties qui 'ont contracté, lui donne , par rapport aux enfants
qui en sont nés, les effets civils que produisent les mariages, en donnant aug
enfants les droits de famille, et tous les autres droits qu’ont les enfants nés
d’un 1égitime mariage. En conséquence les enfants nés de ce second mariage
viendront aux successions de leurs pere el mére, el méme concqurront a celle
de leur mére avec les enfants qu’elle a eus de son premier mariage.

Comment, direz-vous, ce mariage qui est nul, peut-il donner ces droits aux
enfants qui en sont nés? car, quod nullum est, nullum producit effectum,
La réponse est, que si ce mariage, en tant qu'il est considéré comme nul, ne
peut pas les leur donner, la bonne foi des parties qui 'ont contracté, les leur
donne, en suppléant & cet égard au viee du mariage.

o

438, La bonne foi des parties ¢ui ont coniracté un mariage nul, donne-
t-elle pareillement i ce mariage les elfets civils , & elfet de confirmer entre
elles leurs conventions matrimoniales, et de donner a la femme un douaire ?
Il y a méme raison.

On opposera que les conventions matrimoniales dépendent de la condition,
st nuptie sequantur, laguelle n’a pas été accomplie, puisqu’on ne peut pas dire
qu'elles ont éLé suivies d’un mariage entre les parties; celui qui a snivi n’étant
pas un véritable mariage , puisqu’il est nul, La réponse est, que la bonne foi
des parties qui I'ont contracté, supplée a la nullité de ce mariage, et fait re-
garder la condition comme accomplie, de méme qu’elle fait regarder comme
légitimes les enfants qui en sont nés.

. 439. Lorsqu’il n’y a que une des parties qui a ignoré de bonne foi I’em-
péchement dirimant qui rendait nul le mariage qu’elle a contracté avec 'autre
partie, sa bonne foi suffit-clle pour donner & ce mariage, quoique nul, les
effets civils par rapport aux enlants qui en sont nés, et pour leur donner les
droits d’enfants légitimes, méme vis-a-vis de Pautre parlie qui élait de mau-
vaise foi? Le droit canonigue a décidé pour alfirmative, et a porté jusque Ia
la faveur de la bonne foi. C'est la décision du chapitre Ex tenore, 14, Extr.
Qui filii sint legitimi.

Ce chapitre est dans 'espéce d’un homme qui, du vivant de sa femme, avait
épousé une autre femme, laquelle ignorait qu’il fit marié. Innocent I décide
que la bonne foi de la mére faisait réputer légitimes les enfants quelle avait
cus de ce mariage nul, méme a Peffet de recueillir la succession de leur pére,
qui avait contracté de mauvaise foi.

On peut aussi rapporier pour exemple le cas d’un prétre qui ayant résidé
trés longtemps en habit laique dans une ville éloignée de son pays, ot il n’é-
1ait pas connu pour ecclésiastique , y aurait épousé une femme qui le croyait
de bonne foi laigue. La boime foi de cette femme, et la juste ignorance en
laquelle elle a é1é de 'empéchement dirimant qui rendait nul le mariage quelle
a contracté avec cet homme, suffit pour donner aux enfants qui en sont nés,
les droits d’enfants légitimes, non-seulement vis-a-vis de leur mére, qui était

 C’est ce que décide V'art. 202, G, civ. V. ci-dessus, p. 4%, note 1.
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dans Ia bonne foi, mais méme vis A-vis de leur pére, qui n’y était pas. Cest ce
qui a été jugé par un arrét du & février 1689, rapporté au 4¢ tome du Journal
des Audiences (liv. &, ch. 7), dans 'espéce d’un mariage contracté par un che-
valier de Malte, qui avait caché sa qualité de profes. L'enfantn¢ de ce mariage,
quoique nul, fut, en conséquence de la bonne foi de la mére, déclaré avoir
les droits d’enfant iégitime, et de porter le nom et les armes de son pére.

A I'égard de la femme qui a été trompée, il n’est pas douteux qu'elle peut
Foursuivr'e I'exécution de ses conventions matrimoniales contre homme qui
"a trompée et contre ses héritiers, et qu'ils ne sont pas recevables & opposer,

our s’en défendre, Ia nullité du mariage ; puisque cette nullité procéde du fait

e cet homme, et qu’il a trompé la femme, en lui taisant Fempéchement qui la
causait. C'est ce qui a é1¢ jugé par arrét du 22 janvier 1693, rapporté au 4°
tome du Journal des Audiences (liv. 8, ch. 1), en faveur d’une femme qu'un
pommé Fauber, récollet profes, dont on ignorait Pétat, avait énousée. L’ar-
rét adjugea i cette femme la moitié de la communauté, qui était opulente, et
toutes ses conventions matrimoniales.

44. Sila bonne foi de I'une des parties donne les effets civils h un mariage
nul, i plus forte raison peut-elle les donner & un mariage véritable, lorsque
'une des parties a ignoré de bonne foi le vice qui le privait des effets civils;
comme lorsqu’une femnie a épousé de bonne foi un homme qui avait perdu
’état civil par une condamnation i peine capitale, dont la connaissance n’a-
vait pu parvenir i cette femme ; le juzement ayant é(é rendu dans un pays
éloigné, et avant qu'elle edt connu cet homme. La bonne foi de cette femme
donne en ce cas i ce mariage les effets civils, & leflet quedes enfants qui en
sont nés, aient les droits d’enlants légitimes, et puissent succéder i leur mére
et & leurs parents maternels.

Mais ces enfants ne peuvent ni succéder aux biens de leur pére, qui sont
acquis au fisc, ni avoir les droits de famille dans la famille de leur pére, puis-
que leur pére les ayant perdus avant qu’ils fussent au monde, n’a pu les leur
communiquer ', -

441. La bonne foi des partics, ou de 'unc d’elles, peut bien donner les
droits d’enfants 1égitimes aux enfants nés du commerce qu'elles ont eu depuis
le prétendu mariage, dont elles ignoraicnt le vice ; car ce commerce était, par
rapport a leur bonne foi, un commerce innocent, au moins de la part de celle
des parties qui était en bonne (oi; mais la bonne foi que les parties ont cue en
contractant ce prétendu mariage, ne peut donner les droits d’enfants Iégitimes
aux enfants nés du commerce qu’elles ont eu ensemble auparavant; car ce
commerce est un commerce criminel de la part des deux parties, dont le vice
ne peut ¢tre purgé que par un véritable mariage.

Ceci s’éclaircira par un exemple. Une femme a eu un enfant du commerce
qu’elle a eu avec un prétre dont elle ignorait la condition. Depuis elle a épousé
ce prélre, dont elle continuait d’ignorer la condition, et elle en a en d’autres
enfants. Ceux nés depuis le prétendu mariage seront légilimes; car ils sont
nés d’un commerce qui élait innocent de la part de leur mére, qui croyait de
bonne foi avoir contracté un mariage légitime avec cet homme : mais Uenfant
né du commerce que cette femme a eu avant le mariage, n’est pas légitime ;
car il est né d’un commerce criminel de la part des deux parties. La lemme
savait bien qu’elle commettait une fornication. Il est vrai que le vice d’'une
fornication peut se purger par un mariage que 1’I10mmc‘ etla I't‘:mme qui 'ont
commise, contractent depuis ensemble ; mais dans espéce présente, n’ayant

111 leur est impossible de se rat- | lui-méme n’ayant plus avec ses anciens
tacher & la famille quavait leur pére, | parents de relations civiles.
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pu intervenir de mariage légitime entre les parties, le prétre étant incapable
d’en contracter, le vice du commerce dont I'enfant est né, n’a pu étre purgé'.

Cette question a été jugée par Varrét rendu dans 'affaire du fameux Jean
Maillard, du 15 mars 1674, qui est rapporté au 2° tome du Journal des Au-
diences(liv. 9, ch. 5). Le sieur Thibault de La Boissiére avait eu desenfants de
Marie Delatour, femme duditMaillard, qu’on croyait mort.Depuis, il avait épousé
ladite Delatour, sur lafoid'un certificat de mort donné par un capitaine. Jean Mail-
lard s’étant par la suite représenté aprés quarante années d’absence, et le ma-
riage du sieur Thibaut de La Boissi¢re avec la femme dudit Maillard, ayant en
conséquence été déclaré nul, les enfants qu'il avait eus d’elle auparavant, fu-
rent, par l'arrét, déclarés illégitimes; un mariage nul, quoique contracté de
bonne foi, n’ayant pu les légitimer.

1 Nous croyons bien avec Pothier [ I'exemple qu’il donne ne nous parait
qu'un mariage putatif ne peut produi- | pas admissible aujourd’hui, aucune loi
re la légitimation des enfants qui|ne défendant le mariage des pré-
seraient nés avant la célébration, mais | tres.
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SIXIEME PARTIE.

DES CASSATIONS DE MARIAGES ; DE LEUR DISSOLUTION , ET DE LA SEPARATION
D'HABITATION.

CHAPITRE PREMIER.
Des cassations de mariages.

44%. Aucune puissance ne peut casser un mariage, lorsqu’il a été valable-
ment contracté ; car Dieu méme ayant formé le lien du mariage, aucune puis-
sance humaine ne peut le dissoudre : Quod Deus conjunxit, homo non se-

aret '.
2 Mais lorsqu’il y 2 contestation sur la validité d’un mariage, il appartient au
juge de décider s'il a été valablement contracté, ou non; ct le jugement par
lequel le juge déclare qu’il n’a pas éié valablement eontracté, et qu’il est nul,
est ce que nous appelons ici cassation de mariage *.

Nous verrons sur cctle matiére,—1° par qui peuvent étre intentées les de-
mandes en cassation de mariage ;—2° par quelles voies, et devant quels juges;
—3° quel est Voffice du juge sur ces demandes.

ABT. X'".— Par qui les demandes en cassation de mariage peavent-cllcs
étre intentées.

Les demandes en cassation de mariage peuvent étre intentées ,—1° par Punc
des parties qui 'ont contracté; — 2° par leurs pére et mere; — 3° par leurs
autres parents ; —4° quelquefois par la partie publique.

§ Ier. Des parties qui ont contracté le mariage.

443, Chacune des parlics qui ont contracté mariage, peut intenter contre
I'autre la demande en cassation de mariage, lorsqu’elle prétend qu’il y a un
empéchement dirimant qui le rend nul.

Cette demande peut étre intentée, méme par celle des parties qui a tromp¢
l'autre, en lui cachant un empéchement qui le rend nul. Par exemple, si un

1 Il nous parait y avoir un peu
d’exagération dans Papplication de
celte maxime : le chapitre méme d’ott
elle est tirée, qui est le 19¢ de I'évan-
gile de saint Mathieu, admet une ex-
ception, mnisi ob fornicationem : et
lorsque les disciples de Jésus-Christ
lui disent : Si ita est causa hominis
cum uxore, non expedit nubere ;il
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leur fait une réponse peu satisfaisan-
te et surtout peu claire : il le recon-
nait lui-méme par ces expressions : Qui
polest capere capiat !! 11 est vrai qu’il
leur avait dit: Non omnes capiunt ver-
bum istud, sed quibus datum cst.

2 (est ce que le Code appelle de-
mande en nullité de mariage (liv, 1,
tit. 9, ch. &, art, 1804 202),
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homme engagé dans les ordres sacrés, ou dans I’état de religion par flps_vaaux
solennels, s’est marié A une femme A qui il a caché son état, qui n'ctal pas
connu dans le lien oi il faisait depuis longtemps sa résidence, ce prétre ou ce
moine est recu a intenter contre la femme qu'il a trompée, la demande en
cassation de leur mariage. : :

On opposera les maximes : Nemo audiri debel propriam allegans turpitu-
dinem: Nemo ex proprio dolo consequi polest actionem, et aulres sembla-
bles. La réponse est, que ces maximes n’ont d’autre objet qu'un intérét
particulier du demandeur : mais la demande qu’une partie forme en cassation
de mariage, quoique ce soit par son dol qu’il éé contracté, a, outre intérég
du demandeur, un objet d’honnéteté piblique, qui serait blessée, si on lais-
sait subsister un mariage que 'honncteté publique et les lois ne permetient
pas de laisser subsister; et cette raison d’honnéteté publique doit faire ad-
mettre la demande *.

444, 1] faut néanmoins & cet égard distinguer les vices absolus d’un ma-
riage, et ceux qui sont seulement rcspech'fs,. Y

Nous appelons ici viees absolus ceux quirésultent de quelque empéchement
dirimant qui se rencontre, ou dans les deux parties, tels que sont ceux de pa-
renté ou d’affinité, ete., ou dans I'une des parties, tels que sont ceux qui ré-
sultent de la prolession religicuse ou des ordres sacrés, dans lesquels'une des
parties est engagée; ou qui résultent d’un défaut dans la forme de Ia eélébra-
tion, puld, de ce que le mariage n’a pas ¢1é célébré en face d’église, ou de ce
qu’il a é1¢ par un prétre étranger, sans permission de I'église ou du curé,

Nous appelons vices respectifs, ceux qui ne sont vices d’un mariage que
parce qu'on a violé¢ le droit de quelqu’une des parties intéressées; tels que
sont ceux qui résultent du défaut de consentement des pére et mére au ma-
riage de leurs enfants mineurs; celui qui résulte de la violence faite a 'une
des parties contractantes, pour extorquer d’elle son consentement.

Chacune des parties peut donner la demande en cassation de son mariage
pour raison de quelquun des vices absolus ; mais la demande en cassation de
mariage ne peut éire inteniée pour raison des vices respeclifs, que par la
partie qui prétendrait quon aurait violé ses droits. Par exemple, il n’y a que
les pére et mére qui puissent attaquer le mariage pour le défaut de leur con-
sentement. Lorsque les pére et mére ne s’en plaignent pas, et qu’ils n’atta-
guent pas le mariage, ils sont censés y consentir; et ni 'une ni l'autre des
parties qui ont contracté le mariage sans ce consentement des pére et mére,
n’est recevable & en demander Ja cassation pour le défaut de ce consente-
ment.

Pareillement, lorsque le consentement de I'une des parties & son mariage,
a é1é extorqué par violence ou par séduction, il n’y a que cette personne qui
soit recue A intenter I'action en cassation de mariage ; Pautre partie n’y est
pas recevable 2. ‘

1 Pothier prend cet exemple, par-
ce qu’il regarde Pengagement dans les
ordres, comme un empéchement te-
nant & Pordre public. Aussi appelle-
t-il dans le n® suivant vice absolu.

2 Les wices relatifs sont, d’aprés
le Code, la violence, I'erreur qui vi-
cie le consentement des parties, et
le défaut de consentement des ascen-
dants ou de la famille. V. art. 180, ci-
dessus, p. 133, note 1 et 182, p. 139,
note 1.

Source : BIU Cujas

(
Les wices absolus sont: le défaut
d’age, un mariage préexistant, les de-

grés de parenté ou d’alliance prohibés, '

I'incompétence de Pofficier de Pétat
civil, et la clandestinité. V. art. 184
ci-aprés, et 191, C. civ., p. 28, note 1.

Art. 18% : « Tout mariage contracté
« en contravention aux dispositions
« contenues aux art, 144 (age de pu-
« berté), 147 (bigamie), 161 (parenté
« et alliance en ligne directe), 162
« (parenté et alliance au deuxiéme de-

-
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4435. Le vice d’impuissance de 'une des parties qui ont contracté mariage,
doit-il étre regard¢ comme vice absolu, ou seulement respectil >—Quoique le
vice d'impuissance soit un empéchement dirimant de mariage, pris dans la
nature méme du mariage, comme nous avons vu supra, néanmoins, comme
ce vice ne fait tort qu'a la partie avec qui I'impuissant a contracté mariage,
qui ne peut se faire rendre par 'impuissant le devoir conjugal; que ce vice,
qui est secret, ne peut blesser 'honnéteté publique, il ne doit étre regardé
que comme un vice respectif; en conséquence, il n’y a que la partie avee qui
I'impuissant a contracté mariage qui soit recevable i intenter’ la demande en
cassalion de mariage pour raison de l'empéchement d’impuissance; et I'im-

uissant n’est pas recu A attaquer son mariage pour cause de ce prétendu vice,
orsque la personne avec qui il a contracté mariage ne s'en plaint pas 1.

Observez aussi qu’une partie n’est pas recevable & attaquer son mariage
pour cause d’impuissance de P'auntre partie, aprés une cohabitation pendant
un grand nombre d’années, surtout lorsqu’il y a eu des enfants baptisés,
comme nés de ce mariage, ainsi que Pobserva M. 'avocat général Portail,
dans la cause d’un nommé Jourdain, dont le plaidoyer est rapporté au 4¢ tome
du Journal des Audiences (liv. 3, ch. 15; arrét du 30 décembre 1700).

§ II. Des pére et mére.

448, Les pére et mére d’'un mineur qui s’est marié sans leur consente-
ment, sont parties capables de poursuivre la nullité de son mariage; 'atleinte
que ce mariage donne a la puissance paternelle, les rend intéressés a sa cas-
sation, el recevables par conséquent a la poursuivre,

Si le pére avait depuis donné des marques d’approbation au nmariage con-
tracté sans son consentement, il serait non recevable. Suivant ce principe, par
arrét du mois de décembre 1672, un pére fut déclaré non recevable a atla-

uer le mariage de son fils, contracté sans son eonsentement, parce qu’il avait
¢lé parrain d’'un enfant né de ce mariage. Cet arrét est rapporté au 2° tome
du Journal des Audiences, liv. 11, ch. 30.

Par la méme raison, ces marques d’approbation que le pére a données an
mariage, font tomber exhérédation du fils, que le pére aurait faite en puni-
tion de ce mariage. Mais la simple bénédiction que le pére a donuée i ce fils
au lit de la mort, n’est pas suffisante pour révoquer Pexhérédation. Le pére,
en ce cas, censelur remississe odium, el non satlisfactionem injurie, comme
Pobserva M. Talon, arrét du 27 avril 1660, au Journal des Audiences (L. 1°,
liv. 11, ch. 21).

Lorsqu’un fils de famille s’est marié en minorité, sauf le consentement de
son pére; si depuis, élant devenu majeur, ila déclaré vouloir persévérer dans
ce mariage, ne paraissant pas d’ailleurs que c’est par une suite de la séduction
commencée en minorité, le pére cesse d’élre recevable dans appel comme
d’abus du mariage; il ne lui reste plus que le foudre de Vexhérédation, dont
il peut user contre son fils. C’est ce qui a €6 jugé sur les conclusions de
M. Talon, parun arrét du 6 mars 1636, rapporté par Bardet® (t. 1, liv. 5, ch. 11).

§ 111, Des tuteurs.

44%. Lorsqu'un mineur qui n’avait ni pére ni mére, a contracté mariage
sans le consentement de son tuteur, le tuteur est aussi recu a lattaquer comme

« gré en ligne collatérale), et 163 (oncle | conforme & la raison. II est entendu

« el ni¢ce, lante et neveu), peut éire | qu'il ne peut étre question que d'une

« altaquésoit parles époux eux-mémes, | impuissanceaccidentelle, et antérieure

« S0it par tous ceux qui y ont intérét, (au mariage. | .

« 80il par le ministére public. » 2, art. 182 et 183, C. civ,, ci-
! Cela nous parait entiérement | dessus, p. 139, note 1
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présumé entaché de séduction *. L’auteur des Conférences de Paris rapporte
un arrét du 12 avril 170%, contre un nommé Berger. : e

Voyez néanmoins la distinction que nous avons observee suprd, n° 336,
entre le défaut de consentement des tuteurs, et le défaut de celui des pere et
mere.

§ IV. Des parents collatéraua.

448, Les parents de 'une ou de Pautre des parties qui ont contracté ma-
riage, ne peuvent, i la vérité, tant que les deux parties vivent, attaquer la
validité de leur mariage, n’ayant alors aucun intérét né qui puisse les y rendre
recevables ; mais apres la mort de Pune des parties, les parents, meme colla-
téraux, de cette partie, sont recevables d atlaquer le mariage, incidemment &
quelque contestation sur quelque intérét temporel. :

Par exemple, les parents de la partic décédée peuvent revendiquer sa suc-
cession contre les enfants, en soutenant qu’ils ne sont pas habiles a succéder,
et en leur formant, pour cet effet, la contestation sur la validité du mariage
dont ils sont nés. ’ :

Pareillement, lorsqu’il n’y a pas d’enfant, les héritiers collatéraux du mari
prédécédé, contre lesquels la veuve demande le paiement de son douaire et de
ses conventions matrimoniales, peuvent s’en défendre, en formant A la veuve
la contestation sur la validité de son mariage. Au reste, ils ne peuvent atta-
quer le mariage que pour des vices absolus, et non pour des vices respeetifs,
tels que la séduction, le défaut de consentement des pére et mere, etc. Et
méme i Pégard des vices absolus qui pourraient se rencontrer dans le mariage,
quoiqu’absclument parlant, les parents collatéraux de I'une des parties décé-
dée aient le droit de les opposer en interjetant appel comme d’abus de son
mariage, et qu’il y ait plosicurs exemples ou ils y ont été recus, néanmoins ils
n’y sont recus que difficilement. C’est ce que nous apprenons de M. d’Agues-
seau, dans son plaidoyer en la cause des enfants de Jérome Billon, qui est e
11¢ au second tome de ses ceuvres : « Si Pon excepte, dit ce grand ma-
« gistrat, certains défauts essentiels qui forment des nullités que le temps ne
« peut jamais couvrir; certaines circonsiances ot la considération du bien
« public, toujours plus forte que celle de intérét particulier, semble se joindre
« aux collatéraux, pour s’élever contre un mariage odieux; il est difficile
« qu'ils puissent detruire toutes les fins de non-recevoir qu’on leur oppose
« (de la part des enfants dont ils contestent I’état); le silence des pere et
« mére et des contractants mémes, 'union de leur mariage, la possession
« paisible de leur état, etc. »—Suivant ces principes, des collatéraux, par arrét
du 27 avril 1638, rapporté par Bardet (.2, liv.7, ch. 20), furent mis horsde cour,
surl’appel comme d’abus d’un mariage auquel ils opposaient 'alliance du compé-
rage que les conjoints avaient contractée auparavant. L’arrét était fondé sur
la bonne foi des conjoints, et sur la facilité qu’ils aurajent eue d’obtenir dis-
pense, g'ils eussent su que ce fit un empéchement 2.

Au reste, lorsque les circonstances rendent le mariage susceptible d’étre at-
taqué par les parents collatéraux de Pune des parties, on ne peut leur oppo-
ser comme fin de non-recevoir, qu’ils ont paru donner quelque signe d’appro-

1 Cest le consentement de la fa- | « dessus, p. 202, note 2), I’action en
mille et non pas du tuteur qui est exi- | « nullité peut étre intentée par tous
gé. ¥. art. 160 ct 182, ci-dessus, p. |« ceux qui y ont un intérét, elle ne

139, note 1. ] ; |« peut Iétre par les parents colla-
3 V. Art. 187, C. civ., qui reproduit | « {éraux, ou par les enfants nés d’un
la méme régle. « autre mariage, da vivant des deux

Art. 187 : « Dans tous les cas o, | « époux, mais seulement lorsquils y
« conformément i Varticle 184 (V. ¢i- | « ont un intérét né ot actuel. » ‘
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bation de son mariage, Par exemple, la veuve X qui ils forment contestation
sur la validité de son mariage, ne peut pas les y prétendre non recevables, sur
le prétexte que, du vivant de leur parent, elle a recu d’cux des lettres par les-
quelles ils la traitaient de leur cousise. L’approbation donnée i un acte, ne
rend non recevable i Pattaquer, que lorsqu’elle a été donnée dans un temps
ou le droit de Pattaquer était ouvert : on est censé en ce cas renoncer i son
droit : mais en ce cas-ci, les parents collatéraux n’ayant eu aucun droit de cri-
tiquer, ni méme d’examiner le mariage de leur parent de son vivant, les signes
d’approbation qu’ils paraissent y avoir alors donnés, ne peuvent opérer contre
eux aucune fin de non-recevoir pour I'attaquer aprés sa mort. Clest ce que
nous apprenons du plaidoyer de M. Lenain, avocat général, sur les conclusions
duquel fut rendu un arrét du 1¢ aoit 1707, qui n’eut aucun ézard i ces fins
de non-recevoir. L’arrét est rapporté au 5° tome du Journal des Audiences
(liv. 7, ch. 36).

§ V. Des aulres personnes qui ont intérét a faire déclarer le mariage nul.

449. Toules les personnes qui ont un intérét né pour faire déclarer nul
un mariage, sont recevables a Pattaquer par la voie de appel comme (’abus.
Supposons, par exemple, qu'un homme, du vivant d’'une premiére femme,
en a epouse une seconde, et que s’étant lassé d’elle, il est retourné avecla pre-
miére. La seconde femme a un grand intérét de faire déclarer nul le mariage
faiv avee la premiére, puisque sans cela, le sien qui a été fait du vivant de la
remicére, ne peut pas étre valable. Elle doit done étre recue a Patlaquer par
a voie de 'appel comme d’abus, pourva que ce soit pour des nullités absolues;
et clle ne serait pas recevable i proposer des nullités respectives.
Il en est de méme des enfants de la seconde femme.

§ VI. Du curé des parties.

45@. Le curé des parties ne peut pas atlaquer le mariage de ses paroissiens,
qui a été célébré sans sa permission par un prétre étranger, sous prétexte
qu'on a donné atteinte A ses droits. Cestce qui a éLé jugé par un arrét du 29
décembre 1693, rapporté au cinquiéme tome des mémoires du clergé, qui dé-
clare le curé de Réthel non recevable en appel comme d’abus qu’il avait in-
terjeté du mariage de ses paroissiens, célébré & Paris suns sa permission, et
renvoya les parties contractantes par-devant le diocésain pour recevoir péni-
tence, et procéder i la célébration de leur mariage, si faire se doit. La raison
est que les curés n’ont de juridiction que dans le for pénitenciel 5 ils n’ont au-
cune juridiction extérieure. En mariant leurs paroissiens, ils n’exercent au-
cun droit de juridiction sur cux : ils ne peuvent donc pas prétendre que ces
paroissiens ont donné alteinte i leurs droits en se mariant ailleurs : ¢’cst au
ministére public & se plaindre de cette infraction a laloi, comme nous le ver-
rons au paragraphe suivant,

Par la méme raison, un curé n’est pas recevable & former opposition i un
mariage que des personnes qu'il prétend étre ses paroissiens, se proposent de
célébrer dans une autre paroisse ot ils font publier leurs bans, n’ayant aucun
titre ni qualité pour s’opposer & la célébration d’un mariage *.

§ VII. De la partie publique.

4518, Les officiers qui sont chargés du ministére public, tels que sont Tes
rocureurs du roi dans les siéges royaux, et les procureurs fiscaux dans les
Juslices des seigneurs, ne doivent pas faire de recherches de quelque nullité

-

1 A fortiori sous la législation actuelle, ils ne doivent point étre rece-
vables,
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iznorée du public, qui pourrait se rencontrer dans un mariage, pour atlaquet
ce mariage dont personne ne se plaint. i

Mais lorsque le vice d’un mariage est public, et qu’il cause un scandale pu-
blic, Pofficier chargé du ministére publie, étant chargé du maintien de la police
et du bon ordre, et par conséquent d’arréter les scandales qul le troublent,
doit en ce cas poursuivre les parties devant le juge séculier, pour les con=-
traindre  se séparer. Il doit méme quelquefois les poursuivre extraordinaire-
ment par la voic de la plainte, pour la réparation du scandale qu elles ont
causé. On peut apporter pour exemple d’un mariage scandaleux, celui qu'un
homme marié aurait du vivant de sa femme, et dans le licu ou elle demeure,
et ou elle est connue, contracté avec une autre femme. %,

Le maintien dubon ordre étant confié A la puissance séculiére c’est dans les
tribumaux séculiers que ceux qui ont contracté un mariage nul et scandaleux,
doivent étre poursuivis A la requéte des procureurs du roi ou fiscaux, pour
étre contraints i se séparer. 11y aurait abus, s'ils étaient, pour cet effet, pour-
suivuis 2 Vofficialité par le promoteur. Nos rois ont, i la vérité, attribué aux
juges d’église la connaissance des causes de mariage. Cela les rend com-
pétents pour celles qui sont portées devant eux par l'une des parties, dans
lesquels 1l s’agit uniquement de juger si le mariage a été valablement contracté
ou non; mais lorsqu'il est question de réprimer le scandale que causent des
personnes qui ont contracté un mariage ouvertement contraire a 'honnéteté
publique et aux lois, et qui osent vivre en conséquence publiquement comme
mari et femme, les juges d’éclise ne peuvent élre compétents; ce n'est quala
puissance séculiére qu’appartient le maintien du bon ordre, et le pouvoir de
réprimer tout ce qui peut le blesser. C’est sur ces principes qu’est fondé 'ar-
rét du 16 février 1673, rendu sur les conclusions de M. Talon. Dans I'espéce de
cetarrét, quicstrapportéan Journal des Audiences, tome 2, livre 12, ch. 17, le

romoteuren l'officialité de La Rochelle avail assigné devant 'official un nommé

ngaigné et sa femme, pour voir déclarer nul leur mariage, qui avait été cé-
1ébré par un prétre étranger dans une chapelle domestique. L’official avait
déclaré nul le mariage. Sur appel comme d’abus interjeté, tant de la sentence
que de toute la procédure, la Cour dit qu’il avait été abusivement procédé;
et faisant droit sur les conclusions du procureur général, enjoignit aux parties
de se retirer devant I'évéque, pour que ce prélat, aprés leur avoir imposé une
Pénitence, fit procéder de nouveau a la célébration de leur mariage; et ce-
pendant défense de se fréquenter.

Depuis, le roi, par sa déclaration du 15 juin 1697, a attribué aux promo-
teurs des officialités le droil, dans un cerlain cas particulier, d’assigner les
parties qui ont contracté un mariage nul, pour la réhabilitation de leur ma-
riage, lorsque le procureur du roi n’agit pas. Voici les termes de cette décla-
ration : « Enjoignons & nos Cours de parlement, et auires nos juges.... lors-
« qu'ils jugeront des causes ou proces dans lesquels il s’agira de mariages
« célébrés par-devant des prétres autres que les propres curés des contractants,
« sans en avoir obtenu les dispenses nécessaires; el méme sur les poursuites
« que nos procureurs en pourront faire d’office dans la premiére année de la
« célébration desdits prétendus mariages, d’obliger ceux qui prétendent avoir
« contracté des mariages de celte maniere, de se retirer par-devant leur ar-

-

1 V.art. 190, C. civ., ci-aprés, et] « note 2), et sous les modificationg
191, ci-dessus, p. 28, note 1, qui con- | « portées en P'article 185 (V. ci-dessus,
sacrent les mémes principes. « p. 40, note 1), peut et doit deman=

Art. 190 : « Le procureur du Roi, | « der la nullité du mariage, du vivant
« dans tous les cas auxquels s’appli- | « des deux €poux, et les faire condame
« que larticle 18% (V. ci-dessus, p.202, | « ner a se séparer., »
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chevéque ou évéque, pour les réhabiliter selon les formes prescrites par les
saints canons et par nos ordonnances, aprés avoir accompli la pénitence
salutaire qui leur sera par eux imposée , telle quils estimeront 4 pro-
pos. Permetlons aussi aux promoteurs desdits archevéques ou évéques,
lorsque nos procureurs, ou des parties intéressées ne feront aucunes pour-
suites par-devant nos juges, de faire assigner devant lesdits archevéques ou
évéques, dans le terme ci-dessus, et aprés en avoir oblenu d'eux une per-
mission expresse, les personnes qui demeurent et vivent ensemble, et qui
n’ont point été mariées par les curés des paroisses dans lesquelles elles de-
meurent, et (ui n'ont point obtenu dispense pour étre mariées par d’autres
prétres, aux fins de représenter auxdits prélats, dans un temps convenable,
les actes de célébration de leurs mariages. Voulons qu’en cas que les arche-
« véques et évéques trouvent que lesdits mariages n’aient pas été célébrés par
« les propres curés des contractanls, et qu’il n’y ait d’ailleurs aucun autre em-
« péchement, ils puissent leur enjoindre de les réhabiliter, selon les formes
« prescrites par les saints canons ct par nos ordonnances, aprés avoir accoimn-
« pli la pénitence, ele. » Ensuite, il est enjoint aux juges, sur 'avis qui leur
aura é1é donné par les évéques, de contraindre par des condamnations d’a-
mendes, les parties & se séparer, faule par elles d’obéir aux ordonnances des
évéques.

Observez qu’aux termes de cette déclaration, afin que le promoteur puisse
assigner les parties pour la représentation del'acte de célébration de leur ma-
riage, il faut que plusieurs choses concourent ;—1°1l faut qu’il s’agisse d’un ma-
riage célébré par un prétre étranger, sans la permission de 'évéque ou du
curé ;—2° 1l faut que les parties contractantes ne soient pas déji traduites de-
vant le juge royal, soit & la requéte du procureur du roi, pour représenter
leur acte de célébration ; soit & la requéte de quelque partie inléressée, putd
des pére et mére, qui y auraient form¢é une accusation en crime de rapt contre
Pune des parties : ¢’est ce qui résulle de ces termes, lorsque nos procureurs
ou des parties intéressées ne feront aucunes poursuites par-devant nos juges;
—3° Il faut que ce soit dans Pannée de la célébration du prétendu mariage que
le promoteur donne celte assignation : ¢’est ce qui résulte de ces termes, per-
mettons ausst aux promoleurs.... dans le terme ci-dessus. La raison est qu'a-
prés 'année de la célébration, la mémoire de Virrégularité de la eélébration
du mariage est censée s'étre effacée dans le public; et par conséquent cetie
irrégularité n’est plus un vice public qui offense le public ' = d’oivil suit que le
procureur du roi, qui ne peut inquiéter les parties qui ont contracté un ma-
riage dont personne ne se plaint, que pour des vices de leur mariage qui se-
raient publics, et qui offensent le public, ne peut plus, aprés année, assigner
les parties pour cette irrégularité; et par la méme raison, le promoteur, qui
ne faitque suppléer le procureur du roi, ne le peut plus apres ce temps ; —4° En-
fin, il faut, pour que le promoteur puisse assigner les parties, qu'il en ait la
permission de 'évéque, permission qui se met au bas de la requéte quil lui
présente pour cet effet.

Si les parties qui ont fait célébrer leur mariage par un préire étranger,
peuvent étre poursuivies pour rapporter acte de celebrn}l’on‘ de leur mariage,
aplus forie raison le procureur du roi, surtout lorsque V'évéque lui en a don-
né avis, doit poursuivre celles qui, sans aucune célebration en face d’église,
se font passer publiguement pour mari et femme : le juge royal doit en ce cas,
sur la demande du procureur du roi, enjoindre aux parties, sous la commina-
tion de punition exemplaire, de se séparer jusqua la célébration de leur ma-

- -
= a2

aaaanna

1 On voit qu'on confondait autrefois la compétence du curé avec la pu=
Dlicité du mariage.
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riage en face d'église, et les renvoyer a cet effet devant I'évéque, pour leur
imposer pénitence.

ART, II, — Par quelles voies, et devant quels juges la cassation d'un
" mariage peut-elle étre demandée.

£%52. Premier cas.—Lorsque c’est I'une des parties qui ont contracté le ma-
riage, qui veut en poursuivre contre autre la cassation, elle a pour cet elfet
deux voies, 'une ordinaire, 'autre extraordinaire. <

La voie ordinaire est assignation que la partie qui demande la cassation de
son mariage, doit donner aPautre devant lofficial, pour en voir prononcer
la nullité, % i g

Quoique le mariage soit principalement un contrat civil, qu’il appartienne,
de méme que tous lesautres contrats, i Vordre politique, et qu’en conséquence
il soit soumis 2 la puissance séculiére, néanmoins comme, en tant qu’il est
¢levé a ladignité de sacrement, il renferme aussi quelque chose de spirituel,
nos rois ont bien voulu permettre et attribuer aux juges d’église la connais-
sance des causes qui concernent les mariages, 4 la charge par eux de se con-
former aux ordonnances 1,

L’édit du mois de décembre 1606 est formel. Il y est dit, art. 12 : « Nous
« voulons que les causes concernant les mariages, soient et apparticnnent A
« la connaissance et juridiction des juges d’église, i la charge qu’ils seront
« tenus de garder les ordonnances » , etc.; ce qui est confirmé par P'édit de
1695, art. 3%, quiporte : « La connaissance des causes qui concernent les sa-
« crements appartiendra aux juges d’église : enjoignons a nos officiers, méme
« A nos cours de parlement, de leur en laisser, et méme de leur en renvoyer
« la connaissance, sans prendre aucune juridiction ni connaissance des af-
« fairesde cette nature, si ce n’est qu’il y eat appel comme d’abus interjeté
« de quelque jugement, ordonnance ou procédure faite par le juge d’église,
« ou qu’il s’agisse d’une suceession, ou autres effeis civils, A Poccasion des-
« quels on traiterait de I'état des personnes décédées, ou de celui de leurs
« enfants, » ‘

Le juge d’église n’est compétent que pour statuer sur la validité ou Vinva-
lidité du mariage. Si une des parties prétend contre Pautre des dommages et
intéréts, le juge d’église ne peut, sans abus, en connaitre. 1l doit en ce cas,
aprés avoir statué sur la validité ou Pinvalidité du mariage, renvoyer, pour les
dommages et intéréts, les parties devaunt le juge séculier.

Pareillement, lorsque la question w’est pas de savoir si un mariage a été
valablement contracté ou non, et qu'elle ne concerne que le fait; comme si,
dans le cas oli les registres d'une paroisse étant perdus, I'une des parties sou-
tient qu’il a €té céléhré un mariage entre elle et 'autre partie, qui en discon-
vient, la cause n'est pas de la compélence de Pofficial, qui n’est juge que dela
validité ou de I'invalidité des mariages ; elle est de celle du juge séculier ; parce
qu'en ce cas il 8’agit, non de jure, sed de quasi possessorio malrimonii. Glest
ce qu'enseignait M. Talon, dans un plaidoyer sur une cause jugée par arrét du
10 juin 1636, rapporté par Bardet ® (t. 2, liv. 5, ch, 22). ¢

111 est évident que ces demandes | acquise par une procédure criminelle.
roivent aujourd’hui étre portées de-| V. art. 198, C. civ.
vant les tribunaux civils, sauf Pappel |  Art. 198 : « Lorsque la preuve d’une
i la Cour royale. « célébration 1égale du mariage se
2 (’est une question de preuve du | « trouve acquise par le résultat d’une
mariage,, et non pas de sa_validité. | « procédure criminelle, Pinscription
Cette preuve pourrait aujourd’hui étre | « du jugement surles regisires de I'élat
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Les juges d’église, auxquels nos rois ontattribué la connaissance des causes
des mariages, sont les officiaux ; il y aurait abus si 'évéque en prenait con-
naissance par lui-méme. En général, selon nos meeurs, les évéques ne peuvent
exercer par eux-mémes la juridiction contentieuse dont ils sont censés s'étre
démis en la personne de leurs officiaux.

453. La voie extraordinaire est 'appel comme d’abus que la partie peut
interjeter en la grand’chambre du parlement (a qui la connaissance de Pabus
estattribuée, par les ordonnances du royaume), des jugements, ordonnances,
ou procédures faites par le juge d'église sur ce sujet, lorsqu’il s’y trouve quel-
que chose de contraire aux ordonnances ou aux canons. On peut aussi interje-
ter appel comme d’abus de la célébration du mariage, lorsqu'on prétend qu’il
a été célébré contre les lois ou les canons.

4%4. Second cas.—Lorsque ¢’est un pére, une mere ou un tuteur qui veut
attaquer le mariage que son mineur a contracté sans son consenlement, ces
personnes ont pour cela la voie d’appel comme d’abus de la célébration du ma-
riage faite sans leur consentement, qui est une contravention aux ordonnances;
¢’est aussi par cette voie que le roi peut faire prononcer la nullité d’'un mariage
qu'un prince de son sang aurait conlracté sans son consentement.

4535. Troisiéme cas.—Lorsque ce sont les parents de 'une des parties,
qui altaquent, aprés sa mort, son mariage, pour exclure les enfants qui en
sont nés, de la succession, ou la veuve, de son douaire et de ses conventions
matrimoniales, il est évident que la question ne peut plus étre portée devant
le juge d’église ; car il ne peut étre compétent que pour juger du lien du ma-
riage, dont il ne peutplus étre question aprésla mort de 'une des parties. N'é-
tant plus question entre les parties que d’intéréts temporels, il 0’y a que le
juge séculier qui puisse étre compétent ; ¢’est pourquoi Paffaire, en ce cas, doit
se porter au parlement par la voie d’appel comme d’abus. C’est ce qui résulte
de ces termes qui sont a la fin de Varticle 3% de I'édit de 1695,0u qu'il s’agisse
d’une succession.

ABT, I1I. — De l'office du juge dans les causes de cassation de mariages,
et des jugements qui se rendent sur cette matiére.

438. Le lien du mariage étant un lien sacré que Dieu forme lui-méme
entre les parties qui contractent un mariage valable, et que les parties ne
peuvent rompre par leur consentement mutuel ; I'acquiescement que la partie
assignée pour voir prononcer la nullité du mariage, donnerait a la demande,
ne doit pas dispenser le juge d’entrer dans un scrupuleux examen des preuves
de Pempéchement dirimant qu’on prétend avoir empech'e'la validité du ma-
riage ; et ee n’est qu'aprés que cet empéchement aura éie pleinement justifié
par des preuves ou littérales ou testimoniales, qu'il peut prononcer la nullité
du mariage. .

457%. 1l ya certaines espéces d’empéchements dont on n’admet ordinaire-
ment que la preuve littérale; tels que sont ceux qui résulient des ordres sa-
erés, de la profession religieuse, de la parenté, delaffinité, d'un autre mariage

ui subsistait lorsqu’a é1é contracté celui dont on demande lanullité. La preuve
ﬂe ces espéces d'empéchements doit se faire par le registre des ordinations,
par celui des professions, par celui des baplémes, sépultures el mariages;
néanmoins lorsque ces registres sont perdus, on peut y suppléer par la preuve
testimoniale .

« civil assure au mariage, & compter | « qu'd Pégard des enfants issus de ce
« du jour de sa céléhration, tous les | « mariage. » ‘
« effols civils, tant A Pégard des époux | * Foart, 46, ci-dessus, p. 46, nolte 2.

ToM. Y. 1%
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La déclaration de la partie, quand méme elle offrirait de la confirmer par
serment, méme avec le concours du bruit public, n’est pas une preuve suffisante
de 'empéchement dirimant. C’est la disposition du chap. Super ¢o, Extr. de
Eo qui cogn. etc. ou Célestin 111 décide qu'on ne doit pas prononcer la nullité
d’un mariage, sur ce que le mari déclare avoir eu avant son mariage un com-
merce charnel avec la seeur de sa femme, d’od ila résulté une alfinité charnelle
qui a formé un empéchement dirimant de leur mariage ; parce que, dit la
pape, on ne doit pas le croire a sa déclaration, quand méme il ofirirait de la
confirmer par serment, et que le bruit public de ce commerce concourrait;
autrement, dit-il, il arriverait souvent que des parties, lorsqu’elles s’ennuie-
raient de leur mariage, s'accuseraient faussement de pareils commerces, pour
faire casser un mariage valablement contracté.

458, Lorsque la nullité du mariage est demandée pour cause d’impuis-
sance de I'une des parties, le juge, pour en avoir la preuve, ordonne que la par-
tie qu’on dit impuissante, sera visitée par des chirurgiens ou par des matrones.

Autrelois on ordonnait la preuve par le congrés : mais la‘ cour, par son ar-
rét de réglement du 18 février 1677, a défendu cetle espece de preuve, qui
¢tait aussi ¢quivoque qu’indécente et contraire a la pudeur.

1l suffit aujourd’hui qu’il résulte de la visite, que les parties extérieures sont
bien conformées, pour que lapersonne ne soit pas réputée impuissante.

Si la partie soutenail que le vice d’impuissance ne lui est survenu que depuis
le mariage, et qu'en conséquence le mariage est valable, ce serait a elle a le
prouver, suivant la régle de droit : Ei incumbit probatio qui dicit; L. 2, I,
de Probat.

Par le droit des décrétales, la déclaration que les deux parties, aprés une
cohabitation de trois ans, font avec serment sur les saints Evangiles, qu’elles
n’ont pu pendant ce temps avoir commerce ensemble, lorsqu’elle est soute-
nue par quelques indices extérieurs de défaut de virilité, pent passer pour
une preuve suffisante de empéchement d’impuissance sur lequel on fonde la
nullité du mariage. Nous ne suivons pas la disposition de cette décrétale.

459. Lorsque sur la demande de I'une des parties qui ont contracté ma-
riage, Vofficial déclarait nul leur mariage pour cause d’'un défaut de forme,
pula, du défaut de bénédiction nuptiale, ou du défaut de présence du propre
curé, ou pour quelque autre empéchement dont on ne peut avoir facilement
dispense, il avait coutume autrefois, en prononcant la nullité du mariage, d’or-
donner que les parties seraient tenues de le réhabiliter, et de se pourvoir, 8l
en était besoin, pour oblenirles dispenses nécessaires.

Ces injonctions que les officiaux faisaient aux parties, de réhabiliter leur
mariage, ont ét¢ déclarées abusives par les arréis des parlements. Goart, en
son Trailé des Benéfices, tome 7, page 263, édit. de 1765, en cite un du 11
mars 1710, qui est aussi cité par d’antres auteurs. Nos rois, en attribuant aux
juges d’église la connaissance des mariages, ne les ont établis juges que dela
validité ou de Vinvalidité des mariages. Leur pouvoir se borne donc i juger
que le mariage est ou n’est pas valablement contracté ; ils excédent ce pouvoir
lorsqu’ils oré’onnem autre chose. Lorsque c’est au parlement que la cause,
sur le vice d’un mariage célébré par un préire étranger, est portée sur un ap-
pel comme d’abus, le parlement, en pronongant la nullité du mariage, ordonne
que les partics se pourvoiront devant I'évéque pour le réhabiliter ?, suivant la
déclaration du 15 juin 1697, rapportée supra, n° 451,

4®0. Par un arrét de réglement du 20 mars 1687, rapporté par Augeard,

* Aujourd’hui les tribunaux et les|cune injonction de procéder de nou-
Cours doivent se borner a déclarer | veau au mariage, Le marjage ¢st nul,
ic mariage nul, 8'il y 9 licu, sans au- | il ne peut étre péhabilité,
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il est fait défense  tous les officiaux du ressort, de prononcer, en maticre de
mariage, que leur sentence sera exécutée nonobstant Pappel.

461. Il nous reste 4 observer une chose qui est particuliére aux jugements
qui se rendent en cette maticre. Un jugement dans toute autre matiére, lors-
qu'il a passé en force de chose jugée, ne peut plus se rétracler par des preuves
survenues depuis le jugement, qu’on ofirirait de faire de Verreur dans laquelle
leju%e esttombé, comme nous Vavons vu en wotre Traité des Obligations, part.
&, chap. 3, sect. 3. Au contraire, les jugements en cette matiére ont cela de
particulier, que si un mariage a été déclaré nul pour un empéchement diri-
mant qui a paru alors au juge suffisamment justifié, ce jugement peut étre ré-
tracté par de nouvelles preuves survenues depuis, qui élablissent que Vempé-
chement ne subsistait pas; et les parties doivent, nonobslant ce jugement,
(:u;?_ condamnées a retourner ensemble '; Cap. Lalor, Extr. de Sent. et de
Jjudic.

Conformément & ces principes, un nommé Jourdain ayant laissé rendre
contre lui un arrét par défaut sur les conclusions des gens du roi, qui décla-
rait nul son mariage pour cause de prétendue impuissance, lequel arrét lui
avait é1é signilié a sa personne; sa femme s’élant en conséquence mariée
depuis & un autre homme ; sur Pappel comme d’abus que le premier mari
interjeta du mariage de sa femme avec un autre, comme fait au préjudice d’'un
premier mariage subsistant, il fut, nonobstant I'arrét rendu contre lui, qui
avait déclaré nul son mariage , recu i en justifier la légitimité, et il fit en
conséquence déclarer nul celui que sa femme avait contracté avee un autre
homme, par arrét du 30 décembre 1700, rapporté au 4° tome du Journal des
Audiences (liv. 15, ch. 15).

CIHAPITRE I
De la dissolution du mariage.

AGD. Le mariage ne se dissout que par la mort naturclle de Pun des con~
Jnints : tant qu’ils vivent Pun et lautre, il est indissoluble 2.

Néanmoins le droit romain réputait le mariage dissous par le divoree , et
parcillement par Uesclavage de I'an des conjoints. Nous en traiterons dans un
premier article.

Nous verrons, dans un second article, si la profession religicuse de 'un des
conjoints rompt le mariage. — Dans un troisiéme, si Padultere le rompt; —
Enfin, dans un quatricme, si le mariage contracté entre deux infidéles peut
étre rompu, lorsque 1'un des conjoints s’est converti & la foi chrélienne, et que
lautre demeure dans Uinfidélité.

ART, I'", — Du divorce ot de l'esclavage.

§ Ier. Du divorce.

468. Parle droit romain , le mariage ne pouvait pas, a la vérité, se dis-
soudre par le seul consentement des parlies ; mais, sous les empereurs chré-

1 Nos lois n’établissent point de |« 2° Par le divorce 1également pro-
pareille exception A Pautorité de la |« noneé; 3° Parla condamnation de-
chose jugée en matiére de mariage. « venue définitive de 'un des époux,

A 227, Gty « & une peine emportant mort civile. »

Art. 227: « Le mariage se dissout, | Et loi du8 mai 1816. ,

« 1° Par la mort de un des époux; | Art. 197 : « Le divorce est aboli. »
14
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. + ]
tiens mémes, il était, dans le for extérieur, censé dissous par un divorce célébré
dans la forme légale. C’est ce que nous disent les empereurs Théodose et V_a-.
lentinien : Consensu licita matrimonia posse condrahi, conlracla non nisy
misso repudio dissolvi precipimus : solulionem elenim malrimonit difficilio-
rem debere esse favor imperat liberorum ; L. 8, Cod. de Repud. '

Justinien , dans ses Pandectes , adopte pour loi un texte de Paul, qui met
le divorce au nombre des maniéres dont se dissout le mariage : Dirimitur
matrimonium DIVORTIO , morle , caplivitate , vel alid conlingenle servilule
ulrius eorum ; L. 1, {l. de Divort. : L)

Quoique le divorce soit condamné par IEvangile, les empereurs chrétiens,
par des raisons de politique , ne 'avaient pas aboli , et ils s’étaient bornés i
en restreindre la liberté : sur quoi on peut voir la loi 8, §§ 1°, 2,3,4,5,
Cod. de Repud., et lanovelle 117. - 2954

464. Quoique le divorce fat permis alors par les lois séculieres, et qu’en
conséquence, aprés un divorce célébré dans la forme 1égale, chacune des par-
ties pit, dans le for extérieur, passer, du vivant de l"aulre,h un autre mariage,
néanmoins I'église regardait le divorce comme defem}u par PEvangile , et
comme incapable de rompre le lien du mariage : en conscquence elle regardait
comme un adultére, plutot que comme un mariage, celui que une des parties
contractait aprés le divorce, du vivant de Yaotre, avec une autré personne;
et quoiqu’il fat réputé valable dans le for extérieur, elle retranchait de sa com-
munion les parties qui Pavaient contracté, jusqu’a ce qu’elles se séparassent,
et elle les soumettait i 'a pénitence a laquelle étaient assujettis par les canons
les adultéres. Elle regardait méme la partie qui avait fait le divorce, comme
coupable devant Dieu de I'adultére que commettait Iautre parlie en se rema-
riant, parce qu’elle y avait donné occasion en la répudiant : Dimillis uxorem,
dit saint Ambroise sur saint Luc, lib. 8, n° 5, quasi jure siné crimine, et pulas
ad tibi licere, quia lex humana non prohibet, sed divina prohibet : qui homi-
nibus obsequeris, Deum verere ; audi legem Domini, cui obsequuniur etiam
qui leges ferunt : Que Deus conjunxit, homo non separet. Au nombre 6, il
ajoute : Si (repudiata) nubat, necessitatis illius tuum crimen est, et conjugium
quod pulas, adullerium est.

Le pape Innocent I, dans sa lettre décrétale d Exupére, évéque de Tou-
louse, cap. 6,dit : De his etiam requisivit Dilectio tua , qui inlerveniente
repudio , alii se matrimonio copulantur, quos in utrdque parte adulleros
esse manifestum est , qui viro vel uxore vivenle, quamvis dissociatum (par
un divorce 1égal) videtur esse conjugium, ad aliam copulam festindrunt, ne-
gue possunt adulleri non videri; in tanlum ul he persone quibus lales
conjuncti sunt, eliam ipse adulterium commisisse videantur, secundum illud
quod legimus in Evangelio : Quis dimiserit uxorem suam, et duxerit aliam,
machatur ; qui dimissam duzerit uxorem, mechatur : ide omnes a@ commu-
nione fidelium abstinendos. C'est la troisieme des lettres de ce pape, au se-
cond tome des conciles du pére Labbe, pag. 1254.

Remarquez que, quoique ces mariages fussent alors permis par la loi civile,
et dans le for extérieur, le pape veut que ceux qui les contractent, soient re-
tranchés de la communion des fidéles.

465. Dans les élats protestants, le divorce est encore permis pour de cer-
taines causes, et en observant certaines formalités, V. le Code Frédéric,
part. 1, liv. 2, tit. 3, art. 1, § 35.

466. Le divorce n’est pas admis dans notre droit, pour quelque cause que
ce soit; nous n’admettons que la séparation d’habitation, dont nous traiterons
au chapitre troisiéme .

1 Laloi du 8 mai1816, a aboli le di- |heurcux que la ressource de la sépa-
voree; il ne reste donc aux époux mal- ! ration de corps : il ne serait pas diffi-

-
-
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§ II. De Pesclavage.

4@7. Suivantle droit romain, le mariage était rompu lorsque I'un des con-
joints devenait esclave : Dirimitur matrimonium captivitate, vel alié contin-
genle servitute utrius corum ; L. 1, {f. de Divort.

Quoique la captivité de celui qui était tombé en la puissance des ennemis
fit alors un véritable esclavage, qui, en lui faisant perdre tout son état civil,
rompail son mariage : néanmoins la faveur du droit qu’on appelait Jus postli-
minti, loi qui rétablissait le captif, lors de son retour, dans tous ses droits ,
aussi parfaitement que s’il ne les edt jamais perdus, empéchait sa femme de
pouvoir se remarier, tant qu’on le savait vivant, et qu'il y avait lieu par con-
séquent d’espérer son retour. Dans le cas auquel il était incertain s’il était en
vie, la femme, pour pouvoir se remarier, devait attendre qu’il se fat écoulé
cinq ans depuis la captivité.

C’est ce que nous apprenons de la loi 6, {f. de Divort., ol il est dit: Uzo-
res eorum qui in hostium polestatem pervenerunt , possunt videri nuplarum
locum relinere, eo solo quod alii temeré nubere non possunt : el generaliter
definiendum est donec certum est marilum vivere in caplivitate conslilulum,
nullam habere licentiam uzores migrare ad aliud matrimonium.... Si aulem
in incerto est an vivus apud hostes tenealur, vel morte prevenlus ; tunc, s¢
quinquennium d lempore caplivilalis excesserit , licentiam habet mulier ad
alius migrare nuptias.

La méme chose s'observait & I’égard du mari, lorsque ¢’était la femme qui
élait tombée en la puissance des ennemis. Eodem jure et in marilo in
civilate degente et uzore captivd observando ; edd. L. 6.

Tout autre esclavage de 'un des conjoints, donnait 4 I'autre incontinent la
faculté de passer & un autre mariage.

Tout ceci n’avait lien que dans le for extérieur. Devant Dien, le lien du
mariage ne peut se dissoudre que par la mort naturelle de 'un des con-
joints.

I’esclavage étant aboli en France, tout ce qui a été dit dans ce paragraphe,
ne peut recevoir dans notre droit aucune application,

ABRT. II. — De la profession religieuse.

Nous établirons dans un premier paragraphe, le principe de I'insuffisance de
la profession religieuse pour rompre le lien du mariage. !

Dans un second, nous exposerons 'exception que le droit des décrétales et
le concile de Trente ont faite i ce principe, & I'égard des mariages qui, quoique
parfaits, n’ont pas encore é1é consommes par le commerce charnel.

§ Ier. De Vinsuffisance de la profession religicuse pour rompre le lien du
mariage.

468, L'empereur Justinien , par sa novelle 21, cap. 5, avait permis le
divorce A celui des deux conjoints par mariage, qui voulail embrasser la pro-
fession religieuse. Il ne pensait pas que ce fil en ce cas permeltre 4 'homme
de séparer ce que Dieu avait uni. Il croyait que ce n’était pas 'homme , mais
Dieu lui-méme qui, en inspirant i cette partie le dessein d’embrasser un état
plus parfait, et de se consacrer i lui entiérement par la profession religieuse,
rompait le lien du mariage qu’il avait formé. )

Le pape saint Grégoire s'est élevé avec force contre cette loi : il ne craing

cile de prouver que ce reméde est in- |divorce est aussi jusle que nEces-
suffisant, et que le rétablissement du | saire.
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pas de dire qu’elle est contraire a la parole de Dieu, et qu’elle ne peut en con-
s¢quence étresuivie dans le for de la conscience.n\’mmgpmpm il 'en e_xphqup
dans sa lettre a Théotista, qui est la 39¢ du livre 1x° : Si dicunt,, dit-il, reli-
gionis causd conjugia debere dissolvi, sciendum est quia elsi hoc lex hu-
mana concessit (il entend parler de la novelle de Justinien ci-dessus cilée)
lexz divina prohibuit; per se enim verilas dicit : Quod Deus conjunit,
homo non separel.Que etiam ait : Non licet dimitlere uxorem, excepla causd
fornicationis. Quis huic caelesti legislaiori contradicat ? Scimus quia scrip-
tum : Erunt duo in carne und. Si ergo vir el uxor wna caro sunt, et religio-
nis causg vir dimiltit uxorem, vel mulier virum in hoc mundo remanentem,
vel eliain fortassé ad illicita vota migrantem, que est ista migratio vel
conversio, in qud una eademque caro et ex parte iransit ad conlinentiam, ef
ex parie remanet in pollulione?

1l enseigne la méme chose dans la 44 de ses lettres du mérqe,livr_e, par
laquelle, sur la plainte qu’une femme lui avait faite que son mari P"avait quit-
tée pour se faire moine , ce pape ordonne quaprés information faite , on le
rende i sa femme : Etiamsi jam tonsuralus est, quia elsi mundana lex
pracipit conversionis gratia ufrolibel invito posse solvi conjugia , divina
hoe tamen lex fieri non permitlit.... quie postquam copulatione conjugei viri
alque mulieris unum corpus efficitur, non polest ex parle converli, el ex
parte in seculo remanere. ;

Les deux parties peuvent bien d’un commun consentement, le lien du ma-
riage subsistant,, se séparer pour embrasser I'état de eonlinence : mais il ne
suflit pas que 'une des parties ait, pour 'embrasser, la permission de I'autre
partic; il faut que celle-ci Pembrasse pareillement ; quia, dit ece pape, post-
guam copulatione.... unum corpus efficitur, non polest ex parte converli, et
ex parle in seculo remanere.

469, Saint Augustin avait pareillement enscigné avant saint Grégoire, que
T'un des conjoints par mariage ne pouvait garder un veeu de continence qu'il
avait fait, si 'autre conjoint n’était résolu d’en faire autant. C’est ce que nous
trouvons dans sa lettre & Armentarius, qui est la 227¢, Una sola causa esset,
lui dit-il, qud te quod vovisti mon solum non hortaremur, sed prohiberemus
implere ; si tua conjux hoc tecum suscipere animi seu carnis infirmitale re-
cusaret..... Vovenda talia non sunt @ conjugibus, nisi ex consensu el volun-
tate communi.

Ensuite il ajoute : Sed quum jam paratam esse audiam Deo dicare conti-
nentiam, ut co solo impediatur, si tibi debitum reddere jure conjugali com-
pellatur, ambo Deo veddite quod Deo vovistis.

Ce pére enseigne la méme chose dans sa lettre & Ectiditia, qui est Ia 199, et
ailleurs.

43@. Nous trouvons la méme doctrine dans les lettres du pape Nicolas I,
qui était assis sur le saint-sicge vers le milieu du neuviéme siécle. Ce pape,
dans sa lettre & la reine Theutberge, femme du roi Lothaire, qui est la 48° de
ses leltres, an tome 8 des conciles du pére Labbe, p. 427, lui éerit qu'elle ne
peut pas quitter son mari pour embrasser I'élat de continence, si son mari ne
consent sérieusement de Pembrasser pareillement. Si amore pudicitie solu-
tionem malrimonii queris, hanc (ibi nullo pacto noveris tribuendam, nisi vir
tuus eamdem pudicitiam non ficlé seclalus extilerit ; denique uf cum B. Gre-
gorio dicalur : Si continentiam quam vir uxoris non sequitur, aut quam
uxor appelit, vir recusat, dividi conjugium non licet.

1l dit 1a méme chose dans sa lettre au roi Lothaire, qui est la 51¢, Si votre
femme Theutberge, lui dit-l, amore pudicitie, separationem queril.... cer-
tum est quoniam mulicr polestalem corporis sui non habel.... verium si et
ipse pudicitiam seclalus Religionis oblenlu copulam dissolvere vis, tantim
ne simulaté fiat, concedimus : nam liccd scriptum sit, quod Deus conjundit,
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homo non separet; Deus tamen et non homo separat, quando divini amoris
inluilu ex consensu ulriusque conjugis matrimonia dissolvuntur. Si ergo hoe
modo vis, nos grato permitlimus animo, celeremque prebemus assensum ;
aliter autem fieri mutuam vestram separationem prohibemus.

4% 2. 11 parait aussi que cette séparation des personnes mariées, pour em-
brasser la continence, devait se faire avec Iantorité et le conseil de 'évéque.
C’est ce que nous trouvons dans les canons des prétres de Northnmberland,
qui_sont du dixicme siecle, et qui sont rapporiés au 9° tome des conciles,
p- 726 et seq. 1l est dit au canon 3% : Unusquisque justé {eneat matrimonium
suum dum uxor vizerit, nisi forté acciderit quod consilio episcopi separen-
tur, ut divisim postea vivant in caslitate.

‘4% %. 1l est réellement nécessaire, pour que la séparation soit valable, que
I'un et P'autre des conjoints fassent veeu et profession de continence ; que si
P'un des conjoints, putd, 'homme, a fait profession religicuse, quoique avec le
consentement de sa femme ; si sa fermme n’en a pas fait autant, sa prolession
est nulle, et il doit retourner avec elle. C’est ce que décide le pape Alexan-
dre III : Utrim laicus vxoratus qui praesentibus sacerdolibus et monachis....
de licenlid et permissione uxoris monasterium ingressus professionem fecit,
uxore in seculo remanenle.... possit ad thorum revocari uxoris.... dicimus
quod nist uxor ad religionem transeat, aul perpeluo castitatem servare pro-
miserit, vir polest et debet de monasterio revocari. Cap. 1°. Extr. de convers.
conjug.

I ne suffirait pas méme, pour que I'un des conjoints fat admis a la profes-
sion religieuse, que Pautre, en restant dans le monde, promit et fit veen de
garder la continence; il faut que I'un et 'antre entrent en couvent, et fassent
profession religieuse; A moins que la femme de homme qui veut se faire reli-
gieux, ne fit d’'un dge avancé, et d’une vie édifiante, qui ne permit pas d’ap-
préhender qu’elle manquit i son veeu de continence ; auquel cas 'homme peut
étre admis(!l la profession, et la femme rester dans le monde, pourvu qu’elle
fasse veen publiquement d’y garder la continence. C'est ce qui est porté par
les chap. % et 8, au méme titre, qui sont du méme pape.

Cela doit étre surtout permis lorsque la femme a des enfants a élever,
comme dans I'espéce du chap. 8.

473. 1l en est de méme & cet égard, de la promotion aux ordres sacrés,
que de la profession religieuse : on ne doit pas ordonner un homme marié, si
sa femme ne fait pareillement voeu de continence. C’est ce que déeide Alexan-
dre 11l : Nullus conjugatorum est ad sacros ordines promovendus, nisi ab
umore conlinentiam profitente fuerit absolutus ; cap. 5, Extr. eod. (it.

Cela doit surtout avoir lieu & Pégard de la promotion i I'épiscopat. Alexan-
dre Il défend d’ordonner évéque un homme marié, si sa femme n’a fait au-
paravant la profession religieuse : Prohibemus ne uwxoralum praesumatis in
cpiscopum ordinare ; nist uxor PRIUS professa conlinenliam sacrum sibi ve-
lamen tmponat, et religiosam vestem assumat ; cap. 6, Extr., eod. tit.

494, Il ya un cas auquel un homme marié pourrait n’avoir pas besoin du
tout du consentement de sa femme pour étre promu aux ordres sacrés, ni pour
la profession religicuse; ¢’est celui auquel il Paurait fait déclarer convaincue
d’adultére, et condamner en conséquence a la réclusion, par un jugement qui
aurait force de chose jugée : car la femme ayant perdu en ce cas le droit de
demanderle devoir conjugal, et de demeurer avec son mari, son consentement
cesse d’étre nécessaire. g

C’est 'avis de Ducasse, dans son Traité de laJuridiclionecclésiastique, pour
lequel on peut tiver argument du chap. 15, Extr. eod. tit. Dans Pespéce de
cette déerétale, une femme ayant eu querelle avec son mari, avait quillé, et
avait épousé un autre homme : le mari depuis s'était fait ordonner prétre, et
s'¢tait fait ensuite moine de Citeaux. Le pape Innocent Il décide que celle
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femme doit quitter son second prétendu mari, avec qui elle vivait en adultére,
el qu’elle ne doit pas étre recue a redemander le premier. ,

Si la femme n’avait é1¢ condamnée que par un jugement par défaut, le
mari ne pourrait pas, du vivant de cette femme, étre admis aux ordres sacrés,
ni & la profession religieuse, méme aprés les cing ans, parce que la femme
peut toujours purger la contumace *.

§ 1. Exception que le droit des décrétales et le concile de Trente ont appor-
tée au principe sur Uinsuffisance de la profession religieuse, pour rompre
le lien de mariage.

495. Le droit des décrétales a apporté une exception au principe sur
I'insuffisance de la prolession religieuse pour rompre le lien du mariage, par
une distinction qu’il a faite entre le mariage qui, quoiqu’il ait recu sa perfec-
tion par le consentement des deux parties, n’a pas encore €Lé consommé par
le commerce charnel, et qu’il appelle matrimonium ratum, non consummatum;
et celui qui a é1é consommé par le commerce charnel, matrimonium consum-
matum. Ce n’est qu’a cette derniére espéce de mariage que le droit des déeré-
tales donne le caractére de cette parfaite indissolubilité, qui ne peut étre
rompue, méme par la prolession religieuse. A I'égard du mariage qui est rafum
el non consummatum, il permet a 'une des parties de le rompre pour em-
brasser la profession religieuse, sans qu’elle ait méme besoin pour cela du con-
sentement de Pautre parlie.

C’est ce que décide le pape Alexandre 111, qui occopait le saint-siége vers le
déclin du douziéme siécle, dans sa décrétale qui est au chap. 2, Extr. de Con-
vers. conjug.: Post consensum legitimum de presenti, dit ce pape, licitum est
alteri, altero eliam repugnante, eligere monasterium, sicut sancli quidam
de nuptiis vocali fuerunt, dummodo carnalis copula non infervenerit inler
eos, et alleri remanenti, si commonilus continentiam servare voluerit, ad
secunda vota transire. Il en apporte cette raison : Quia quum non fuissent
una caro simul effecti, potest unus ad Deum (ransire, et aller in seculo
remanere *.

Le méme pape décide la méme chose au chap. 7 du méme titre. Dans Pes-
péce de ce chapitre.l’évéque de Yérone ayant employé 'excommunication pour
contraindre une femme a retourner avec son mari, cette femme, sur appel,
ayant allégué qu’elle avait intention de se consacrer i Dieu par la profession
religieuse, et que son mariage n’avait pas été consommé par le commerce
charnel, le pape ordonne de I'absoudre, a la charge que dans les deux mois
elle exécuterait son pieux dessein, en se faisant religieuse, on qu’elle retour-
nerait avec son mari. Le pape termine cette décrétale en répondant i 'objec-
tion qu’on pourrait tirer de ce que 'Evangile enseigne sur 'indissolubilité du
mariage : Suné, dit-il, guod Dominus in Evangelio dixit, non licere viro nisi
ob causam fornicationis uxorem dimitlere, intelligendum est secundium in-
terpretationem sacri eloquii, de his quorum matrimonium carnali copuld est
consummalum, siné qud conswmmart non potest ®.

% Toutes ces questions sont heu-
reusement étrangeres a notre législa-
tion actuelle.

* (’est prendre un pen trop a la
lettre les expressions : erunt duo in
carne und.

3 Il y a encore dans ce passage une
confusion évidente : le mariage ne con-
siste pasdans P'union charnelle : Quelle
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Lizarrerie ! tantot le mariage est pris
a un point de vue mystique indéfinis-
sable, et tantdt au simple état de na-
ture! c’est dans les deux cas mécon-
naitre sa véritable institution : I1 y a
bien un autre sens dans ces belles ex-
pressions : Non est bonum esse homi-
nem solum : faciamus ei adjulorium
simile siby !
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Le pape Innocent III, qui occupait le saint-siége dans le treizieme siécle,
dceide la méme chose dans sa déerétale qui est au chap. 14 du méme titre :
apres s’étre fait Vobjection de Uindissolubilité du mariage, il dit : Nos tamen
a predecessorum vestigiis nolentes declinare, qui respondere consulli; ante-
quam matrimonium sit per carnalem copulam consummalum, licere allere
conjugum, altero inconsullo, ad religionem transire, ila quod reliquus ex
tunc legitimé poterit alicut copulari; hoc ipsum (ibi consulimus observan-
dum, elc. -

Il résulte de ces termes, nos d predecessorum vestigiis, qu'Alexandre 111
n'est pas le seul des prédécesseurs de ce pape, qui ait décidé la question de
celle maniére, et que d’autres 'avaient décidée de méme.

4%6. 1]l parait que ces papes avaient puisé celte distinction du matrimo-
nium ralum et non consummatum, et du matrimonium conswmmaltum, dans
le décret de Gratien. Cet auteur, en la cause 27, quest. 2, aprésavoir établi par
plusieurs textes, que 'un des conjoints par mariage ne pouvait pas quilter
Pautre sans son consentement, pour embrasser ’élat de continence, dit qu'il
en est autrement lorsque le mariage n’a pas encore été consommé par le com-
merce charnel, et que I'un des époux peut, en ce cas, quitter ’autre sans son
consentement, pour embrasser I'état de continence. C’est ce qu’il tache d’éta-
blir par les exemples de saint Macaire et de saint Alexis, qu’il dit ’étre retirés
le f'oug de leur mariage, a I'insu de leur épouse, pour aller se confiner dans la
solitude.

Il parait qu’Alexandre II1, en sa décrétale, cap. 2, Extr. de Convers. conjug.
ci-dessus rapportée, fait allusion i ces histoires par ces termes de sa décrétale,
sicut Sancti quidam de nupliis vocati fuerunt.

Ces histoires qui étaient crues au temps de Gratien, et sur lesquelles cet au-
teur fondait Popinion en laquelle il était, qu’avant la consommation du ma-
riage, 'un des époux pouvait, sans le consentement de 'autre, se retirer
pour embrasser la continence, ont été depuis reconnues pour apocryphes;
et le savant M. Baillet, dans les vies de ces saints, ne les a pas adoptées 1.

4%7. Gratien prétend encore établir sa distinction du mariage non con-
sommé, et du mariage consommé, par le canon 27, ou il est dit : Desponsa-
tam puellam non licet parentibus alii viro tradere ; licet tamen illi monas-
terium eligere. Et par le canon 28, ot il est dit : Decrela legalia desponsatam,
st convertt voluerit, nullo omnino censuerunt damno mulctari.

Gratien, qui avait trouvé ce canon 27 dans d’autres collections, sans savoir
d’on il était tiré, I’a attribué, sans aucun fondement, au pape Eusébe. 1l est
pris du pénitenciel de Théodore de Cantorbéry, dans le septiéme siécle. A I'é-
gard du canon 28, il se trouve effectivement dans une des lettres de saint Gré-
goire, & qui il I'attribue. Pour que ces deux canons pussent prouver quelque
chose pour la distinction du mariage non consommé et du mariage consomme,
il faudrait qu’il fat certain que, dans les auteurs d’ol ces deux canons sont
lirés, le terme desponsatam fut pris dans le méme sens que Gratien 'entend,
c’est-d-dire, pour une marice dont le mariage n’a pas encore été consomme :
mais il n’est rien moins que certain que ce terme y soit pris dans ce sens, pou-
vanty étre pris pour une simple fiancée qui n’a encore contracté que des fian-
cailles; ce dernier étant méme le sens le plus commun et le plus obvie du
lerme desponsala.

4798, On peut faire la méme réponse aux autres passages des péres, qu'on
a coutume d’alléguer pour autoriser la distinction du mariage consummaltumnt,
ct de celui qu’on appelle rafum, non corsummatum, qu’on prétend pouvoir se

I Lors méme que ces histoires se-|ritaient d’étre sévérement blimés et
raient vraies, les fails racontés mé-|non pas approuves,
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dissoudre par la profession religieuse de I'une des partics, sans le consente-
ment de autre. ! ;

On a coutume de citer saint Avgustin, au livre 8 de ses Confessions, chap. 6,
ou il raconte Ihistoire de deux amis, qui ayant é1é touchés de lalecture de la
vie de saint Antoine , concurent le dessein d’embrasser la vie religicuse, et
I'exécutérent aussitot : Ambo habebant sPONsAS , ajoule saint Auguslin, que
posteaquim hoe audierint, dicaverunt eliam ipse virginilatem (ibi.

Pour que ce texte prouvit quelque chose, il faudrait établir que saint Augus-
tin a entendu par le terme sponsas, des é¢pouses dont le mariage , quoique
déja parfait, n’avait pas encore €té consommé ; mais c’est ce qu'on ne peut
établir : et il est plus naturel d’entendre ce terme sponsas dans la SIgmﬁcalmn
la plus ordinaire , pour de simples fiancées; auquel cas, il ne résulte rien
autre chose de ce texte,sinon que 'une des parties peut, en embrassant la pro-
fession religieuse, dissoudre , sans le consentement de I'autre partie , Penga-
gement qui résulte de simples fiangailles; et ¢’est une chose dont tout le moude
convient. ;

479, Il en est de méme de Ia lettre de saint Grégoire le Grand a Fortunat
et Anthéme, qui est la vingtiéme du sixicme livre de ses letires, dans 'édition
des bénédictins, on il est dit : Castellus presentium lator nobis innoluit, so-
rorem suam que Stephano cuidam fuerat DESPONSATA , divin@ propilialionis
instinctu, Neapoli in monasterio fuisse conversam, alque cumdem Slephanum
domum et res ejus aliquas indebité retinere ; et quia decreta legalia despon-
satam, si voluerit converti, nullo censuerunt damno muletari, fralernitas (ua
undg cum Anthemio veritatem studeal perserularis.et si domum vel aliud
eumdem Stephanwm destinere cognoscalis, eum adhorlatio vestra admoneal,
ut que indebité detinet, restituat. Pour qu'on pat tirer de ce lexte une preuve
que saint Grégoire pensait qu'une femme déja mariée , pourvu que son ma-
riage ne fiit pas encore consommé, pouvait le rompre en se faisant religicuse ,
méme sans le consentement de son mari, il faudrait qu’il fit certain que dans
ce texte, le terme desponsate dit s’entendre d’une femme mariée, dont le ma-
riage n’a pas encore é1é consommé ; ce quin’est rien moins que cerlain, puis-
gu’il peut s’entendre aussi bien, selon méme la signification la plus ordinaire,

'une simple fiancée quin’avait pas encore contracté mariage avee son fiancé,
mais qui était sur le point de le contracter, etqui avait déja d’avance mis son
fiancé en possession d’une maison et d’autres choses qu'elle se proposait de lui
apporter en dot.

On cite un autre passage du méme saint Grégoire, tiré du troisiéme livre de
ses dialogues, cap. 14, ou il est rapporté qu’une vierge nommée Grégoria,
constitutis jam nuptiis , avait fui dans une église et avait embrassé la profes-
sion religieuse. Ce texte ne parait rien moins que décisif; car on peut trés
commodément 'entendre en ce sens, que le mariage était arrélé , et que les
préparatifs étaient déja faits pour le contracter avec les solennités ordinaires ;
etil n’est point du tout nécessaire de supposer que le mariage fut déja con-
tracté.

On se convainera encore plus, que le sens que nous donnons A ces termes
de la version, constitutis jam nuptiis, est le vrai sens de saint Grégoire, si on
consulte son texte original, on il est dit:yeuoy 1dy c.;Fr;lu.i'mv. Ce terme ﬁ;Plf/J.i"ltol
est le particpe du verbe wpilw, destino, et par conséquent ces termes signi-
fient nuptiis jam destinatis, et non pas jam conlractis.

480, On cite encore ce que Grégoire de Tours, de Vitis Patrum , cap.
ult., rapporte de saint Li¢bard : Quum ad legitimam pervenisset etatem, co-
genlibus, juxld consucludinem. humanam , parentibus, ut arrham puelle ,
quasi uxorem accepturus, darel, impellitur. Grégoire de Tours rapporte en-
suite le discoursque lui fit son pére pourl’y déterminer contre son inclination :
Illo respuente, ait pater: Cur, dulcissime fili, ete. Hae patre loquente, facilé
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tali @latule persuasit voluntati proprie contrarie ; denique dato sponse an-
nulo, porrigit osculum, prebet calceamentum, celebrat sponsalium diem fes-
tum, Enfin Grégoire de Tours ajoute que le pére et la mére de Licbard étant
morts peu aprés, Liébard, onustus donis nuptialibus, alla voir son frére qu’il
trouva ivre, et quayant été touché de Dieu , il alla embrasser 'état religicux
prés de Tours.

Pour tirer argument de ce que Grégoire de Tours rapporte de saint Lié-
bard, il faudrait qu’il eat dit nettement que Liébard était déja marié, lorsqu’il
alla embrasser 'état religieux. C’est ce qu'il ne dit pas, il dit seulement que le
peére et la mére de Liébard le déterminérent contre son inclination i contrac-
ter des fiancailles avec une fille: ut arrham puelle, quast uxorem acceplurus,
daret, impellitur; que Liébard, se rendant i leurs instances, contracta en el-
fet ces fiancailles avee la fille : Dato sponse annulo, porrigit osculum ,
prebel calceamentum, celebrat sponsalium diem festum. 1l n’est pas dit nup-
h'a_;"lum diem festum ; il est dit sponsalium : il n’y avait done eu que des fian-
cailles,

La tradition de I'annean, et tout le reste dont il est parlé , ne désignent que
des fiancailles. Il est vrai qu’il estdit ensuite que Liébard alla chez son frérve ,
onustus donis nuptialibus : mais les présents qui se faisaient en favear du
mariage, se faisaient aussi bien avant que depuis le mariage; et soit qu’ils se
fissent avant ou depuis, 1ls s’appelaient toujours dona nuptialia : ainsi cela ne
prouve pas encore que Liébard edt été marié.

483, Enfinon cite assez mal i propos ce que le yénérable Bede, lib. 4, His-
tor. angl., rapporte de la reine Edeldride , qui aprés avoir vécu dans la conti-
nence pendant douze ans de mariage avec le roi Egbert , son mari, se retira
dans un monastére ot elle fit profession religicuse, et dontelle devint abbesse
un an aprés : car Bede dit expressément qu’elle n’y entra quavec la per-
mission du roi son mari, qui ent bien de la peine a la lui acccorder : Multim
div regem postulans, ut seculi curas relinquere et in monasterio tanliom
Christo servire permitlerelur ; quod ubi viz aliquandé impetravit, intravit
monasterium. N'y étant entrée qu’avec la permission de son mari, son exemple
ne peut pas servir i prouver qu'il est permis 4 une femme dont le mariage n’a
pas encore é1¢ consommé, de quitter son mari sans son consentement, pour
embrasser la profession religieuse.

482, Quoi qu’il en soit de ce qui a pu servir de fondement au droit des
décrétales sur la distinction du mariage consommé et du mariage non con-
sommé, etsur la force qu’on donne & la profession religicuse de dissoudre le
mariage non consommé, par la profession que fait I'un des époux, quoique
sans le consentement de antre; ce droit était si universellement reconnudans
Péglise, au temps du concile de Trente, que ce concile jugea a propos de con-
firmer cette discipline, jusqu’a frapper d’anathéme ceux qui la contrediraient :
Si quis dizerit, dit ce concile, matrimonium ralum , non consommatum, per
solemnem rveligionis professionem allerius conjugum non posse dirimi, ana-
thema sit ; sess. 2%, can. 6.

488. Fra-Paolo, en rapportant ce canon au livre huit de son histoire, n. 21,
dit : « Plusieurs furent surpris que I'on donnit i croire comme article de foi ,
« que mariage non consommé peut étre dissous par une profession solennelie
« de religion : car, comme le mariage non consommé parla conjonction char-
« nelle, est un lien institué par la loi divine, au lieu que la solennité de Ia
« profession est seulement de droit positif, comme Bonilace VI I'a déclaré,
« et que d’ailleurs PEcriture sainte assure qu'il y avail un vrai mariage entre
« Marie et Joseph, il semblait fort élrange qu’un lien humain rompit un lien
« divin, » - e

On reeonnait 1a malignité de Fra-Paolo, qui, pour tourner en ridicule le
concile, voudrait faire entendre qu’il a fait de ce canon 6 un article de foi; ce
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qui ne fut jamais Vintention du concile. N'y ayant que les choses qui font par-
tie de la révélation, qui puissent étre des articles gie foi, on ne peut (!(?Uteg
(qure ee canon ne renferme qu’un point de pure discipline. Si le concile najti]ql
un anathéme a la fin, ce n’est pas qu'il ait voulu le proposer comme un o jet
de foi, mais c’est qu'ila voulu punir par cet anathéme, la témerite de ceux qui
se donnaient la liberté de censurer trop aigrement une discipline qui ¢tait dcja
recue depuis longtemps dans 1'église *. ; e ik

A légard de ce que dit Fra-Paolo, que la profession religieuse n étant que
d’institntion humaine et de droit ecclésiastique, ne peut rompre le lien du
mariage, qui est un lien divin, Palavicio lui répond , qu’il est vrai que la pro-
fession religicuse n’est que de droit ecclésiastique quant a sa forme ; mais que
quant au fond, et en tant qu’elle cunsistf_:‘dans cette abdication réelle qu'une
personne fait de tout ce qu'elle a dans le siécle, pour le consacrer entierement
a Dieu, elle est aussi d’institution divine. Nous en avons des exemples dqns le§
disciples que Jésus-Christ appelait i lui, et qui par son ordre , renoncaient a
tout ce qu'ils avaient dans le siécle, pour le suivre. L’Evgm‘glle_ rapporte des
enfants de Zébédée, que lorsque Jésus-Christ Jes eut appelésa lui, ils abandon-
nérent aussitdt leurs filets (qui étaient tout le bien qu’ils avaient dans le monde)
et leur pére, pour le suivre ? : Illi autem statim relictis relibus et pualre se-
culi sunt eum ; Matth. &, 21.

Palavicin reprend aussi Fra-Paolo d’avoir dit que tous les canons du ma-
riage passérent au concile i 'unanimité , tels qu’ils se trouvent. 11 atteste au
contraire, qu'entre autres, le canon sixiéme, dont est question, souffrit beau-
coup de contradictions de la part du cardinal de Lorraine etde plusieurs autres
peéres *.

AS4. Pour que la profession religieuse que fait 'une des parties qui ont
contracté mariage, puisse , suivant le droit des décrétales et du concile de
Trente, en rompre le lien avant qu'il ait été consommé, il faut qu’elle ait élé
faite solennellement dans un ordre religieux approuvé, et qu'on y ait observé
Il()ll).l]l. ce que les régles de Uéglise et les lois de VEtat exigent pourla rendre va-
able 4.

485. Quoique I'état des ordres sacrés soit un état encore plus saint que ce-
lui de la profession religieuse, et qu’il renferme tacitement le veeu de conti-
nence ; néanmoins, comme il ne renferme pas un entier renoncement au
siécle, on ne lui a pas donné Peffet qu'on donne a la profession religieuse , de
rompre le lien du mariage qui n’est pas encore consommeé °,

1 Au moins est-il certain que le

mais ¢’était aussi pour répandre la nou-
concile décide que le mariage non

velle doctrine, pour éclairer le monde,

consommeé peut éire dissous par une
profession solennelle de religion de
'un ou de l'autre des conjoints, el que
le concile anathématise ceux qui diront
le contraire : or, il est également con-
stant que le mariage existe quoiqu’il
1’y ait pas encore eu entre les époux
commerce charnel, donc le concile ad-
met une cause de dissolution du ma-
riage autre que la mort de 'un ou de
Fautre des conjoints.

¢ (et exemple prouve trop, oune
prouve rien : D’ailleurs les enfants de
Zébédée et les antres disciples de Jésus-
Christ quittaient tout pour le suivre,
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et non pour s’enfermer dans des cou-
vents, (ui étaient alors peu connus.

* Nous croyons trés volontiers
qu’une pareille doctrine a dd rencon-
trer des adversaires : mais nous sup-
posons que les décrets se formaient &
la majorité.

¢ Nos lois n"admettent point une
semblable cause de dissolution du ma-
riage.

8 (e cas se rapproche cependant
de Uexemple des enfants de Zébédée,
cit¢ plus haut par Pothier, beaucoup
plus que celui d’un religieux qui entre
dans un couvent,
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La promotion aux ordres sacrés forme bien un empéchement dirimant pour
un mariage qui serait contracté depuis cetlte promotion ; mais elle ne peut pas
rompre le mariage contracté auparavant, quoiqu’il n’edt pas encore élé con-
sommé. C’est ce que décide Jean XXII. Licét volum solemnisatum per sacri
ordinis susceptionem, dit ce pape, quantum ad impediendum malrimonium
contrahendum ac ad dirimendum, si post contractum fuerit, sit efficaz repu-
tandum ; ad dissolvendwm tamen priis contractum , etiamsi per carnis copu-
lam non fuerit consummatum (quum nec jure divino nec per sacros canones
reperialur hoc slatulum), invalidum esi censendum ; cap. unic. de Folo et vot,
redempt, in Extr.

Si donc un homme marié, taisant son mariage qui n’était pas encore con-
sommé, se [aisait promouvoir aux ordres sacrés, il devrait étre déclaré suspens
de ses ordres, et condamné de retourner avee sa femme.

ART. I1I. — Si Vadultére de la femame dissout Ie mariage.

48@¢. Cette question dépend de Pinterprétation qu’on doit donner au célé-
bre passage qui se trouve sur cette matiére dans PEvangile de saint Matthieu ,
chap. 19, ou il est rapporté que les pharisiens ayant demandé & Jésus-Christ
gil était permis 4 un homme de répudier sa femme, si licét homini dimiltere
uzorem suam qudcumque ex causd, Jésus-Christlui répondit, que par Pinsti-
tution divine dans la création, Dien avait tellement uni '’homme et la femme ,
qu’ils ne devaient faire ensemble qu’une méme chair; qu'il ne devait donc pas
étre au pouvoir de I'hommede séparer ce que Dieu avait uni : Non legistis,
quia qui fecit hominem, ab initio masculam et feminam fecit cos, et dizit :...
Erunt duo in carne und : itaque jam non sunt duo, sed una caro ? quod ergo
Deus conjunzit, homo non separet. Les pharisiens insistérent, et dirent :
Pourquoi donc Moise a-t-il permis de répudier sa femme , en lui donnant un
éerit de divorce : Dicunt itly - Quid ergo Moyses mandavit dare libellum re-
pudii; et dimittere? Jésus-Christ répondit : Ce n’est que par tolérance que
Moise a permis cela; et moi je vous dis, que celui qui renvoie sa femme, si ce
n’est pour cause d’adultére, et qui en épouse une autre, commet un adultére ;
et que celui qui épouse la femme qu'un autre a renvoyée , commet pareille-
ment un adultére : Ait illis : Quoniam Moyses ad duritiam cordis vestri per-
misil, etc. Dico autem vobis, quia quicumqgue dimiserit uxorem suam , NISI
OB FORNICATIONEM, ¢f aliam duxeril, mechatur; et qui dimissam duzxerit ,
machalur,

La difficulté tombe sur ces mots, nisi ob fornicationem , Jésus-Christ en-
tend-il par Pexception qu’il fait du cas auquel la femme aurait commis adul-
tére, permettre au mari de faire avec elle, en ce €as, un veéritable divorce qui
rompe le lien du mariage, et qui donne la liberté & 'homme d’en épouser une
autre ? ou par cetlte exception , nisi ob fornicationem, entend-il seulement
permettre a ’homme de chasser en ce cas sa femme, et de se séparer d’habi-
tation avec elle, sans dire que le lien du mariage sera en ce cas dissous, et
qu’il sera permis 3 ’homme d’épouser une autre femme ; de maniére que dans
le texte , ces termes nisé ob fornicationem , ne doivent se rapporter qu'a qui-
cumque dimiserit, et non i ceux-ci, qui aliam duxeril; et que la phrase doit
s’entendre en ce sens : Quicumque dimiserit uxorem suam (quod non licet fa-
cere), nisi ob fornicalionem, et qui (priore dimissi, sive injusté , sive etiam
justé, ob ejus fornicationem), aliam duzerit, mechatur.

La méme difficulté se rencontre au chapitre cinquiéme du méme Evangile,
vers. 31 et 32, ou Jésus-Christ dit : La loi dit: Celui qui renvoie sa femme, doit
lui donner un écrit de divorce ; et moi je vous dis : Celui qui renvoie sa femme,
exceplé le cas auquel elle aurait commis adultére, la met dans 'occasion de
commettre un aduliére en se mariant & un autre; et celui quiI'épouse, coni-
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met un adultére en Pépousant : Dictum est: Quicumque dimisertt wzrorem
suam, det ei libellum repudii : ego autem dico vobis: Quia omnis qui dimise-
rit uzorem suam, excepld fornicationis causd, facit eam maochari, et quidi-
missam duzerit, adulierat.—Par ces termes, excepld fornicalionis causd, Jé-
gus-Christ entend-il permettre & 'homme , dans le cas de cette exception, de
faireun véritable divoree qui rompe le lien du mariage, et le-mettre en liberté
d’épouser une autre femme? ou par celte exception entend-il seulement per-
mellre 3 Phomme, en ce cas, de se séparer d’habitation d’avec sa femme, sans
qu’il soit en cela responsable devant Dieu de I'adultére quella femme qu’il a
renvoyée, pourrait commetire en ¢pousant un autre ho‘mme“P

487, La question a souffert difficulté dans les premiers siécles.

Elle parut si difficile au premier concile d’Arles, tenu I'an 318, que ce con-
cile, I'un des plus célébres et des plus nqn}brcux de l'antiquité, ou six cents
évéques avaient assisté 2, n’osa pas la décider; c’est ce qui parait par le ca-
non dixi¢me de ce concile, quidit : De his qui conjuges suas in adul_lerao de-
prehendunt, et ii sunt adolescentes, el prohibentur nubere, placuit ut, in quan-
tum polest, consilium eis delur, ne, viventibus uworibus, licét adulleris, alias
accipiand.

Le congile, en ne voulant pas qu'on fasse une défense absolue aux hommes,
qui ont renvoy¢ leurs femmes adultéres, de se remarier, témoigne qu’il regarde
comme une chose incertaine, sile lien du mariage subsiste en ce cas, ou §'il
est dissous : ear, s'il était certain qu’il subsistat, le concile ne se serait pas con-
tenté de conseiller aux hommes de ne se pas remarier; il le leur aurait défendu
absolument, -

488, Il est vrai que le coneile d’Elvire, qu'on croit avoir éLé tenu vers
Fan 305, et par conséquent peu de temps avant le concile d’Arles, ordonne
que les femmes qui, aprées avoir quitté leur mari adultére, en auront épousé
un aulre, seront privées de la communion, tant que vivra leur premier mari,
si ce p’est 2 la mort : Fidelis femina que adullerwm maritum reliquerit fide-
lem, et alterum duxeril, prohibeatur, si nubat; si autem duxerit, non prius
communionem accipiat, quam is quem reliquerit de seculo exierit, nisi neces-

1 La question principale qui élait
adressée, n’clait pas relative i une sé-
varation de corps et la législation de
Moise qui esl citée ne s’occupait pas de
la séparation de corps; ‘il faut donc
entendre la réponse secundum sub-
Jjectam maleriam, et par conséquent
du divorce.

En outre la traduction grecque porte
7opvaiz , 1a traduction latine fornicatio,
la traduction francaise, adultére. Tou-
tes ces versions sont-elles fidéles ? Des
auteurs assurent que 7:praiz ne veut
pas dire adultére, mais faule grave
contre les lois du mariage.

On peut appuyer celte opinion sur
ce que I'adultére était puni de mort
chez les Juifs ; qu'en admettant 'adul-
tére pour seule cause du divorce, ¢'é-
tait en déclarer coupable toute femme
répudice, ¢’était livrer celte femme au
snpplice. Alors on n’aurait plus eu be-
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soin de rompre par le divorce des
nceuds que la mort devait briser.

Moise avait dit : S¢ acceperit homo
uxorem, et habuerit eam, el non inve-
nerit gratiam anle oculos cjus propter
aliquam feditatem; scribet libellum
repudii, et dabit in manw illius et di-
millet eam de domo sud. Deut., ch.
24, v. 1. Voila un divoree trop facile-
ment admis, voila abus : il n’est ainsi
antorisé par la loi, qu’a cause du carac-
tére du peuple juifl, quoniam Moyses
ad duritiam cordis vestri permisit vo-
bis dimiltere uxores vestras ; ab initio
autem non [fuit sic. Le divorce est en-
suite rappelé a ce qu'il doit étre, un
reméde rare et pour causes graves,
quicwmque dimiserit uxorem suam,
nist 0b fornicationem, et aliam duxe-
rit, maechatlur:

* Adon de Vienne, en sa chronique,
(Note de Uédition de 1768.)
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sitas infirmilatis dare compulerit. Mais bien loin quon puisse conclure de ce
canon que ce concile ait décidé que la séparation pour cause d’adultére, soit
du mari, soit de la femme, n’empéche pas le lien de mariage de subsister, on
tive, au contraire, un argument négatif de ce concile, pour en conclure que
n’ayant prononcé cette peine que contre les femmes qui se remariaient aprés
avoir quitté leur mari adultére, ct n’en ayant prononcé aucune contre les
hommes qui, aprés aveir chassé leurs femmes adultéres, en épousent une au-
tre, il s’ensuit que les péres de ce concile ne croyaient pas quaprés qu’un
homme avait répudié sa femme adultére, le lien du mariage ne laissait pas de
subsister; car, §'ils Peussent cru, le coneile aurait prononcé les mémes peines
contre 'homme qui se remarie aprés avoir renvoyé sa femme adultére, que
celles quil a prononcées contre la femme qui se remarie aprés avoir quilté
son mari adultére. :

On dira qu’il y a méme raison, et que &i Padultére du mari ne rompt pas le
lien du mariage, comme le concile parait le supposer, en prononcant la peine
de la privation de la communion contre la femme qui se remarie aprés avoir
quitté son mari adultére, Paduliére de la femme ne doit pas non plus le
rompre.

On répond que, quoiqu'il paraisse effectivement qu’il dat y avoir méme rai-
son, néanmoins nous apprenons de saint Basile, qui vivait au quatriéme sie-
cle, en son épitre canonique 4 Amphiloque, canon 9, que ¢’élait un ancien
sentiment recu par la coutume dans Péglise, qu’il y avait une différence entre
I'adultére commis par la femme, et Padultére commis par 'hemme; que No-
tre-Seigneur ne s’étant expliqué que sur le cas de Padultére de la femme, en

ermettant au mari, en ce cas, de la répudier, cela ne devait pas étre étendu
la femme, & qui il ne devait pas étre pareillement permis de faire divoree
avec son mari lorsqu’il avait commis adultére : Dominoe sententia juxta sensus
consequentiam equé viris ac mulieribus convenil, quod non liceal @ malri-
monio discedere, excepld causd fornicationis; al vero consueludo adulleran-
{es viros, el quiin fornicalionibus versantur, mandat @ mulieribus relineri,

Nous voyons encore cette distinction dans une loi de Constantin, qui rap-
porte bien Vadultére de la femme parmi les causes pour lesquelles un mari
peut répudier sa femme ; mais qui ne rapporte pas de méme Padultére du mari
parmi les causcs pour lesquelles il était permis & une femme de faire divorce
avec son mari. C'est conformément & cette distinetion que le concile a pro-
noncé des peines contre la femme qui, aprés avoir quitté son mari adultére,
en épousait un autre de son vivant, et qu'iln’en a prononcé aucune contre le
mari qui épousait une autre femme du vivant de celle qu’il avait chassée pour
cause d’adultére. C’est pourquoi, bien loin quon puisse inférer de ce canon
que le concile dElvire, en décidant qu’il n’était pas permis & une femme qui
avail quitté son mari adultére, d’en ¢épouser un autre de son vivant, devait
¢étre censé avoir pareillement décidé qu’il n’était pas permis au mari qui a ren-
voyé sa femme adultére, d’en épouser de son vivant une aufre; on doit, au
contraire,inférer de ce concile, quayant prononeé des peines contre la femme
qui avait quitlé son mari adultére, et n’en ayant prononcé aucune contre le
mari qui a répudié sa femme adultére, il n’a pas cru qu'il fat défendu au mari
qui a répudié sa femme adultére, d’en épouser une autre du vivant de cclle
qu’il a répudiée ; car s'il I'edit cru, il n’edt pas manqué de prononcer la méme
peine, en ce cas, contre le mari, qu'il a prononcée contre la femme.

48D, Ajoutez i cela que plusieurs des anciens péres ont enseigné, en termes
formels, que le lien du mariage pouvait étre rompu par Padultére de la femme.
C’est ce que dit Tertullien dans le quatriémelivre contre Marcion: Prafer ex
causd aduwlterii nec Creator disjungit quod ipse seilicet conjunzit. Donc, selon
Tertullien, ex causd adulterii Deus disjungit aut disjungi permittit guod con-
Junxerals
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S. Epiphanie, dans son livre adversus Hereses, cap. 59, dans le quatriéme
siécle, ot il combat les erreurs de certains hérétiques qui se donnaient le nom
de cathares, Cest-d-dire, purs, lesquels condamnaient les seconds mariages,
méme & Pégard des laiques, s'exprime ainsi, selon la traduction du P. Petau,
v. &: In populo tolerari istud potest, ut qui uxore primd conlenti esse non
possunt, ed moriud secundam sibi copulent, quanquam qui unam duntazal
habuit, majori, Ecclesie judicio, honore dignus est; sed cui mor(ua una non
sufficit, quum occasione aliqud stupri adulteriique aul alterw.s [{agzm 1 cum
ed divortiwm fecerit, is si alleram uxorem duxerit, aut alteri viro nupseril,
sacrarum litterarum auctoritas ab omni culpa illos absolvit, neque ab Eccle-
sid aut @lernd vitd rejicit, sed propler imbecillitatem tolerandos existimat;
non ild tamen ut duas, allerd superstile, uxores habeat, sed ut ab und sepa-
ralus, alteram sibi legitimé, si lubet, adjungat. J

Asterius, évéque d’Amasée, dans le méme siécle, dit expressement dans
une homélie sur S. Matthien : Existimate et omnino vobis persuadele mairi-
monia morle tantum et ADULTERIO dirimi, )

490. S. Augustin a traité ex professo la question de Vindissolubilité du ma-
riage cn cas d’adultére ; et dans son premier livre de Conjug. adulter. ad
Pollentium, il décide que U'adultére de 1'un des conjoints par mariage, ne
donne lieu qu'a la séparation d’habitation, mais ne rompt pas le lien du ma-
riage ; et que le mariqui a chassé sa femme pour cause d’adultére, ne peut pas,
tant quelle vit, sans commeltre lui-méme un adultére, épouser une aulre
femme; de méme que la femme quia quitté son mari adultére, ne peut pas,
de son vivant, épouser un autre homme.

1l emploie, pour I'établir, le passage de PEvangile de S. Mare, ch. 10,v. 2, ol
Iévangéliste fait dire 2 Jésus-Christ, en termes généraux, sans excepter le casde
V'adultére de la femme, ni aucun autre cas: ﬁuiconque renvoie sa femme, et
en épouse une autre, commet un adultére : Quicumque dimiserit uzorem
suam, et aliam duwxerit, adullerium commillil super eam. 1l cile aussi le pas-
sage de saint Luc, chap. 16, v. 18, o Jésus-Christ dit pareillement, sans faire
aucune exception : Omnis qui dimittit uxorem suam, etalleram ducit, mecha-
tur; et que dimissam @ viro ducit, mechatur 2,

Saint Augustin argumente de ces textes de cette maniére : Ces évangélistes,
dit-il, ayant parlé indistinctement, Qui sumus ut dicamus, est qui mechatur
uzore sud dimissd alteram ducens, et est qui hoc faciens non mechatur, guum
Evangelium dical omnem machari qui hoc fecit ? Proindé st omnis qui hoe
feceril, ul uxore sud dimissd alteram ducat, mechatur ; siné dubitatione ibi
sunt ambo, et qui pretler causam fornicationis dimittit uxorem , n® 10.

Saint Augustin tire encore argument pour son interprétation, de ce que dit
saint Paul, Epist.1,ad Corinth.ch.7,v.10: Jordonne,de la part du Seigneur,
aux femmes de ne pas quitler leurs maris; ou si elles les quittent, de ne se
pas remarier : Iis qui matrimonio juncii sunt, precipio, non ego, sed Domi-
nus, urorem dviro non discedere ; quod si discesserit, manere innuplam, au
viro suo reconciliari: Et vir uzorem mon dimillat. Saint Augustin tire de ce

1 11 ne restreint pas le divorce au

ce qu’il avait appris de saint Pierre, et
seul cas d’adultére.

longtemps aprés la mort de Jésus-

2 Mais pourquoi mettre de coté le
chap. 19, v. 9 de saint Mathieu? on
peut méme faire observer que saint
Mathieu écrivait peu de temps apreés fa
mort de Jésus-Christ. qu’il rapportait
ce qu'il avait entendu : que saint

Christ. Saint Marc peut avoir oublié
une partie de ce qu’a dit Jésus-Christ,
mais saint Mathieu ne peut avoir in-
venlé ce qui n'aurait pas été dit : une
omission est excusable dans 'un, une
supposition serait impardonnable dang

Marc n’a composé son ouvrage que sur | l'autre !

Source : BIU Cujas



VI® PART. CHAD. IT. DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE. 223

passage cet argument : Saint Paul, en ordonnant i la femme qui a quitté son
mari, de ne se pas remarier, entend parler de celle qui P'a quitté pour cause
d’adultére commis par son mari: autrement il ne lui aurait pas été permis da
le quitter; or il lui ordonne, de la part du Seigneur, de ne se pas marier &
un autre : done saint Paul suppose que Padultére commis par le mari, auto«
rise bien la femme & le quitter, mais qu’il ne rompt pas le lien deleur mariage,
puisqu’il leur défend d’épouser un autre homme: Si discesserit, manere in-
nuptam : donc pareillement, conclut saint Augustin, Padultére de la femme
autorise seulement le mari a la renvover, mais il ne rompt pas le lien do ma-
riage; la condition de I'un et de I'autre devant ¢tre égale : or, dit-il, Si par
forma est in utroque, ulerque mechatur, si se alteri junzerit, etiamsi se d
fornicante disjunxerit ; parem vero esse formam in hdc causa viri el mulieris
ibi ostendit apostolus, ubi quum dizisset, uzor non habet potestalem corporis
sut, sed vir ; adjecit algue ait : Similiter vir non habet potestatem sui corpo-
ris, sed mulier,

A1. Les avis élaient encore parfagés sur cetle question au temps de saint
Augustin; il reconnait lui-méme, en son Traité de Fide et operibus, cap. 19,
que la question souffrait difficulté. 11 dit : In ipsis divinis seripturis itda obscu-
rum est ulrum iste cui cuidem siné dubio licet adulleram dimitlere, adulter
tamen habealur si aliam duxerit, ut quantion existimo, venialiler ibi quisque
fallatur. Et dans le second de ses livres Relractationum, cap. 57, il dit qu'il
n’ose se flatter d’avoir parfaitement éclairei la question : Scripsi duos libros de
adullerinis conjugiis quanfum polui secundion scripluras, cupiens solvere
difficillimam quastionem, quod wlrim enodatissimé fecerim nescio ; imo veré
non me pervenisse ad hujus rei perfectionemsentio; quamvis mullos sinus ejus
aperuerim, quod judicare polerit quisquis infelligenter legit.

£9%, Lautorité de saint Augustin, dont les décisions ont tonjours é¢ re-
gardées comme des oracles, ne tarda pas a réunir les saffrages sur cette ques-
tion 1.

Dans le Code de U'Eglise d’Afrique, le canon 102 est con¢n en ces termes :
Placuit ut secundiwm evangelicam et apostolicam disciplinam, neque dimissus
ab uzxore, neque dimissa a marito, alleri conjungantur, sed itd maneant, aut
sibimet reconcilientur ;quod si contempserint, ad penilentiam redigantur, in
qud causd Legem imperialem pelendam promulgari. ;

Quoique ce canon ne parle pas expressément du cas auquel le divorce est
fait pour cause d’adultére, néanmoins ¢lant concu en termes généraux, et ne
faisant aucune exception, il comprend ce cas comme les autres, etil décide
quen cas de divorce, pour quelque canse qu'il soit intervenu, soit pour cause
d’adultére, soit pour quelque autre cause, il n’est permis ni d 'homme d’épou-
ser uné autre femme, du vivant de celle dont il est séparé, ni & la femme d’¢-
pouser un autre homme, du vivant de celui dont elle est seéparce. '

11 est d’autant plus certain que ce canon doit étre entendu en ee sens, qu'il
est écrit en marge, qu'il est tiré du second concile de Miléve. Saint Augastin,
ayant assislé A ce concile, tenu contre les pélagiens I'an 416, et en avant été
Iime, c’est sur sa docirine que ce canona €Lé rédige. ik

Denisle Petit, dans sa collection des canons, a inséré par abrégé ce Code de
d’Eglise d’Afrique. Le canon que nous venons de rapporter, s’y trouve sous
le wiire, Tituli diversorum canonum africane Ecclesie,a 'article 102, en ces
termes: De his qui uxores, aut que viros dimillunt, ut sic maneant (supple
innupli, quandiv vivit persona dimissa).

* Mais il convient lui-méme que la|ignore s'il est parvenu & la résoudre
question souffre de (rés grandes diffi- convenablement ! Poracle est donc ici
cultés, et il déclare sans hésiter qu’il | un peu en défaut,

TOM. VI. 15
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Cet auteur, qui florissait sur la fin du cinqui¢me siécle et au commencement
du sixiéme, n’ayant inséré dans sa collection que les canons qui ¢taient alors
universellement recus dans I'Eglise, ol en conséquence sa collection, depuis
qu’elle a paru, a é1é de la plus grande autorité, il s’ensuit que la doctrine de
I'indissolubilité du mariage, sans aucune exception, que renfermait le canon ei-
dessus cité, qui se trouve dans cette collection, était, dés le temps qu’elle a
paru, un point de discipline universellement reconnu dans PEglise d’Occident,

493. Ce canon, et la doctrine qu’il renferme, ont recu une nouvelle auto-
Tité par les capitulaires de Charlemagne, ou il a été inséré. On le trouve dans
Ia collection de 'abbé Andegise, liv. 1, g:.. 42, en ces termes : Ilem ex eodem
(concilio africano) ut nec wxor @ viro wimissa alium accipial virum, vivenfe
Viro suo, nec vir aliam accipial uxorem, vivenle priore.

494, Les conciles tenus dans les siécles suivants ont suivi cette doctrine,
et se sont méme expliqués encore plus formellement, ayant exprimé lecas du
divorce pour cause d’adultére, Le concile de Frioul, tenu sous Charlemagne, sur
la fin du huitiéme siecle, canon 10, porte : Placuit ut resoluto, fornicalionis
causd, jugali vinculo ', non liceat viro aliam uxorem ducere.

Le concile de Nantes, qui est au moins du temps de Charlemagne, qui a in-
séré dans ses capitulaires deux canons de ce concile, mais qui peut étre beau-
coup plus ancien, son époque étant incertaine, dit an canon douziéme: Si cujus
uxor adullerium perpetravit, et hoc aviro deprehensum fuerit el publicatum,
dimillal uzxorem.... vir vero ejus, illd vivente, nullalenus aliam accipial.

Le concile tenu & Tribur, prés Mayence, 'an 895, dans le canon 46, parle
du cas d’une femme répudiée par son mari pour cause d’adultére, et poursuivie
criminellement; et a la fin de ce canon il dit: Maritus verd, quamdin ipsa
vivat, nullo modo uxorem ducal.

Le concile teru & Trofli, en 909, au canon 8, dit: Uzor nunquam propter
hominem separanda, el si fornicata fuerit, el vir cjus voluerit, dimittenda;
sed, illdvivente, altera non ducendae, quia adulteri regnum Dei non posside-
bunt.

495. On peut ajouter A ces autorités le suffrage unanime des auteurs ecclé-
siastiques qui ont écrit depuis le sixiéme siécle sur ces matiéres, lesquels ont
enseigné, en termesformels, que 'homme qui avait répudié sa femme, quoique
pour cause d’adultére, ne pouvait pas, du vivant de cette femme, en épouser
une autre: tels sont, dans le septicme siécle, Béde, sur le chap. 10 de saint
Marc ; dans le neuvieme, Jonas, évéque d’Orléans; Hincmar de Rheims, dang
son ouvrage du divorce de Lothaire ct de Theutberge ; Paschase Ratbert, sur
le chap. 19 de saint Matthieu ; Yves de Chartres, dans sa lettre 125¢ 4% Dambert
de Sens. L’auteur de la tradition sur le mariage a recueilli ces témoignages,
ot on peut les voir; ou encore mieux dans les livres originaux.

A96. Le droit canonique moderne n’est pas moins décisif que 'ancien pour
la doctrine de Pindissolubilité du mariage, sans aucune exception, méme dans
le cas du divorce pour cause d’adultére.

Cette doctrine est enseignée dans le décret de Gratien. Cet auteur, caus. 33,
quast. 7, rapporte, 4 son ordinaire, les autorités pour et contre ; et aprés
avoir rapporté cclles sur lesquelles est établie la doctrine de Pindissolubilité,

1 Par ces termes, jugali vinculo, le | quel Dieu les a unis en une méme chair.
concile n’entend parler que de 'obli- | Le concile reconnait que I'adultére ne
gationmutuelle quelesconjoints avaient | rompt pas celui-la, puisqu’il décide que
contractée de se rendre le devoir con- | eelut qui a répudié sa femme pour
jugal; laquelle est dissoute par le erime | cause d’adultére, ne peut se remarier
d’adultére : il n’entend pas parler du | tant quelle vit, (Note de Uédition de
lien conjugal proprement dit, par le- | 1768.)
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il dit: His auctoritatibus cvidentissimé monstratur, quod quicumque, fornica-
lionis causd, uxorem suam dimiserit; aliam, illd vivenle, ducere non polerit ;
el st duzerit, reus adullerii erit,

Le droit des déerétales est pareillement conforme A cette doetrine, En con-
séquence Alexandre IlI, cap. 5, Extr. de Divort., décide, qu’un mari qui,
apres s'étre séparé de sa femme pour cause d’adultére, s'était, du vivant de
cetle femmme, remarié & une autre, devait éire condamné a retourner avee la
premiére qu’il avait quittée.

Par cette décision le pape regarde tellement comme un adultére le mariage
q’un homme contracte du vivant de la femme qu’il a quiltée pour cause d’a-
dultére, qu’il ordonne que cet homme ne puisse plus reprocher i sa femme
qu'il a répudiée ladultére qu'elle a commis, suivant la régle, Paria delicta
mulud pensalione exltinguuniur ; et qu'en conséquence il soit tenu de retour-
ner avec cette femme, de laquelle, sans cela, il aurait pu demeurer séparé.

Dansle quinziéme si¢cle, Eugéne 1V, dans le concile de Florence, dit net-
tement que P'adultére ne donne lieu qu’a la séparation d’habitation, et qu’il
ne peut dissoudre le lien. Le troisiéme caractére du mariage, dit ce pape, est
Iindissolubilité ; Propter hoc quod significat indivisibilem conjunctionem
Christi et Ecclesie : quamvis autem ex causd fornicationis liceat thori sepa-
rationem facere, non tamen aliud malrimonium conlrahere fas est, quum ma-
trimonii vinculum legitimé conlracti perpeluum sit ; 13¢ tome des conciles du
pére Labbe, p. 539.

49%. Cetle doctrine de I'indissolubilité du mariage, méme en cas de sépa-
ration pour cause d’adultére, élait si autorisée dans I'Eglise latine au temps du
concile de Trente, que lorsque la question y fut proposée, on avait projeté un
décret qui frappait d’anathéme le sentiment contraire. Les ambassadeurs de
la République de Venise s’y opposérent, el représentérent que dans plusicors
provinces sujettes de la République, qui suivaient le rit gree, on avait sur ce
point une discipline contraire a celle de ’Eglise latine, et qu’on y tenail, comme
dans toute 'Eglise grecque, que Padultére dela femme rompait le lien du ma-
riage, et que 'homme qui 'avait répudiée pour cclle cause, pouvait, du vivant
de celte femme, en épouser une autre ; qu’il n’était pas juste de condamner
Jes peuples de ces provinces sans les avoir entendus ; d’autant plus que dans
les articles qui furent proposés dans le treizieme siécle pour la réunion des
Grees, on ne leur proposa pas de se départir sur ce point de leur discipliue.
Ces représentations firent changer le canon: le concile laissa i chaque glise
laliberté de suivre ladiscipline qu’elle avait anciennement tenue, else contenta
de frapper d’anathéme ceux qui s’arrogeraient l'autorité de censurer ct de
taxer d’erreurla discipline de Eglise laline sur ce point.

€’est pourquoi le canon, qui est le septiéme, sess. 2%, fut rédigé de cetle
maniére : St quis dixzerit Ecclesiam ervare quum docuil et docel juxta evan-
gelicam et apostolicam doctrinam, propler adulleriuin alterius conjugum, ma-
trimonii vinculum non posse dissolvi; vel eliam innocenlem qui causam
adulterio non dedil, non posse, altero conjuge vivenle, aliud matrimonium
contrahere mecharique eum qui, dimissd adulterd, aliam duzxerit, et eam
que dimisso adultero alii nupserit, anathema sit.

Quoi qu’il en soit de cette question, il n’est pas douteux #n praxi parmi
nous, que, lorsqu’un homme s'est fait séparer de sa femme, aprés avoir con-
vaincue d’adultcre, le lien du mariage est censé subsister, et forme un empé-
chement dirimant qui rend nul le mariage qu’il contracterait avec une autre,
du vivant de celle qu'il a répudice 1.

1 Telle est aussi notre législation | qu’il en soit autrement : et on peut
depnis la loi du 8 mai 1816, quia aboli | former ce voeu méme dans Pintérétdes
le divorce, mais il est bien & souhaiter | meceurs,

15+
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ART, 1V, — Lorsque l'un des conjoints qui se sont mariés étant fnn-
déle, se fait chrétien, peut-il dissoudre le lien du mariage qu'il a
contracté avec l'autre qui persévére dams l'incrédulité.

498. La décision de cette question dépend de Vinterprétation qu'on doit
donner i quelques versets du septiéme chapitre de la premiére €pitre de saint
Paul aux Corinthiens.

Dans ce chapitre, aprés que saint Paul a établi comme un principe général,
que, suivant le commandement du Seigneur, une femme ne doit pouu_qultler,son
mari ; que si elle 'a quitté, il ne lui est pas permis de se remarier; quelle
loit rester sans mari, ou se réconcilier avee celui quelle a quitté; qu’un mari
ne peut pareillement quitter sa femme *; il vient ensuite & la question qui lui
avait é1é faite sur le cas particulier d’'un chrétien qui a une femme infidele,
ou d’une chrétienne qui a un mari infidéle : il répond qu'il n’a pas de com-
mandement formel du Scigneur A leur apporter pour ce eas particulier, sur
lequel le Seigneur ne s'est pas expliqué; mais ce que j'ai & vous dire, lear dit-
il, ¢’est que si un de nos fréres a une femme infidele qui veuille demeurer
avec lui, il ne doit point la renvoyer; et pareillement, si une de nos sweurs
a un mariinfidéle qui veuille demeurer avecelle,elie ne doit point le quilter :
car, bien loin que la partie fidéle soit souillée par la partie infidéle, au con-
traire la partie fid¢le peut servir a la sanctification de la partie infidéle.

Vous procurez aussi, en demeurant avec la partie infidéle, la sanctification
de vos enfants, auxquels vous procurez la grace du baptéme et Vinstruction
dans la foi; au licu qu’en vous séparant de la partie infidéle, et les lui lais-
sant, ils seraient impurs. Si cependant la partie infidéle veul se séparer, et
qu’il ne soit pas pas possible & la partic fidele de vivre en union avec elle,
nous n’obligeons pas notre frére ou notre sceur i courir aprés la partie infidéle
pour étre avec elle dans une discorde continuelle; nous ne leur imposons pas
une pareille servitude : Dieu nous a appelés & un état de paix; néanmoins que
le fidéle ne néglige rien pour demeurer avec l'infidéle; car qui sait si vousne
gagnerez pas 2 la foi votre mari, en demeurant avec lui ? Qoi sait si vous ne
gagnerez pas volre femme 2 la foi, en demeurant avec elle ? Ceteris ego dico,
non Dominus : St quis fraler uxorem habet infidelem, et heec consentit habi-
fare cum illo, non discedal ; et si que mulier fidelis habel infidelem, et hic
consentit habitare cum illd, non dimittat virwm : sanctificatus est enim
vir infidelis per mulierem fidelem, et sanclificata est mulier infidelis per
virum fidelem, alioquin filii vestri immundi sunt, nunc autem sancti sunf.
Quod st infidelis discedit, discedal; non enim servituli subjectus est frater
aut soror in hujusmodi; in pace aulem vocavit nos Deus ® : undé enim scis
mulier, st virum salvum facies ? aut undé scis vir, si mulierem salvam fa-
cies ? ete. v. 12, 13, 14, 15, 16.

Le point de la question est de savoir si saint Paul, par les versets que nous
venons de rapporter, permet i la partie fidéle de faire avec la partie infidéle
un divorce qui rompt le lien du mariage, ou §’il permet seulement une simple
séparation d’habitation qui le laisse subsister.

' His qui matrimonio juncti sunl, | fraler aut soror in hujusmodi: in pace
pracipio, non ego, sed Dominus, uzro- | autem vocavit nos deus, v, 15. Mais Ia
rem @ viro non discedere ; quid si dis- | vie commune peut étre rendue insup-
cesseril, manere innuplam , aut viro | portable pour d’autres causes el méme
suo reconciliari; el virum non dimit- | plus graves que la diversité de culte et
tere uzxorem. (Note de 'édit. de 1768.) | de croyance ! et alors le mariage man-

* Non enim servituli subjeclys est que complétement sop but,
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499. Cette question a été depuis peu trés bien discutée dans une espéce
sur laquelle est intervenu un arrét du parlement.

Borach Levi, Juif de naissance, et originaire d’Haguenaw, y avait contracté
mariage avec Mendel-Cerl, qui était pareillement Juive, et native d’Hague-
naw : Borach Levi étant venu a Paris, se convertit au christianisme, et fut
baptisé & Monmagni, village du diocese de Paris, le 10 aout 1752, avec deux
enfants qu’il avait de son mariage, et qu'il avait amenés avec lui,

Depuis, Borach Levi fit, les 13 mai et 22 octobre 1754, des sommations i sa
femme Mendel-Cerf, qui était restée a Haguenaw, de venir le joindre, et par
ta seconde de ces sommations, il lui déclare qu’il consent qu'en venant le
rejoindre, elle vive chez lui dans la profession du judaisme.

A ces sommations, Mendel-Cerf ayant répondu qu’elle ne voulait pas re-
tourner avec lui, et qu’elle le sommait de lui envoyer, selon les formes du
judaisme, un libelle de divorce, pour qu’elle pit se marier 2 un autre homme
de sa religion, Borach la fit assigner i l'officialité de Strashourg, o il obtint
sentence le 7 novembre 1754, qui lui donne acte des sommations par lui faites
a sa.femme, et des réponses :}e sa femme, et déclare qu’il est libre de se
pourvoir par mariage en face d’Eglise avec une personne de méme religion
que celle qu’il professe maintenant.

Depuis, Borach ayant contracté des promesses de mariage avec une fille de
Villeneuve-sur-Bellot, diocése de Soissons, nommée Anne Thévard, auxquelles
le pére de ladite Thévard avait souscrit, s'adressa au curé dudit Villeneuve
pour publier ses bans de mariage. Il fit signifier les sommations qu'ii avait
faites & Mendel-Cerf, la sentence de official de Strasbourg, qui avait prononcé
la dissolution de son mariage avec elle, et un certificat du secrélaire de P'évé-
ché de Strasbourg, qui atteste que par les registres du greffe, il parait que de
tout temps il a été permis dans le diocése de Strasbourg, aux juifs baptisés de
se remarier avec des catholiques , lorsque leurs femmes juives ont relusé de
colabiter avec eux depuis leur baptéme ; et que cet usage a ¢1¢é constamment
reconnu par le consell souverain de Colmar.

Le curé ne s’étant pas contenté de ces piéces, et ayant refusé de publicr les
bans de mariage, Borach le fit assigner en I'officialite de Soissons , pour qu’il
Iui fut enjoint de les publier. L’official , par sa sentence du 5 février 1756 ,
ayant déclaré Borach non recevable en sa demande , Borach interjeta appel
comme d’abus de celle sentence au parlement.

La question qui était i juger an parlement sur cet appel , élait de savoir si
Borach avait pu rompre, quant au lien, le mariage qu’il avait contracté dans le
Judaisme avec Mendel-Cerf, et §'il pouvait en consequence épouser une autre
femme de son vivant. Cette question y fut trés bien discutée : on a imprimé
les consultations et les plaidoyers qui ont été faits sur cette matiere.

Nous rapporterons dans un premier paragraphe , les raisons qui furent al-
léguées pour soutenir que saint Paul permettait & un infidéle converti au chris-
tianisme, de rompre, méme quant au lien, le mariage qu'il avaitcontracté dans
Vinfidélité, lorsque Pautre conjoint demeuré dans Uinfidélité, refusait de coha-
biter avee lui.— Dans un second paragraphe, nous rapporterons les raisons qui
furent alléguées pour prouver que le mariage ne pouvail en ce €as se rompre
quant au lien, et 'arrét qui est intervenu sur la question *,

} Ie. Raisons pour soutenir que saint Paul permet un véritable divorce qui
- rompt le lien du mariage.

50O, On dit que lindissolubilité non susceptible d’aucune exceggion , est
un caractére qui ne convient quau mariage qui fut contracté dans I'état d'in-

' Parcille question ne peut s¢ présenter avjourd’hui.
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nocence entre nos premiers parents, et i ceux qui, depuis 1 loi evan]ge{l.lfr]ue:
sont contractés par les fidéles; parce que ces mariages sont le type et fa ligure
de Punion de Jésus-Christ avec son Eglise , dont l’l[l{]lS'SDll!bllllc n’est suscep-
tible d’aucune exception ', On prétend que, par le péché , les mariages ont
cessé d’avoir ce caractére, jusqu'a Vinstitution du sacrement de mariage, par
laquelle Jésus-Christ ayant élevé i la dignité de sacrement les mariages des
fidéles, les a rendus le type et la figure de son union avec son Eglise, et leur
a donné le caractére d’une indissolubilité non susceptible d’aucune exception,
qui en est une suite; mais que, n'y ayant que les mariages des fideles qui
aient été élevés a cette dignité , les mariages des infidéles , tels que ceux des
juifs et des paiens, n’ont pas ce caractére d’une indissolubilité non susceptible
d’aucune exception. : i

C’est pour cela, dit-on , que saint Paul , dans le chapitre de I'Epitre auy
Corinthiens , rapporté ci-dessus , n° 498 , aprés avoir parlé du mariage con-
tracté par des fidéles, a Pégard duquel il dit qu’il n’est pas permis aune fe_mn:m
de se remarier du vivant de son mari quelle a quitté, s’exprime ainsi:
Precipio , non ego , sed Dominus , uxorem d viro non discedere ; quod si
discesserit , manere innuptam : et que lorsqu’il vient ensuite A parler duma-
riage contracté par des infideles, dont 'une des parties s’est convertie a la foi,
il dit que si Pautre partie qui demeure dans infidélité, ne veut pas demeurer
avec celle qui s’est convertie, il est permis & la partie qui s'est convertie, de
se séparer : Quod si infidelis discedit, discedal; et il n’ajoule pas, comme
dans Pespéce précédente , quelle ne doit pas se remarier; au contraire il
ajoute qu’elle est libre : non enim servituti subjectus est, elc. 2

Pour autoriser cette interprétation du texte de saint Paul, on cite un canon
rapporté en la seconde partie du décret de Gratien, caus. 28, quaest. 2, can. 2,
ou il est dit : St infidelis discedit odio Christiane fidei, discedal; non est
enim frater aut soror subjectus servituti in hujusmodi : non est enim dimisso
peccatum propter Deum, s1 ALIL SE COPULAVERIT : conlumelin enim crealoris
solvil jus matrimonii cired eum qui relinquitur ; infidelis autem discedens,
et in Deum peccal, el in matrimonium,nec est ei fides servanda conjugii, quia
proplerea discessit, ne audiret Christum Deum Christianorum conjugiorum.

Gratien attribue le texte dont il a composé ce canon, a saint Grégoire, dans
les ouvrages duquel il ne se trouve point. On a eru qu’il élait de saint Am-
broise , parce que dans un Commentaire sur les Epitres de saint Paul, quia
é1é pendant longtemps attribué a saint Ambroise, ce texte se trouve elfective-
ment sur le chap. 7 de la premiére Epitre aux Corinthiens, tel qu’il est rap-
porté par Gratien : mais les critiques du seiziéme siccle ont démontré que
ce Commentaire avait été faussement attribué & saint Ambroise. Plusieurs le
soupconnent d’éire d’'un nommé Hilaire , diacre de la secte des lucifériens.
V. la préface des savants bénédictins sur ce Commentaire , qu’ils ont placé a
la suite des ouvrages de saint Ambroise, parmi les ouvrages faussement attri-
bués a ce pére.

L’interprétation qu’on a donnée au texte de saint Paul, est aussi autorisée
par la décision du pape Innocent 111, qui est au chapitre Quanto, Extr. de
Divort. Ce pape fait une distinction entre le mariage contracté par des fidéles,
dont Pun a depuis apostasié , et celui contracté par des infidéles dont 'un
est depuis converti a la foi chrétienne. 1l dit que, dans le premier cas, la
partie fid¢le dont Papostat_s’est séparé, ne peut pas, de son vivant, s¢
remarier & un autre; mais il décide que, dans le second cas, la partie con-
vertie , qui ne peut demgurqr avec celle qui demeure dans Pinfidélité , peut,
de son vivant, s¢ remarier a un autre : ¢ alter infideliwm ad fidem conver-
tatur....,.. qui relmqmtuf ad secunda , si voluerit, vola transibit ; et in hoe
casu intelligimus quod ait Aposlolus : 8i infidelis discedit , diseedat ; fra-

' Cette assimilation est trop mystique pour ¢tre comprise.
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ter enim vel soror non est servituli subjectus in hujusmodi; et canonem
eliam in quo dicilur : Contumelia Creatoris solvit jus matrimonii circa eum
qui relinguitur. 1l donne cette différence entre I'un et Pautre cas : Nam, dit-
il, etsi matrimonium verum inter infideles existat, non tamen est ralum ;
inler fideles aulem verum et ratum existit; quia sacramentum fidei quod
semel admissum est, nunquam amillitur, sed ratum efficit conjugii sacra-
mentum, ut ipsum in conjugibus illo durante perduret.

On cite, pour autoriser ce sentiment, un grand nombre de théologiens et
de canonistes qui I'ont enseigné, dont quelques-uns ont écrit avec Gratien,
tels que Hugues de Saint-Victor et Pierre Lombard; et les autres ont écrit
depuis, tels que saint Thomas, p. 3, Suppl., quést. 59, art. 5 ; saint Bonaven-
ture, Nicolas de Lyra, Gerson, ete.

Estius, lib. %, dist. 39, art. 7, dit que ce sentiment est constans theologo-
rum et canonislarum doclrina, qui in ed re seculs sunt sacros Canones, et
totius Ecclesie praxim.

On cite I'autorité du pape Benoit XIV, dans son ouvrage de Synodo die-
cesand, et celle de plusieurs rituels qui ont adopté ce sentiment; celle du ca-
téchisme de Montpellier, et d'une foule d’auteurs du premier ordre, théolo-
giens, canonistes et commentateurs de I'Ecriture-Sainte,

Enfin 'usage constant des diocéses ot il y a des Juifs, et o ce cas se ren-
contre, tels que ceux de Strasbourg et de Metz.

§ 11. Raisons pour soutenir qu'un infidéle converti au christianisme, ne peut
rompre le lien du mariage qu'il a contracté dans Uinfidélité; et Uarrét
infervenu sur celle question,

5O1. On commence par atlaquer le principe sur lequel on fonde 'opinion
rapportée au paragraphe précédent : ¢’est mal-a-propos, dit-on, que les parti-
sans de cette opinion avancent que le caractére d’une indissolubilité sans au-
cune exceplion, est un caraclére qui ne convient qu’aux mariages des fid¢les,
et que c'est la dignité du sacrement, a laquelle Jésus-Christ les a élevés, qui le
leur donne. Ce caractére d’indissolubilité sans exception, est le caractére de
tous les mariages, de ceux des infidéles aussi bien que de ceux des Chrétiens.
Dieu a donné ce caractére au mariage deés son institution. C’est & toute sa pos-
térité qu’Adam, inspiré de l'esprit de Dieu, intima la volonté de Dicu & cet
égard, par ces paroles : Homo relinguet patrem suum et malrem suam, et ad-
herebit uzori sue; el erunt duo in carne und.

L’indissolubilité du mariage n’est donc pas un caractére qui soit particulier
aux mariages des fidéles, mais c’est le caractére de tous les mariages. Ce n’est
pas parce que le mariage des fidéles a été élevé & la dignité de sacrement,
qu’il est.indissoluble ; mais c’est, au contraire, parce qu’il est indissoluble, qu’il
a é1é élevé i la dignité de sacrement ; le caractere d’indissolubilité qui se trouve
dans le mariage, étant propre & étre la figure de 'indissolubilité de I'union que
Jésus-Christ a contractée avec son église.

En vain oppose-t-on contre Vindissolubilité du mariage, que le divorce était
permis par la loi de Moise, pourvu qu’on y observit certaines formes qu'elle
prescrivait. Cette objection est précisément la méme que les Juifs firent i Jé-
sus-Christ, lorsqu’il leur dit : Non legistis quia qui fecit hominem ab initio,
masculum et feminam fecit eos, et dizit : Propler hoc dimittet homo patrem
et matrem, et adherebit uxori sue, et erunt duo in carne und? Itaque jam
non sunt duo, sed una caro; quod ergo Deus conjunxit, homo non separel.
Pourquoi donc, dirent les Juifs, Moise a-t-il permis.le divorce? Dicunt ille :

1 Cest le canon du déeret de Gra- [sus, dontle Pape rapporte les propres
tien que nous avons rapporté ci-des- [ termes. (Nole de 'édition de 1768.)
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Quid ergo Moyses mandavit dare libellum repudii, et dimittere ? Jésus-Christ
nous a donné lui-méme la réponse a cetfe objection : Ait illis : Quoniam
Moyses ad duritiam cordis vestri permisit vobis dimillere uxores vestras; ab
inilio aulem non fuit sic : Ce n’est que la dureté de votre coeur, qui a porie
Moise A vous permettre le divorce : cette permission est plutot une Lolérance
d'un moindre mal, pour en éviter un plus grand, qu’une véritable permis-
sion.

Jésus- Christ a abrogé cette tolérance : ¢’est pourquoi ce que saint Paul dit
dans le texte rapporté ci-dessus, que le conjoint converti a la foi peut quitter
celui qui est demeuré dans Pinfidélité, lorsque celui-ci ne veut pas demeurer
en paix avec lui, si discesserit, discedat, ne doit s’entendre que d’une sépara-
tion d’habitation, et non pas d’une rupture de mariage; et ce qui est ajoule,
non enim subjectus est frater aut soror in hujusmodi, signifie qu’il n’est plus
assujetti au devoir conjugal envers le conjoint qui le quitte le premier ; mais ils
ne signifient pas qu'il soit dégagé du lien de mariage, et qu’il puisse se rema-
ricr 4 un autre.

502. Ce principe, que le caractére d’indissolubilité n’est pas particulier aux
mariages des fidéles, mais qu’il est le caractére de tous les mariages, est con-
firmé par I’'Eclise.

Innocent I, qui occupait le siége de Rome au cinquiéme siécle, dans son
épitre canonique, qui se trouve dans le Codex canonum velus ecclesie Ro-
mane, de I'édition de M. Pithou (dans laquelle ce pape expase la tradition de
son église, qui s’y était conservée depuis saint Pierre), dit en termes formels
au cinquiéme canon de ladite épitre, que la parole de Jésus-Christ, qui nous a
dit que '’homme ne pouvait rompre les liens que Dieu lui-méme avait formés,
s’appliquait indistinclement 2 tous les mariages, a ceux des infidéles, comme
a ceux des chrétiens : Ipse Dominus, dit-il, quum inlerrogaretur a Judeis si
liceret dimitlere uxorem, alque exponerel fieri non debere, addidit : Quod
ergo Deus junxil, homo non sepavel ; ac, ne de his copulis loculus esse cre-
dalur que post Baplismum sorliuntur, meminerit hoc et a Judeis interro-
gatum, el Jude®is responsum.

Dans le neuvieme siécle, le concile de Tribur en Franconie, can. 39, dit :
Synodus Romana ait quod non dimitlenda sit uxor post Baptismum, que
habita est, et ante Baptismum : in Baplismo solvuntur crimina, non famen
legitima conjugia.

La méme chose se trouve dans un canon du concile de Meaux, que Gratien
rapporte immédiatement avant Ie faux canon qui P'a induit en errcur, comme
lui étant opposé.

H03. Les éerits des anciens peres contiennent la méme doctrine sur I'in-
dissolubilité des mariages, quoique contractés dans Pinfidélité.

Tertullien, dans son livre Ad uzorem, ou il défend aux femmes chrétiennes
de se marier a des infidéles, rapporte une objection qu’on lui faisait, tirée de
ce que saint Paul dit que la femme fidéle peut sanctifier le mari infidéle; et il
répond en disant que saint Paul parle d’un mariage contracté entre deux infi-
déles, dont 'une des parties a ¢é1é depuis convertie a la foi chrétienne. Je ne
parle pas, dit Tertullien, du cas de ce mariage dans lequel le fidéle converti s¢
trouve DANS L'OBLIGATION DE DEMEURER, Dieu défendant le divorce hors le
cas d'adultére ; mais je parle du cas d’un mariage qu’il est au pouvoir du fidéle
de ne pas contracter : Respondebo.... Dominum magis ratum habere malri-
monium non contrahi, quam omnino disjungi; denique divortium prohibet,
nisi stupri causd, conlinentiam vero commendaf : HABEAT IGITUR ILLE PER-
SEVERANDI NECESSITATEM; hic porrd non nubendi potestatem.

Saint Chrysostome dit qu’un_mari peut renvoyer sa femme pour cause, d’a-
dultére, mais non pour cause d’idotatrie. Dieu, dit-il, a permis, permisit ul is
qui fornicaricm wrorcm falet, cam expellerel, genlilem verd uxorem secus;
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in cap. Isai. 3. Et ailleurs il dit : Adeo indignum est hoc peccatum (adul-
terii), ul si uxor, invilo conjuge etiam idololatrd, ab iilo separelur , a Deo
puniatur; si ab adullero, minimé ; Homil. 63,

Saint Augustin, de Adullerinis conjugiis, suppose trés clairement que le
lien dumariage contracté entre des infidéles, n’est pas rompu lorsque la partie
convertie 2 la foi se sépare de 'autre partie demeurée dans Pinfidélité.

Aprésavoir, aulivre premier,n° 19, comparé Pinfidélité a Vadultcre, il dit que
de méme que 'un des deux conjoints par mariage a droit de se séparerde Pau-
tre pour cause d'aduliére, de méme le conjoint converti i la foi, avait le droit
de se séparer de I'autre pour son obstination & demeurer dans I'infidélité, qui
est une espéce d’adullére spirituel : Si propter fornicalionem carnis permit-
titur homo @ conjuge separari, quanlo magis in conjuge mentis fornicatio
detestanda est, id est infidelilas? elc.

Ensuite il ajoute, que, quoique le conjoint ait ce droit, néanmoins saint Paul,
inspiré par le Saint-Esprit, lui conscille de n’en pas user, et de demeurer, au-
tant qu’il est possible, avee le conjoint infidéle; et une des raisons qu’il ap-
porte au nombre 22 pour I'y engager, est afin de ne pas mettre par la le con-
joint infidéle dans 'occasion de commettre un adultére, en se mariant i une
autre personne : Discessionem fidelis ab infideli, dit ce pére, quam non pro-
hibet Dominus precepto legis, quia coram illo injusta non est, prohibet Apos-
tolus consilio charitatis, quia infidelibus affert impedimentum salutis, non
solum quia perniciosissimeé scandalisatur offensi, veruwm eclidm quia quum
in alia conjugia ceciderint, adulicrinis nexibus colligati difficillimé sol-
vuniur,

Il est évident par cc texte de saint Augustin, que ce pére entend le texte de
saint Paul, d’une simple séparation d’habitation qui laisse subsister le lien du
mariage ; car, si le lien du mariage était rompu, il n’aurait pas pu dire que I’in-
fidéle dont le conjoint fidéle s’est séparé, commeltrait un adultére en s’enga-
geant dans un autre mariage : Quum in alia conjugia ceciderint, adulterinis
nexibus colligati difficillimé solvuntur.

Dans le douziéme siécle, Théophilacte enseigne pareillement que, lorsque le
conjoint converti & la foi, se sépare de celui qui est resté dans l'infidélité,
celte séparation ne rompt pas le lien de leur mariage. Dans son commentaire
sur P’épitre de saint Paul aux Corinthiens, en expliquant ces termes, Non enim
hujusmodi servituti subjectus est [rater aut soror, il dit : Qua verba st exacté
discutiunlur, solum significant quod in hujusmodi discessibus seu separalio-
nibus infidelis a fideli, infidelis conjugis d fideli conjuge, infidelis patris a fi-
deli fitio, infidelis filii a fideli patre, elc. nullus frater aut soror, hoc est
nullus christianus aut christiana, est subjectus servituti hujusmodi priori,
pula, qud filius lenelur patri, aul é converso.... qud uxor marilo, elc. con-
verso ; sed hine non convincilur quod fit SOLUTUM VINCULUM CONJUGALE, si-
cut non solvitur vinculum filiale aul palernum,

H04. Nonobstant ces raisons et ces autorités, par lesquelles on établit I'in-
dissolubilité du mariage contracté dans Pinfidélité, on est obligé de convenir
que P'opinion contraire est depuis trés longtemps 'opinion commune des théo-
logiens et des canonistes; mais quelque accréditée qu'elle soit, il n’est pas
dilficile de la réfuter. Il parait que tous ceux qui l'ont embrassée, y ont été
entrainés par I'autorité de la décrétale d’Innocent 111, rapportée au précédent
paragraphe, qui a effectivement décidé que la partie convertie au christia-
nisme, pouvait rompre s lien du mariage qu'elle avait contracté dans I'infi-
délité, lorsqu'elle était obligée de se séparer de l'autre partie qui demeurait
dans Pinfidélité. Mais si on fait voir que cette décrétale, qui est 'unique fon-
dement de leur opinion, ne peut mériter aucune considération, il s'e-{l'sun'ra
que leur opinion ¢tant destituée de fondement, ne peut se soulenir. Ulest ce
qu'on va établir,
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C’est une erreur de fait, dans laquelle Innocent 111 est tombé, qui a donné
lieu  sa décision. On sait que dans le treiziéme siccle, qui est le temps auquel
vivait ce pape, les personnes qui étudiaient le droit canonique, consultaient
peu les sources, et se contentaient de Pétudier dans des compilations de ca-
nons et de passages des peres de église, entre lesquelles compilations celle
de Gratien tenait un rang distingué. On sait aussi que dans ce si¢cle, le flam-
bleau de la critique n’avait pas encore fait distinguer les véritables ouvrages
des péres, de ceux qui leur étaient faussement attribués. Innocent 111 ayant
donc trouvé dans le décret de Gratien le canon que nous avons rapporte au
paragraphe précédent, ou il est dit que le conjoint converti au christianisme
que I"autre conjoint abandonne en haine de la religion chrétienne, est entié-
rement dégagé envers lui, et peut se marier a un autre ; et Payant peut-étre
aussi lu dans un commentaire sur les épitres de saint Paul, qui passait alors,
et a depuis longtemps passé pour étre un ouvrage de saint Ambroise, ce pape
fut persuadé que ce passage rapporté par Gratien, était effectivemeni liré ou
de saint Grégoire, 2 qui Gratien attribue, quoiqu’il ne se trouve pas dans ses
ouvrages ; ou de saint Ambroise, parce qu’il se trouve effectivement tel que
Gratien le rapporte, dans un commentaire sur les épitres de saint Paul; qui
passait alors pour étre un ouvrage de saint Ambroise : ¢’est pourquoi il w’hé-
sita pas a y conformer sa décision. On reconnait par la lecture de sa décré-
tale, que cest sur ce canon du décret de Gratien, qu’il appuie sa décision : il
le cite, et il en rapporte les paroles : Et in hoc wnielligimus quod ait Aposto-
lus.... et canonem etiam in quo dicitur : Contumelia Creatoris solvit jus
malrimonii circa ewm qui relinquitur, ’

Or, il est certain aujourd’hui que ce canon de Gratien, auquel Innocent [l
a cru devoir conformer sa décision, ne mérile aucune considération, et qu'il
nest Liré d’aucun pere de Véglise, comme nous 'avons observé, suprd, n° 500,

1l suit de la que c’est Perreur de fait dans laquelle était Innocent I, au
sujet du canon de Gratien, qu’il croyait faussement avoir éé puisé dans quel-
que pere de église, qui a donné lieu A Ja décision contenue dans sa décrétale,
et qu'en conséquence cette décision ne peut étre d’aucune considération : elle
en mérite d’autant moins, que la distinction que ce pape fait pour appuyer sa
décision entre le mariage des infid¢les, qu'il dit étre verum, non tamen ratum,
et celui des chrétiens, qu’il dit étre verum et ratum, estune nouveaulé con-
traire 4 ce qu’ont enseigné les conciles et les péres des premiers siécles,comme
cela parait_par ce que nous avons rapporté de I'épitre canonique du pape Inno-
cent I, ouil estditen termes formels, « que le caractére d’indissolubilité ne con-
vient pas moins au mariage des infidéles qua celui des fidéles » : cela parait
pareillement par les aulres autorités que nous avons rapportées au commen-
cement de ce paragraphe.

Enfin, quoique la multitude des théologiens et des canonistes se soit laissée
entrainer par I'autorité de la déerétale d’Innocent 111, il y en a néanmoins
quelques-uns d’un trés grand nom qui ne s’y sont pas laissés entrainer. De ce
nombre sont le cardinal Cajétan, et Dominique Soto, qui soutint dans le con-
cile de Trente, par Pautorité des péres, le sentiment contraire A la décrétale.
Le concile ne jugea pas i propos de rien décider sur la question. '

_ $05. L’arrét qui est intervenu sur celte question, est du 2 janvier 1758;
il déclare qu’il n’y a pas abus dans la sentence de I'official de Soissons, et il fait
;lefenses 4 Levi de passer 2 aucun mariage pendant la vie de Mendel-Cerf sa
emme, -
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CHAPITRE III.

De la séparation d’habitation.

506. La séparation d’habitation est la décharge qui, pour de justes causes,
est accordée par le juge a Pun des conjoints par mariage, de Pobligation d’ha-
biter avee I'autre conjoint, et de lui rendre le devoir conjugal, sans rompre
néanmoins le lien de leur mariage.

Cette séparation intervient le plus ordinairement sur la demande de la
femme ; elle intervient néanmoins quelquefois sur la demande du mari, comme
dans le cas d’accusation d’adultére.

ART, 1°, — De la séparation d’habitation qul intervient sur la demande
de la femme.

Nous verrons,—1° Quelles sont les causes pour lesquelles une femme peut
obtenir la séparation d’habitation ; — 29 Coinment s’obtient cette séparation.
—3° Nous traiterons de I'exécution et des effets de la séparation d’habitation
qu'une femme a obtenue.

§ L Quelles sont les causes pour lesquelles une femme peut demander la
séparation d’habitation.

50%9. L’union du mari et de la femme, qui est formée par Dieu méme, et
le pouvoir que chacun des conjoints donne sur son corps, par le mariage, A
Pautre conjoint, ne permettent pas a4 une femme de demander la séparation
d’habitation, si ce n’est pour de trés grandes causes. Elle est obligée, dans le
for de la conscience, a s’attirer par sa douceur et par ses complaisances, les
bonnes graces de son mari; et si, en faisant tout ce qui gst en son pouvoir,
elle ne peut y réussir, elle ne doit opposer que la patience aux mauvaises ma-
niéres de son mari, et méme i ses mauvais traitements : elle doit regarder cela
comme arrivant par l'ordre de Dieu, et comme une croix qu’il lui envoie
pour expier ses péchés. Cela ne doit pas empécher d’aller, dans toutes les
occasions, au-devant de tout ce qui peut faire plaisir 2 son mari, et elle ne
dait pas le quitter, 3 moins que les choses ne soient portées aux plus grandes
extrémités.

508. A I'égard du for extérieur, les juges ne doivent pas trop facilement
permettre & une femme de se séparer d’habitation de son mari, & qui Dieu I’a
unie ; mais lorsqu'il y a de justes causes, ils doivent le lui permettre; car, se-
lon les régles de Vordre politique, on doit, non pas faire, mais permettre un
moindre mal pour en éviter un plus grand ; or, il n’est pas douteux que la dis-
corde et les querelles qui arrivent tous les jours entre le mari et la femme, si
on les laisse ensemble, sont un bien plus grand mal que leur séparation : on
doit done,pour Péviter, permettre  la femme de se séparer d’habitation de son
mari, lorsqu’il y a pour cela de justes causes. O )

Quelles sont ces justes causes? C’est ce qui n’est pas facile & déterminer *.

1V, art. 229, 230, 231, 232 et 306, | « mander le divorce (la séparation de
C. civ. « corps) pour cause d’adultére de son
Art. 229: « Le mari pourra deman- | « mari, lorsqu’ilaura tenu saconcubing
« der ledivorce (la séparation de corps) | « dans la maison commune. » b
« pour cause d’adultérede sa femme. » Art. 231 : « Les époux pourront ré-
Art. 230 : « La femme pourra de- | « ciproquement demander le divorce
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On peut bien dire, en général, qu'on doit séparer d’habitation uné femme, lors-
qu’elle a considérablement i soullrir de Paversion que son mari a qf)nc,ue pour
clle, et quil 0’y a pas lieu de sattendre i une réconciliation Sincere ; mais il
n’est pas facile de déterminer le degré de ce qu'elle doit avoir a _S;.)'ll‘rfl‘ll‘: pour
qu’il y ait lieu & la séparation, ni d’appliquer ce principe aux différentes cir-
conslances dans lesquelles se donnent les demandes en sepm"auon.

C’est pourquoi on doit laisser entierement i Varbitrage et a la prudence du
juge, les causes de séparation. Il ne doit étre ni trop facile a l'accorder pour
ddes dissensions passagéres, ni trop difficile, lorsqu’il apercoit dans les partics
une antipathie et une haine invétérées, que la cohabitation ne pourrail quaug-
menter, si on les laissait ensemble.

5O9. Les mauvais traitements que le mari exerce envers sa femme, lors-
qu'ils ont été jusqu’a la frapper, ou a la poursuivre pour la frapper, sont ung
des causes les pius ordinaires de séparation. -

Le pape innocent 111 regarde cette cause comme une juste cause de sépara'-_
tion d’habitation, lorsqu’il dit au chap. 13, Extr. de Rest. Spol. vers la fin : 8;
tania sit viri sevitia, ut mulieri trepidanti non possit sufficiens securilas
provideri, non solum non debet ei restitui, sed ab eo_potit'fs amoveri,

_Le juge, par rapport i cette cause de séparation, doit avoir égard a plusieurs
circonstances :

1° I1 doit avoir égard i la qualité des parties. Un soufllet ou un coup de poing
(u’un homme anra donné i sa femme, qui pourrait étre une cause de sépa-
ration entre des personnes de condition honnéte, n’en sera pas une entre des
gens du bas peuple, & moins qu’ils n’aient é1é souvent réitérés ;

20 ]I doit entrer en considération, si cest a propos de rien ou pour des su-
jets légers que le mari s’est porté & ces excés, ou si ce n’est qu'aprés que sa
femme avait, par des discours outrageants, poussé sa patience a bout;

3° enfin, si ¢’est dans une occasion unique que 'homme s’est porté aces exces,
avant laquelle les parties avaient toujours vécu en bonne union, le juge, selon les
différentes circonstances, doit étre plus ou moins facile a accorder la séparation.

51@. Les mauvais traitements d’'un homme envers sa femme, quoiqu’ils
n’nient pas é1é jusqu’a la frapper, ni méme jusqu’a tenter de la frapper, peu-
vent néanmoins éire assez considérables pour étre une juste cause de sépara-
tion. L’espéce se présenta il y a environ une vingtaine d’années, dans une
cause sur une demande en séparation d’habitation, que la femme d’un trésorier
de France avait donnée contre son mari. Le mari n’avait jamais frappé sa
femme, ni tenté de la frapper ; mais dés la premiére année de leur mariage,
et pendant toutes celles qui avaient suivi, il n’avait cessé de lui témoigner le
plus grand mépris, dans toutes les occasions devant les personnes qui fréquen-
taient la maison, devant les domestiques, et méme devant leurs enfants com-
muns, que le pére excitail a se moquer de leur mére. La preuve de ces faits
ayant €1¢ faite par Penquéte de la femme, il intervint sentence du bailliage
&’Orléans, qui la sépara d’habitation ; et cette sentenee a é1é depuis confirmée
par arrét contradictoire. Un tel mépris inspiré aux enfants communs, est in-
finiment plus sensible A une femme d’une condition honnéle, que ne le seraient
des coups que son mari lui aurait donnés dans quelque emportement.

« (la séparation de corps) pour excés, divorce (de séparation de corps). »
« sévices ou injures graves de l'un| Art. 306 : « Dans le cas oil il'ya lieu
« d’eux envers I'autre. » « & la demande en divorce pour cause

Art. 232: «La condamnation de V'un | « déterminée, il sera libre aux époux
« des époux i une peineinfamante sera | « de former demande en séparation
« pour Paulre époux une cause de|« de covps, »
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Si 2. On peul aussi mettre au nombre des justes causes de séparation , le
refus que ferait un mari, par dureté envers sa femme, de lui fournir, dans un
élat d'infirmité, les choses les plus nécessaires 2 la vie, quoiqu’il et le moyen
de les lui fournir.

Observez que, lorsque la séparation est demandée pour cette canse, le juge
ne doit pas la prononcer ; mais qu’il doit, par une premiére sentence, condam-
ner le mari i fournir 4 sa femme les choses qu’elle demande, qu'il jugera lui
¢tre nécessaires : ce n'est que faute par le mari d’exéculer celte premiére
sentence, qu'il prononce la séparation.

38%. L’accusation d’un crime capital, intentée calomnieusement par un
mari contre sa femme, est une juste cause de séparation d’habitation. C’est ce
ui a été jugé par un arrét de 1716, rapporté cu cité par tous les auteurs.

La méme chose avait déja été jugée par arrét du 16 juillet 1695, sur fes
conclusions de M. d’Aguesseau, dans la cause du sicur Delastre, contre Marie
Courtin sa femme. Dans 'espéce de cet arrét, Delastre avait formé contre sa
femme 'accusation de supposition de part (erimen suppositi partiis) : la femme,
de son cdté, outrée de cetle calomnie, avait donné contre son mari une de-
mande en séparation d’habitation. L’arrét qui intervint, jugea Paccusation
calomnieuse et sépara la femme d’habitation. La Cour ne jugea pas nécessaire
la preuve de plusieors faits que la femme alléguait pour fonder sa demande en
séparation ; I'accusation calomnieuse formée contre elle par son mari, parnt
seule étre une cause plus que suflisante pour la fonder. En effet, cette injure
doit étre plus sensible 2 une femme, que ne le seraient les sévices les plus
cruelles que son mari aurait exercées contre elle; et d’ailleurs une femme a
tout A craindre en demeurant avec un homme qui s’est porté envers elle i de
pareilles extrémités.

« Pourra-t-on, disait M. d’Aguesseau, refuser i une femme accusée fausse-
« ment d’un crime capital, la juste satisfaction de se séparer pour toujours d'un
« mari qui a voulu la déshonorer par une calomnie atroce? L’obligera-t-on &
« soutenir pendant toute sa vie la présence de son accusateur, et les expose-
« ra-1-on I'nn et 'autre i toutes les suites funestes d’une société malheureuse,
« qui ferait le supplice de I'innocent encore plus que du coupable » ? Voyez le
plaidoyer de M. d’Aguessean, qui est le 3%¢, au 3¢ tome de ses ceuvres,

513. Le chapitre Quesivit, Extr. de Divort. rapporte une autre cause de
séparation d’habitation, qui est le cas auquel le mary aurait fait profession ou-
verte d’hérésie, i cause du danger que la femme court que son mari ne la per-
vertisse. Cetle décrétale ne peut recevoir anjourd’hui d’application en France,
ou il n’y a qu’une religion 1. :

Ga4. Ni 'épilepsie, quelque violents qu'en soicnt les accés, ni aucune
autre maladie du mari, quoique contagieuse, ne peut étre pour la femme une
cause de séparation d’habitation : elle est obligée de demeurer avec son mari
dans cet état; de méme que si parcille maladie était arrivée a la femme, son
mari ne pourrait pas pour cela la renvoyer.

Il en est de méme d’une difformité, quelque grande qu’elle soit, qui serait
survenue & I'un des conjoints, telle que celle que cause un cancer au visage,
\(qui est ouvert. On peut appliquer ici ce que dit Ulpien, quoique dans un cas
différent : Quid enim tam humanum est, qudam fortuilis casibus mulieris ma-
ritum, vel uxorem viri participem esse; L. 22, § 7, {l. Solut. matrim,

Ces principes sont conformes i la décision du pape Alexandre II1, par rap-
port i la maladie de la lépre, qui élait commune de son temps : ()unnia_m,'(_}il
ce pape, vir ef uxor una caro sinl, ct non debeat alter siné alterd esse diutius,

1 Cette cause ne pourrait étre in-|la raison contraire i celle de Pothier,
yoquée pour obtenir séparation, par|c'estquelaloiadmetlalibertédescultes,
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mandamus ut uzores wviros et viri uxores qui lepre morbum incurunt, se-
quantur, elc., cap. 1, Extr. de Conjug. lepros. ] s

Le mal vénérign, quoiqu’il y nitjdcgl'orts soupcons que le mari s¢ I’est attiré
par ses débauches, peut encore moins servir de fondement a une (_lelvnande en
séparation; ce mal n’élant plus aujourd’hui un mal incurable, mais un mal
que presque tous les chirurgiens savent guérir. bhS G,

515. La perte que le mari a faite de sa raison, qqonqu’l! soit ’dang, le cas
d’étre enfermé, n’est pas une cause de demande en séparation d’habitation :
la femme peut seulement en ce cas poursuivre 'interdiction de son mari. Celte
interdiction est ordonnée par le juge, sur un ayis de famllle.’Ou nomme A cet
interdit un curateur, et ¢’est ordinairement a la femme qu’on défére celle
curatelle. Le juge ordonneméme, 8'il en est besoin, que le marisera enfermé:
mais cela n’opére aucune séparation; la communauté continue, et cet interdit
continue d’en étre le mailre. :

&26. Les adultéres commis par le mari, ne peuvent servir i une femme
de fondement pour une demande en séparation d’habitation : les femmes ne
sont pas admises dans les tribunaux A la preave de ces f:uls;_ au lieu (u’au
contraire 'lhomme est recu 3 former contre sa femme I'accusation d’adultére,
comme nous le verrons en I'article suivant.

C’est ce dont se plaint, dans Juvénal, une certaine Laronia :

Dat veniam corvis (dit-clle), vezat censura columbas. Sat. 2.

La raison de différence est évidente : 'adultére que commet la femme cst
infiniment plus contraire au bon ordre de la société civile, puisqu’il tend &
dépouiller les familles, et A en faire passer les biens & des enfants adultérins
qui y sont étrangers; au lieu que adultére commis par le mari, quoique tres
criminel en soi, est a cet égard sans conséquence. Ajoutez qu’il n’appartient
pas a la femme, qui est une inférieure, d’avoir inspection sur la conduite de
son mari, qui est son supérieur 2, Elle doit présumer qu’il lui est fidéle, et la
jalousie ne doit pas la porter 2 faire des recherches de sa conduite.

§ I1. Comment s’obtient la séparation d’habilation.

61%. La femme ne peut obtenir la séparation d’habitation que par une
sentence du juge, rendue en grande connaissance de cause. Un acte' regu par

1 L’interdit est aujourd’hui mis en
tutelle : Le mari est de droittuteur de
sa femme interdite; la femme peut
étre choisie pour tutrice de son mari
interdit. V. art. 505, 506, 507, C. civ.

Art. 505 : « §’il n’y a pas d’appel du
« jugement d’interdiction rendu en
« premiere instance, ou s’il est confir-
« mé sur lappel, il sera pourvu a la
« nomination d’un tuteur et d’un sub-
« rogé tuteur & Pinterdit, suivant les
« régles prescrites au titre de la Mi-
« norité, de la Tutelle et de ’Eman-
« cipation, L'administrateur provisoire
« cessera ses fonctions, et rendra
« compte au tuteur s'il ne 'est pas lui-
e« méme. »

Art. 506 : « Le mari est de droit le
g tuteur de sa femme interdite, »
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Art. 507: « La femme pourra étre
« nommée futrice de son mari. En ce
« cas, le conseil de famille réglera la
« forme et les conditions de 'adminis-
« {ration, saufle recours devant les
« tribunaux de la part de la femme qui
« se croirait Iésée par Parrété de lafa-
« mille. »

¢ (Cette raison ne nous parait pas
admissible : I'obligation de fidélité est
également imposée i I'un et i Pautre,
il n’y a sous ce rapport ni inférieur ni
supérieur, mais égalité parfaite.

Aujourd’hui la femme peut deman-
derla séparation pour adultére de son
mari, lorsque celui-ci anratenu sa con-
cubine dans la maison commune. V.
art, 230, G, civ., ci-dessus, p. 235,
note 1,
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des notaires, par lequel une femme exposerait tous les faits pour lesquels elle
demande la séparation, et par lequel le mari, de son coté, reconnaitrait la
vérité de ces faits, et consentirait par conséquent i la séparation, serait un
acte absolument nul, qui ne produirait aucun effet'. L’engagement du mariage
¢tant formé par Dieu lui-méme; non-seulement il estindissoluble, mais il ne
doit pas méme étre permis aux parties qui ont contracté, de donner la moin-
dre atteinte anx effets qu’il doit produire, sans de grandes causes, dont le mé-
rite doit étre examiné et reconnu par le juge.

518. La femme qui veut obtenir la séparation d’habitation, doit donc se
pourvoir devant le juge & qui elle doit donner une requéte, dans laquelle elle
expose les faits sur lesquels elle se fonde pour 'obtenir ; demander permission
d’assigner son mari 2 cette fin, et cependant demander A étre autorisée, pen-
dant le cours du procés, i se retirer dans une communauté, ou dans un autre
lien décent qui lui sera indiqué par son mari, sinon par le juge.

Le juge devant qui la femme doit se pourvoir, est le juge séculier du lien
du domicile de son mari. Le juge ecclésiastique est incompétent; il n’a droit
de connaitre que des causes dans lesquelles il s’agit de federe matrimonii, dont
il ne s’agit pas dans une demande en séparation d’habilation, celte séparation
laissant subsister le lien du mariage; d’ailleurs la demande en séparation
d’habitation renferme aussi celle en séparation de biens : or, toutes les ma-
tiéres qui concernent les biens, sont matiéres profancs, dont les juges d’église
ne peuvent connaitre sans abus.

Le mari, assigné aux fins de la requéte de sa femme, doit lni faire remetire
dans le lieu ou elle s’est retirée, les habits et le linge dont elle a besoin pour
son usage; et il doit lui payer sa pension pendant le cours du procés : en cas
de refus, le juge doit I’y condamner 2,

$349. La cause étant portée a Paudience, si les faits exposés par la femme
ne sont pas trouvés suffisants pour donner licu i une séparation d’habitation ,
on donne congé de la demande; §'ils sont trouvés suffisants on rend un ap-
pointement, par lequel on permet 4 la femme de faire la preuve par témoins
des faits par elle exposés, sauf au mari & faire la preuve contrraire.

! « Elle (la séparation de corps) ne
« pourra avoir lien par le consente-
« ment mutuel des époux. » (307, C.

« deux époux les représentations qu’il
« Croira propres i opérer un rappro-
chement: §’il ne peut y parvenir, il

= a

civ.) « rendraensuite de la premicre ordon-
* V. art. 875, 876, 877, 878, 879, | « nance, une seconde portant qu’at-
C. proc. « tendu qu’il n’a pu concilier les par-

Art. 875 : « L’époux qui voudra se
« pourvoir en séparation de corps, se- | «
« ratenu de présenter au président du
« tribunal de son domicile, requéte con- | «
« lenant sommairement les faits; il y |«
« joindralespiéces i Pappui,s’ilyen a.»

Art. 876 : « La requéte sera répon- | «
« due d’'ung ordonnance portant que
« les parties comparaitront devant le
« président au jour qui sera indiqué
« par ladite ordonnance. » «

tics, il les renvoic i se pourvoir, sans
citation préalable au burean de con-
ciliation : il autorisera par la méme
ordonnance la femme i procéder sur
la demande, et & se retirer provizoi-
rement “dans telle maison dont les
parties seront convenues, ou qu’il
indiquera d’office ; il ordonnera que
les effets i 'usage journalier de Ia
femme lui seront remis. Les deman-
des en provision seront portées al’au-

A aaAaaasaaxazaranr

« Art. 877 : « Les parties seront te- | «

« nues de comparaitre en personne,
« sans pouvoir se faire assister d’a-
« voués nide conseils. »

Art, 878 : « Le président fera aux
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dience. »

Art. 879 : « La cause sera instruite
dans les formes établies pour les au=-
tres demandes, et jugée surles con=
¢ clusions du ministére public, »
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Dans les affaires ordinaires, lorsque le défendeur convient des fails que le
demandeur a allégués pour le fondement de sa demande, les faits sont tenus
pour avérés, sans qu’il soit besoin en ce cas que la preuve en soit ordonnée
par le juge, qui n’a plus d’autre examen A faire, que de voir si les faits, en
les regardant comme constants ¢t avérés, sont sullisants pour londer la de-
mande. Il en est autrement a I'égard de la demande en séparation : celle sé-
paration ne pouvant se faire que pour de grandes causes, el n’élant pas per-
Jnis aux parties de se séparer par un mutuel consentement, la collusion qui
est i craindre entre la femme et son mari, qui convient des faits par elle allé-
zués, doit empécher le juge de tenir les faits pour avérés ; et il doit en ordon-
ner la preuve, quoique le mari en soit convenu.

520. Lorsquil a éclaté un commencement de rupture entre un mari et
une femme , qui a été suivi d’'une réconeiliation , les faits de mauvais traite-
ments qui ont précédé ce commencement de ruplure, sont couverts par la
réconciliation, qui rend la femme non recevable a s’en plaindre. C'est pour-
quoi la femme ne doit pas par la suite étre écoutée dans unc demande en
séparation , si ce n’est pour des fails nouveaux qui se soient passés depuis la
réeonciliation.

A plus forte raison, lorsque la femme a donné une premiére demande en
séparation d’habitation, dont son mari a obtenu le congé, elle ne peut ére
recevable & en donner une nouvelle , si ce n’est pour de nouveaux faits qui
sc soient passés depuis la sentence ; autrement le mari peut lui opposer Pex-
ceplion rei judicale.

521. Lorsque la femme a été recue a la preuve des faits par elle allégués
pour fonder sa demande en séparation , et qu’elle a fait en conséquence son
enquéte , le juge , sur cette enquéte, et sur celle du mari, s'il en a fait aussi
une, rend son jugement ; et sl trouve les faits suftisamment justifiés, il pro-
nonce par ce jugement la séparation d’habitation demandée par la femme, Si,
au contraire , les faits ne sont pas justifiés, il donne congé de la demande de
Ia femme, et la condamne @ retourner avec son mari. Quelquefois il lui ac-
corde un court délai, comme de six mois, pour y retourner, afin que le res-
sentiment que le mari peut avoir de la demande donnée contre lui par sa
iemme, puisse se calmer pendant ce délai, pendant lequel la femme doit rester
en couvent, Nous trouvons ce tempérament adopté par un arrét du 14 mai1695,
rapporté au 4° tome dn Journal des Audiences (liv. 10, ch. 10).

§ HL. Des effets de la séparation d’habitation.

5%2. Lorsque la séparation d’habitation a été prononcée par un jugement
dont il n’y a pas d"appel, ou lorsque, sur 'appel , le jugement de séparation a
é1é confirmé, 'effet de cette séparation est que la femme est par 13 déchargée
«de V'obligation qu’elle avail contractée par le mariage, de demeurer avec son
mari, et de lui rendre le devoir conjugal : elle a le droit en conséquence de
s’établir, ol elle voudra, un autre domicile que celui de son mari.

La séparation d’habitation emporte avee elle celle des biens; elle faitperdre
au mari le droit qu’il avait sur les biens de sa femme, qui peut, en consé-
quence, le poursuivre pour la restitution de sa dot 1.

Lorsqu’il y avait communauté de biens, la séparation d’habitation en opére
Ja dissolution. La femme peut, en conséquence , poursuivre son mari pour
faire un inventaire des biens de la communauté ; elle a le choix de Vaccepter

1 V.art, 311, C.civ. « emportera toujours séparation de
Art, 311 : « La séparation de corps! « biens, »
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ou Iy renoncer; ct, en cas d’acceptation, elle ale droit d’en poursuivre le
partage !,

523. Au reste, la séparation d'habitation, comme nous 'avons déja dit,
ne rompt pas le lien du mariage ; elle donne seulement atteinte aux effets
qu’il produit. Le mari conserve, méme encore aprés la séparation d’habita-
tion, quelque reste de la puissance maritale, la femme séparée ayant besoin,
pour les actes qui tendraient i Paliénation de ses immeubles, de Pautorisation
de son mari, ou, sur son refus, de celle du juge, quien est représentative ; la
séparation ne dispensant la femme de 'autorisation que pour les actes qui ne
concernent que la simple administration de ses biens *.

524. Tous les eflets de la séparation cessent lorsque la femme séparée
d’habitation est volontairement retournée avee son mari. Le mari rentre dans
tous ses droits sur la personne et les biens de sa femme ; Ia communaunté de
biens, qui élait entre les conjoints, est rétablie de plein droit. Tout ce quia
é1é acquis de part et d’autre pendant que la séparation a duré, y entre comme
si elle n’avait jamais été dissoute ; et la séparation d’habitation, quelque exé-
cution qu’elle ait eue , et quelque longtemps qu’elle ait duré , est regardée
comme non avenue ; sauf que les actes faits par la femme pendant que Ja sé-
paration a duré, subsistent, lorsque ce sont des actes que la séparation lui
donnait droit de faire, tels que sont des baux de ses biens 3, etc.

1 ¥, art. 1441, C. civ.
Art. 1441 : « La communauté se dis-
sout, — 1° par la mort naturelle; —
2° par la mort civile ; — 3° par le di-
vorce ; — 4° par la séparation de
corps ; — 95° par la séparation de
biens. »
3 ¥, art. 1449, 1450, C. civ.
Art. 1449 : « Lafemme séparée soit
de corps et de biens, soit de biens
seulement, en reprend la libre ad-
ministration. — Llle peut disposer
de son mobilier, et I'ali¢cner. — Elle
ne peat aliéner ses immeubles sans
le consentement du mari, ou sans
¢tre autorisée en justice i son refus.»
Art. 1430 : « Le mari n’est point
garant du défaut d’emploi ouderem-
ploi du prix de limmeuble que la
a femme séparée a aliéné sous auto-
risation de la justice, & moins qu’il
n’ait concouru au contrat, ou qu’il
« ne soit prouvé que les deniers onl
é1é recus par lui. ou ont tourné ason
profit.— Il est garantdu défaul d'em-
ploi ou de remploi, sila vente a éLé
faite en sa présence et de son con-
sentement : ilne I'est point de Puti-
« lité de cet emploi. »

* La séparation de corps cesse de
plein droit, quant aux personnes par
la seule réconciliation, mais en ce qui
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concerne les biens, il en est autrement.
V. art. 1451, 1445 et 1449, C. civ.
Art. 1451 : « La communauté dis-
soute par la séparation soit de corps
et de biens, soit de biens seulement,
peut étre rétablie du consentement
des deux parties. — Elle ne peut
I’étre que par un acte passé devant
notaires et avee minute, dont une
expédition doit étre aifichée dans la
forme de Uarticle 1445. — En ce cas,
la communauté rétablie reprend son
efiet du jour du mariage ; les choses
sont remises au meéme élat que s'il
n’y avait point ev de séparation, sans
préjudice néanmoins de V'exécution
des actes qui, dans cet intervalle,
ont pu ¢étre faits par la femme en
conformité de Iarticle 1449. (V.
ci-dessus, note 2.) — Toute con-
vention par laguelle les époux ré -
tabliraient leur communauté sous
des conditions dillérentes de celles
qui la réglaient antérieurement, est
nulle. »

Art. 1445 : « La fcmme majeure qui
a pris dans un acte la qualité de com-
mune, ne peut plus y renoncer ni se
faire restituer contre cette qualilé,
guand méme elle aurait prise avant
d’avoir fait inventaire, sl n’y a cu
dol de la part des heéritiers du mari

16
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ART, II, — De la séparation d'habitation qui {ntervient sur la demande
du mari,

525. Le cas auquel il intervient une séparation d’habitation sur la demande
du mari, est lorsque, sur la plainte du mari, la femme est déclarée atleinte et
convaincue du crime d’adultére *.

52@. Selon notre droit francais, le mari seul est re¢u i intenter Paccusa-
tion de ce crime contre sa femme 2,

Lorsque le mari est mort sans I'avoir intentée, ses héritiers ne sont pas re-
eevables h opposer ce crime i la veuve, et a demander 2 en faire la preuve,
pour se défendre de lui payer son douaire.

Si le mari avait intenté Paccusation, et qu’il fit mort pendant le cours de
Paccusation, sans s’en étre désisté, il n’est pas douteux gue ses héritiers se-
raient recus en ce cas d reprendre I'instance. Cela est conforme i cette régle
de droit : Omnes acliones que tempore aul morfe pereunt, semel incluse
judicio, salve permanent ; 1., 139, (I, de Reg. jur.

Mais lorsque le mari s’est désisté de son vivant, ou lorsqu’il a déclaré qu'il
pardonnait a sa femme, ses héritiers ne sont pas recevables i reprendre les
poursuites, C'est ce qui a éLé jugé par un arrét du 10 juin 1650, rapporté par
Soefve, tome 1, cent. 3, ch. 43. Dans Pespéce de cet arrét, le mari, aprés
avoir obtenu sentence qui déclarait sa femme convaincue d’adultére, pendant
les poursuites sur Pappel de la sentence, interjeté par la femme, avait fait son
testament , par lequel il déclarait qu'il pardonnait 4 sa femme la faute qu'elle
avait commise envers lui, en protestant néanmoins que Penfant dont elle était
cnceinte, n’élait pas de lui. Cet homme étant mort, son frére demanda i re-

rendre l'instance, et se porta héritier sous bénéfice d'inventaire de son fréve,
{)l fut déclaré par cet arrét non recevable; et le méme arrél infirma la sen-
lence qui avait entériné les letires par lesquelles il s’était porté héritier, au
préjudice de Penfant dont la veuve ¢tait accouchée.

Lorsque le mari ne se plaint pas, le ministére public n’est pas méme recu a
intenter cette accusation , ni pendant le mariage , ni aprés la dissolution du

mariage *.

1 Les causes de séparation sont au-
jourd’hui commuues a 'un et i Pautre
des conjoints, sauf la différence en ce
qui concerne Padultére. V. p. 235,
notei.

3 1l en est de méme aujourd’hui:
cependant la loi accorde sans dictine-
tion l'action en désaveun aux héritiers
du mari, lorsqu’il est décédé avant d’a-
voir faitsa réclamation ; mais étant en-
core dans le délui ulile pour la faire,
(V. art. 317, C. civ.) etil y a un cas
de désaveu ou il faut au préalable éta-
blir Padultére de la femme. V. art, 313,
in fine, ci-dessus, p. 41, note 1.

Art. 317 : « 8i le mari est mort avant
« (’avoir fait sa réclamation (en désa-
« veu) maisétant encore dans le délai
« utile pourla faire, les hévitiers anront
« deux moispour conlester lalégitimité
« de 'enfant, & compter de I'¢poque
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« ol cet enfant se serait mis en posses-
« sion des biens do mari, ou de 1'épo-
« que on les héritiers seraient trou-
« blés par Tenfant dans cette posses-
« 8S10n. »

3 V. Art. 336, 337, 338 et 339,C.
pén. et 308, C. civ.

Art. 336, C. pén. : « L’adultére de
« lafemme ne pourra étre dénoncé que
« par le mari; cette faculté méme ces-
« sera s’il est dans le cas prévu par
« Particle 339. »

Art. 337, C. pén. : « La femme con-
« vaincue d’adultére subira la peine de
« Pemprisonnement pendant trois mois
« au moins et deux ans au plus. — Le
« mari restera le maitre d’arréter Vef-
« fet de cetle condamnation, en con-
« sentant a reprendre sa femme. »

Art. 338, C. pén. : « Le complice de
« la fewme adultére sera puni de 'em-
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Néanmoins lorsqu’il y a scandale et prostitution publique, surtout lorsgue
le mari est complice de la prostitution de sa femme, le ministére public peut
donner la plainte.

Lorsque le mari a intenté Paccusation d’adultére contre sa femme et contre
Padultére de sa femme , cetle accusation, sur Pintervention du ministére pu-
blié, s’instruit & Pextraordivaire par récolement et conirontation.

$2%7. La peine qui est en usage dans notre droit contre la femme convain-
cue d’adultére, et que nous avons iirée de la novelle de Juslinien, est la ré-
clusion dans un monastére, ol son mari peut la voir et visiter , et au bout de
deux ans, I'en faire sortir pour la reprendre et la recevoir chez lui; sinon,
ledit temps passé, faute par son mari de la reprendre, elle doit étre rasée, et
rester dans ledit couvent le reste de ses jours. On la déclare en outre déchue
de ses dot, douaire et conventions matrimoniales *.

C’est la jurisprudence des arréts rendus sur cette matiére, qui a été suivie
récemment par un arrét du 3 juin 1766 , rendu contre la nommée Marie-
Catherine Broquin, femme du nommé Jacques Cagé. Par ledit arrét, le nommé
Lozier qui était 'adultére de ladite femme a été condamné a un bannissement
de trois ans.

Observez que la peine de la réclusion A perpétuité, prononcée contre une
femme convaincue d’adultére, n’empéche pas qu’aprés la mort de son mari, sur
la plainte duquel eile a été condamnée , elle ne puisse sortir du lien de sa ré-
clusion, lorsqu’elle trouve i se marier & un autre homme : elle doit donner pour
cela sa requéte au juge. Clest ce qui a été jugé par arrét du 24 juin 168%, rap-
porté an 3° tome du Journal des Audiences (liv. 10, ch, 21), sur les conclusions
de M. Talon, qui dit que cette peine de réclusion i laquelle une femme aduoltére
élait condamnée, n’emportait pas la mort civile, et ne la rendait pas incapable
dé mariage ; en quoi notre jurisprudence est différente des lois romaines, qui
déclaraient incapables de mariage les femmes qui avaient été condamndées
pour crime d’adultére.

Ceux qui seront curieux de savoir quelles ont été chez les Romains, dans
les différents temps, les peines contre les femmes adultéres , et leurs adul-
téres, peuvent voir ce que nous en avons dit au titre ad Leg. Jul. adult.,
en notre ouvrage, Pandecte Justinianee, olt nous avons traité au long ectle
matiére. V. UAppendice ala suite de ce traité.

« prisonnement pendant le méme es-
« pace de temps, el, en oatre, d’une
« amende de cent francs 2 deux mille
« francs. — Les seules preuves qui
« pourront étre admises contre le pré-
« venu de complicité, seront outre le
« flagrant délit, celles résultant de
« lettres ou autres picces écrites par le
« prévena. »

Art. 339, C. pén. : « Le mari qui aura
« entretenuune concubinedans la mai-
« son conjugale, et qui aura éLé con-
« vaincusurla plainte de la femme, sera
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« puni d’'une amende de cent francs &
« deux mille franes. »

Art. 308, C. civ. : « La femme contre
« laquelle la séparation de corps sera
« pronencée pour cause d’adultére, sera
« condamnée par le méme jugement,
« et sur la réquisition du ministére pu-
« blie, & la réclusion dans une maison
« de correction pendant un temps dé-
« teriming, qui ne pourra étre moindre
« de trois mois, ni excéder deux ans.»

1 La loi est aujourd’hui beaucoup
moins séveére.

16¢
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SEPTIEME PARTIE.

DES SECONDS MARIAGES, ET DE L'EDIT DES SECONDES NOCES.

CHAPITRE PREMIER.

Des secondes noces.

528. Il est permis, soit A un homme, soit & une femme, de contracter
plusieurs mariages , purva qu'ils ne les contractent que successivement , et
aprés la dissolution des précédents. Cest ce qu'enseigue clairement saint
Paul : Mulier alligata est legi, quanto tempore vir ejus vivil : quod si dor-
mieril vir ejus, liberata est ; cui vult nubat, tantium in Domino. 1. ad Co-
rinth., cap. 7.

11 y 2 eu néanmoins des hérétiques qui se donnaient le nom de cathares,
ou de purs, qui, nonobstant ce texte formel de saint Paul, condamnaient les
seconds mariages. Le concile de Nicée, can. 8, délend de les admetlre a ren-
trer dans IEglise, ¢’ils n’abjurent par écrit cetle erreur.

529. L'Eglise permet non-seulement de contracter un second mariage,
mais autant qu’on jugera i propos d’en coniracter, sans en fixer le nombre,
pourvu qu’on ne les contracte que successivement, et apres la dissolution des
précédents. C'est ce quenseigne saint Augusiin : Apostolus dicens , si dor-
mierit vir ejus , non dicit primus, vel secundus, vel quotus; nec nobis defi-
niendum est quod non definit Apostolus : undé nee ullas debes damnare
nuplias, nec eis verecundiam numerositatis inferre; de Bon. Vid., cap. 11,
caus. 31, quaest. 2, can. 13.

On doit done regarder comme un sentiment outré, celui de saint Basile ,
qui, dans sa lettre canonique 2 Amphiloque, can. 50, dit que les troisicmes et
ultérieurs mariages sont plutdt tolérés que permis; qu’ils sont tolérés comme
un moindre mal, pour en éviter un plus grand; savoir, le péché de fornica-
tion, auquel seraient, sans cela, exposées les personnes qui ont de la peine
i garder la continence : Trigamie lex non est, quaré lege tertium matri-
monium non approbalur ; veruniamen ea, ul ecclesi@ inquinamenla, videmus,
sed publicis condemnationibus non subjicimus, ut que, solutd ac profusd
fornicatione, sunt magis expetenda.

539. Chez les Romains , une veuve pouvait bien d la vérité passer 4 un
second mariage aprés la mort de son mari ; mais elle devait attendre pour cela
gu’il se fit écoulé nn an depuis 1a mort de son mari, et si elle se remariait
plus tot, elle encourait de plein droit la peine de Vinfamie. La principale raison
de cette défense, était propter turbationem sanguinis ; L. 11, § 1¢7, {f. de His
quinot. infam., a cause de inconvénient qui pouvait arriver, qu’il fitincer-
tain si Penfant qui naitrait de cette lemme, était U'enfant de son premier mari
défunt, ou du second.

Nous n’avons point suivi en France sur ce point le droit civil, et nous avons
préféré b cet ézard la disposition du droit canonique, qui permet aux veuves

Source : BIU Cujas



WI1* PART. CHAP. II. DE L'EDIT DES SECONDES NOCES. 249

de se remarier, sans allendre ce temps, aussitot qu'elles le jugeront i propos?;
cap. 4 et 5, Extr. de Sec. nupt.

Observez qu’en adoptant dans notre droit la disposition de ces décrétales,
nous sommes bien éloignés d’approuver la raison sur laguelle les papes, au<
teurs de ces déerélales, fondentleur décision, qui est que saint Paul ayant per-
mis aux femmes de se remarier aprés la mort de leur mari, les lois séculiéres
ne doivent pas restreindre une permission que saint Paul leur a donnée. Cest
un fort mauvais raisonnement. Saint Paul, en permettant aux veuves de se re-
marier aprés Ia mort de leur mari, n’entend le leur permetire qu’en se confor-
mant, a cet égard, aux lois. de la puissance séculiére. Ce grand apotre, quire-
commande si clairement 'obéissance aux lois des princes, lorsqu’il dit, omnis
anima sublimioribus potestatibus subdita sit, élait bien éloigné, en permet-
1ant aux veuves de se remarier, de le leur permettre autrement que confor-
mément a la roi romaine, a laquelle elles étaient sujettes. Ce ne sont donc
point les mauvaises raisons employces par ces papes dans ces décrétales, qui
nous en ont fait admettre la disposition; mais c’est parce que nous avons
trouvé qu’il élait assez inutile d’obliger une femme i attendre une année pour
se remarier, et ¢u'au contraire il y avait trés souvent des cas auxquels une
veuve ne pouvait attendre un aussi long temps, sans se causer un grand pré-
judice ; comme lorsqu’une veuve se trouve, a la mort de son mari, chargée d’un
gros labour, ou d’un gros commerce, qu'elle ne peut soutenir sans le secours
d’un second mari.

Mais dans les états otila loi civile ne permet aux femmes de passeri un autre
mariage qu’aprés un ceriain temps, comme dans les états du roi de Prusse, ot,
par le Code Frédéric, il est défendu aux veuves de se remarier avant un temps
de neulmois écoulé, si ce n’est avec une dispense du roi, une veuve catholi-
que, dans ces élats, qui se remarierait avant ce temps, se rendrait coupable,
non-seulement dans le for extérieur, mais dans celui de la conscience, et de-
vant Dien, nonobstant les déerétales ci-dessus citées.

53 1. Il nous reste hobserver, a I'égard des seconds et ultérieurs mariages,
que quoique Péglise les ait toujours permis, elle les a néanmoins regardés com-
me défavorables, et suspects du motif d’incontinence; ¢’est pourquoi on sou-
meltait autrefois & la pénitence les personnes qui les contractaient; Conc.
Neocesar., can. 3: Non quod peccent, dit Baron, ad ann. 314, n. 91, sed
quod suam inconfinenliam manifestent.

(est pour celte raison que, selon plusieurs rituels, on ne prononce pas sur
les seconds mariages la bénédietion qu’on prononce sur les premiers,

CHAPITRE II.

De Uédit des secondes noces.

G32. Le roi Francois I a fait wn édit, qui est du mois de juillet 1560, et
u'on appelle vulgairement Y Edit des secondes noces. Cet édit est Pouvrage
u chancelier de 'Hopital: son objet est de restreindre en faveur des enfants

que des fammes ont d’'un précédent mariage, les libéralités excessives qu’elles
feraient aux hommes qu'elles épousent en second et ultérieurs mariages. Voici

1 V. art. 228, C. civ., qui a adopté | « tracter un nouveau mariage qu’aprés
larégle de droit civil. « dix mois révolus depuis Ia dissolu~
Art. 228: « La femme ne peut con- | « tion du mariage precédent, »
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comme s'en explique Pédit dans le préambule : « Comme les femmes veuves
« ayant enfans, sont souventinvitées et sollicitées & nouvelles noces, el ne con-
« naissant pas étre recherchées plus pour leur biens que pour leurs personnes
« elles abandonnent leurs biens i leurs nouveaux maris, sous pretexte et fa-
« veur du mariage, leur font des donations immenses, metlant en oubli 1? de-
« veir de nature envers leurs enfans, de I'amour desquels tant s’en faut qu’elles
« se dussent éloigner par la mort du pére, que les voyant d:,esmues du se-
« cours et aide de leur pére, ellesdevroient par tous moyens s CXErcer a leur
« faire double office de pére et de mére; desquelles donations, oulre les que-
« relles et divisions entre les mari et enfans, s’ensuit la diminution des_hon_—
« nes familles, et conséquemment diminution de la force de I'élat public; &
« quoi les empereurs ont voulu pourvoir par plusneurg bonnes lois et consti-
« lutions, sur ce par eux faites; et nous, entendant Pinfirmité du sexe, avons
« loué et approuvé icclles lois ; et en ce faisant, avons dit et stalug, etc. »

Cet édit contient deux chefs ou dispositions. 5 ;

Nous parlerons du premier chef dans une premiére section; — du second
dans une seconde.

Nous traiterons dans une troisiéme, d’une extension que la coutume de Pa-
ris et quelques autres ont faite a édit.

SECT. I*®, — DU PREMIER CHEF DE L’EDIT DES SECONDES NOCES.

523, Le premier chef de I'édit est concu en ces termes : « Ordonnons
« que les femmes veuves, ayant enfant ou enfans, ou enfans de leur enfans,
« si elles passent a nouvelles noces, ne pourront en quelque fagon que ce soi,
« donner de leurs biens, meubles, acquéts, ou acquis par elles, d’ailleurs que
« de leur premier mari, ni moins leurs propres, a leurs nouveaux maris, pé-
« re, mére ou enfans desdits maris, ou au.res personnes gu’on puisse présu-
« mer étre par dol ou fraude interposées, plus que 'un de leurs enfans; et
« enfans de leurs enfans; et s'il se trouve division inégale de leurs biens,
« faite entre leurs enfans, ou enfans de leurs enfans, les donations par elles
« faites A leurs nouveaux maris, seront réduites et mesurées a la raison de
« celui des enfans qui aura le moins, »

Ce premier chef de édit est tiré de la loi Hdc edictali, 6, Cod. de Secun-
dis nupliis : Hac edictali lege in perpetuum valiturd sancimus, disent les em-
pereurs Léon et Anthéme, st ex priore malrimonio procrealis liberis, pater
malerve ad secunda vel tertia aul ulleriora repelili malrimonii vola migra-
verit, non sit ei licitlum noverce vel vilrico.... hereditalis jure, sive legali,
sive fideicommissi titulo plus relinquere, nec dotis aut anle nuptias dona-
tionis nomine, sew mortis causd, habitd donatione, conferre, nec inter vivos...
quam filio vel filie, si unus vel una extiterit. Quod si plures liberi fuerint,
singulis @quas partes habentibus, minimé plus quam ad unumguemque
eorum perveneril, ad corum liceat vilricum novercamve (ransferri; sin aw-
tem non @quis portionibus ad eosdem liberos memorate transierint facul-
tales, tunc non liceat plus eorum noverce vel vilrico relinquere vel donare...
quam filius vel filia habet, cui minor pars dala fuerit; ild (amen ut quarle
pars que eis liberis debetur, nullo modo minuatur.... quam observalionem in
personis etiam avi vel avie, proavi el proavie, nepolum vel neplium, sive er
potestale sint, sive emancipati, ex paternd vel maternd lined venientibus, cus-
todiri censemus... Sin vero plus quam statulum est, noverce vel vitrico relic-

Aum vel donatum aut datum fuerit, id quod plus relictum vel donalum aut
datum fuerit, tanquam non scriplum neque derelictum, vel donatum aul da-
tum sit, ad personas deferri liberorum, el inter eos dividi jubemus ; omni cir-
cumscriptione, st que per inlerposilam personam vel alio quocumque modo
fuerit excogilata, cessante.

Pour Vintelligence de ce premier chef de V'édit, nous verrons dans un pre=
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mier article, quelles sont les personnes auxquelles la défense est faite, et
quclles sont celles anxquelles il leur est défendu de donner :—dans un second
article, quelles donations et quels avantages sont sujets i la réduction de Iédit z
—dans un troisiéme, en quels cas il y a lieu & la réduction ;—et dans un qua-
triéme, quels enfants peuvent demander laréduction.—Dansun cinquiéme, nous
verrons quelles actions ont les enfants pour demander cette réduction :—dans
un sixicme article, comment et a quel titre se partagent les biens retranchég,
et entre quelles personnes.— Nous traiterons dans un septiéme et dernier ar<
ticle, des donations de parts d’enfants.

ART. I'". — Quelles gont les personnes auxquelles la défense de I'édit
est faite; qguelles sont celles auxquellesil leur est défendun de donner.

§ 1. Quelles sont les personnes auxquelles la défense de Védit est faite.

3 4. Les personnes auxquelles la défense de I'édit est faite, sont les
femmes veuves, ayant enfant ou enfants, qui se remarient. Il résulte de ces
termes, enfant ou enfants, que les femmes veuves qui se remarient, sont com-
prises dans la défense de ’édit, soit qu’elles aient plusieurs enfants de leurs
précédents mariages, soit qu’elles en aient seulement un .

On ne compte néanmoins que ceux qui sont habiles  suceéder. Une femme
qui n’a qu'un enfant qui ayant perdn I'état civil, soit par la profession reli-
gieuse, soit par une condamnation capilale, est inhabile A lui succéder, est
censée n’en avoir aucun, et n’est pas en conséquence comprise dans la défense
de I'édit =.

H353. Lédit ajoute, ou enfants de leurs enfants, 1l résulte de ces termes,
que quand méme les enfants que la femme qui se remarie aurait eus de ses
précédents mariages, seraient tous prédécédés, il suffit qu’il lui reste quelque
descendant de quelqu’un desdits enfants, pour qu’elle soit comprise dans la
défense de Pédit 2.

536. (uid, sila femme qui se remarie n’avait aucun enfant, ni enfant de
ses enfants, mais qu’elle, ou quelqu’une de ses brus, fiit grosse d'un posthume
qui naquit par la suite >—Suivant la maxime du droit, Qui in utero est, pro jam
nalo habetur, quoties de commodo ejus agitur; L. 7, {f. de Stat. hom. L. 231,
{f. de Verb. sign. ; le posthume dont cette femme ou sa bru était grosse, est
censé avoir deja €1é au monde, lorsqu’elle s'est remariée : elle est censée avoir
eu deés ce temps cet enfant ou petit-enfant, et par conséquent elle est com-
prise dans les termes de I'édit, femmes veuves ayant enfant, ou enfants de
leurs enfants 4,

52%. Un homme veuf qui se remarie ayant quelque enfant ou petit-enfant
de ses précédents mariages, est-il censé compris dans la défense portée par

1 L’article 1098 dit : « L’homme on | demment les descendants, comme au

« la femme qui ayant des enfants d’un
« autre lit, contractera un second on
« subséquent mariage, ne pourra don-
« ner a son nouvel époux qu'une part
« d’enfant légitime le moins prenant,
« et sans que dans aucun cas, ces do-
« nations puissent excéder le quart des
« biens. »

2 Le mort civilement ne peut pas
compler comme enfant.

* Le mot enfanls comprend €vi-
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cas de I'article 914, C. civ.

Art, 914 : « Sont compris dans I’ar-
« ticle précédent (913, qui régle la ré-
« serve légale des enfants), sous lenom
« d’enfants, les descendants en quelque
« degré que ce soit; néanmoins ils ne
« sont complés que pour 'enfant qu'ils
« représentent dans la succession du
« disposant, »

3 11 faut admettre la méme décision
sous I'empire du Code.
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ce premier chef de 'édit>—La raison de douter, était quel'édit élant une loi qu’
contient des peines, et qui restreiut la liberté naturelle, est, dit-on, une loi pé-
nale, qui n'est pas par conséquent de nature i recevoir extension : Pedit
n’ayant parlé dans ce premier chel, que des femmes, il ne doit pas, dira-t-on,
étre étendu aux hommes, dautant plus que dans le préambule, le législateur,
par ces Lermes, nous, enlendant Uinfirmité du sexe, sc Inngie sur une raison
qui est particuliére aux femmes. Enfin édit ayant expressement cOmpris les
hommes dans le second chel de ses dispositions, el au coniraire n-ayant,
dans ce premier chef, parlé que des femmes, il semble que le législateur
mait pas voulu y comprendre les hommes, puisque s'il eat voulu les y com-
prendre, il s’en serait expliqué, comme il a fait dans le second chel.

Nonobstant ces raisons, les arréts rapportés par Chopin, Mornac et Bacquet,
ont jugé que le premier chel de I'édit avait lieu a Pégard des hommes qui se
remarient, de méme qu’a I'ézard des femmes, et cela n’est plus révoqué en
doute. La raison est qu’on ne doit pas regarder cet édit comme une Joi pénale,
et non susceptible d’extension, mais au contraire commeune loi trés favorable,
suivant qu’il parait par les motifs qui sont expliqués daus le préambule de
Védit, motifs qui, convenant aux hommes qui se remarient, aussi bien qu'aux
femmes, doivent faire étendre la loi aux hommes. Dailleurs dans le préam-
bule de I'édit, le législateur dit qu’il I’a fait en approuvant et adoptant les con-
stitutions des empereurs romains faites sur cette maticre: or la loi Hdc edic-
tali, des emperenrs Léon et Anthéme, que nous avous ci-dessus rapportée,
et d'ou est Liré le premier chel de I'édit, comprend expressément dans sa
disposition 'homme qui se remarie *.

§ 11. Quelles sont les personnes auxquelles Uédit défend de donner.

538, Lédit défend aux femmes qui se remarient ayant quelque enfant ou
petit-enfant de leurs précédents mariages, de donner aux hommes qu’elles
épousent en second ou ultérieur mariage, plus que ce qui est porté par Pédit;
etil est pareillement censé défendre aux hommes qui se remarient, ayant
(e]uelquc enfant de leur précédent mariage, de donner aux femmes qu'ils
l,ptl)u‘s;ent en second ou ultérieur mariage, plus que ce qui est porté par

édit 2.

Lorsqu’une femme ayant un ou plusieurs enfants d’un premier mariage,
épouse successivement plusicurs maris en second, troisiéme ou ultérieurs ma-
riages ; on lorsquun homme, ayant un ou plusieurs enfants d’un premier ma-
riage, épouse successivement plusieurs femmes en second, troisieme ou ulté-
ricurs mariages, ce n’est pas i chacun des maris que cette femme a ¢pouscs
successivement en second, troisicme et ultérienrs mariages, ni 4 aucune des
femmes que cet homme 2 ¢pousées successivement en second, troisicme ct
ullérieurs mariages ; mais ¢’est a tous les seconds et ultérieurs maris ensemble,
ou a tontes les secondes et ultérieures femmes ensemble, qu’il est défendu de
donner plus que 1a valeur de la part de 'enfant le moins prenant; de maniére
que lorsqu’ure femme a donné a son second mari, elle ne peut donner au
troisieme que ce qu'elle a donné de moins au second, que la valeur du mon-

Le Code ne laisse plus de doute &
cet égard : « L’homme ou la femme
« qui contractera un second ou subsé-
« quent mariage, ne pourra donner d
« son nouvel épouzx, ete.» Art. 1098,
V. p. 247, note 1.

2 V. la note précédente.
3 (est ce que le Code nous paraft
avoir reproduit par ¢cs expressions ;
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« qu'une part d’enfant légitime le moins
« prenant, et sans que, dans aucun
« cas, ces donations puissent excéder
« le quart des biens » ¢’est-a-dire cha-
que conjoint successif a la capacité de
recevoir une part d’enfant : mais ces
donations successivement faites ne
peuvent distraire du patrimoine du
donateur que le quart au plus,
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tant de la part de I'enfant le moins prenant; et si elle a déji donné an second
mari la valeur entiére du montant de cette part, elle ne peut plus rien donner
au troisiéme : etilen estde meéme de 'honine quia donné hsaseconde femme ;
il ne peut rien donuer i la troisicme, qu'autant que ce quil a donné a la se-
conde serait au-dessous de la valeur du montant de la portion de 'enfant le
moins prenant.

539. Ce n'est pas seulement au second et aux ultérieurs maris que Pédit
défend de donner ; il ajoute, pére, mére ou enfants desdils maris, ou aulres
personnes qu'on puisse présumer élre par dol ou fraude interposées*.

C’est avec raison que 1'édit défend de donner aux pére et mére des seconds
et ultérieurs maris; car autrement I'édit ne manquerait pas d’étre éludé ; les
seconds et uliérieurs maris feraient donmwer a leurs pére et mére ce qu'ils ne
pourraient se faire donner & eux-mémes. Dailleurs ce qui est donné a leurs
pére et mére, leur est censé donné indirectement, puisque devant, selon
Pordre de la nature, succéder aux biens de leurs pére el mére, ils le retrouve-
raient un jour dans leur succession.

L’édit, sous les termes de pére et mére, est-il censé avoir compris tous les
parents de la ligne directe ascendante? Je le crois. Cet édit, qui a pour objet
de conserver i des enfants la succession de leur mére, est tres favorable; et
les mémes raisons qui ont fait comprendre dans la prohibition de I'édit les
pére et mére, militent ¢galement a Pégard des autres parents de la ligne as-
cendante. Dans ces cas, tous les parents de laligne directe ascendante sont
censés compris sous les termes de pére el mére ; palris nomine, avus quogque
démonstrari intelligitur ; L. 201, (. de Verb. sign. Appellatione PARENTIS
non lantum paler, sed eliam avus el proavus, el deinceps omnes superiores
conlinentur. L. 51, II. cod. tit. .

S540. Cest aussi avec raison que I'édit comprend dans sa prohibition les
enfants des seconds et ultérieurs maris; sans cela la disposition de 1'édit serait
éludée : les seconds et ultérieurs maris feraient donner a leurs enfants ce qu'ils
ne pourraient se faire donner & eux-mémes. La tendresse paternelle leur fait
réputer donné i eux-mémes ce qui est donné aleurs enfants : Quod donatur
filio, videtur donatum patri.

L’édit, sous le terme d’enfants, comprend aussi les pelits-enfants. el toute
la ligne directe descendante.

Ce sont proprement les enfants que les seconds ou ultérieurs maris ont de
leurs précédents mariages, qui sont compris dans la prohibition de Pédit. A I'é-
gard des enfants communs de la femme qui s'est remarice, et de son second
mari, ces enfants étant les enfants de la donatrice, ont par eux-meémes une
qualité qui leur peut faire mériter I'affection de leur mére.

Cela doit surtout avoir lieu, lorsque la donation ne leur a été faite que de-
puis qu’elle les a mis au monde. 1l y a plus de difficulté lorsque la femme a
fait cette donation par son contrat de mariage avec le second mari, aux enfants
qui naitraient de leur mariage ®. 1l est diflicile de ne pas penser, en ce cas,

1 ¥, art. 1100, C. civ. 3 Cela ne peut avoir liew aujour-
Art. 1100 : « Seront réputées faites | d’hui (art. 906, C. civ.).
« & personnes interposées , les dona-|  Art. 906 : « Pour étre capable de

tions de l'un des époux aux en- |« recevoir entre-vifs, il sulfit d’étre
fants ou i 'un des enfants de 'autre | « concu au moment de la donation. —
époux issus d’un autre maviage, et |« Pour ¢tre capable de recevoir par
celles faites pav le donateur aux pa- | « testament, ilsuffit d’étre concu a I’é-
rents dont Pautre épous sera héritier | « pogue du déces du testateur.— Néan-
présomptif au jour de la donation, | « moins la donation ou le testament
encore que ce dernier wait point [« n'auront leur eflet quautant que
survéeu i son parent donataire. » |« Penfant sera né viable, »

a2 =

. ¥
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qu’elle est faite plutdt en eonsidération du second mari, que des enfants a nai’l.rc
de ce mariage, qui n’ont guére pu, avant qu'ils fussent au monde, mériter Pal-
fection de la donatrice. Néanmoins les arrétistes rapportent plusieurs arréts
qui ont jugé valables et non sujettesd I'édit, cesdonalions faites aux e_nf:m!s'
a naitre du second mariage ; ¥. Denisart, sur le mot Noces (n°° 20 et suivants,’
arréts des 29 avril 1719, 11 ou 12 aoit 1740, 7 septembre 1673).

$41. Les donations failes aux pére et mére et aux enfan‘ls' que lcs_ seconds
et ultérieurs maris ont de leurs précédents mariages, n’ont ¢ié comprises dans
1a prohibition de I'édit que parce qu'elles sont présumées faites en considéra-
tion des seconds et ultérieurs maris; c¢’est pourquoi elles ne doivent y étre
censées comprises que lorsqu’elles leur sont faites du_vivant desdits seconds
et ultérieurs maris. Mais si une femme, aprés la mort de son second mari, fai-
sait quelque donation  quelqu’un des pére, mére ou desenfanis de ce second
mari; comme la donation ne pourrait en ce cas élre censée faite en considé-
ration du second mari, qui n’existait plus, elle serait valable, et ne serait pas
sujette a étre réduite.

S42. L'¢édit ajoute, et autres personnes qu'on puisse présumer éire par dol
ou fraude-interposées.

Observez une différence entre ces autres personnes dont parle ici Védit, et
les pére, mére et enfants des seconds et ulléricurs maris, dont il a parlé au-
paravant. Les donations faites & ceux-ci sont présumées faites en considéra-
tion des seconds et ultérieurs maris, et en conséquence sujettes i la réduction
de I'édit, par cela seul qu’ils sont parents en ligne directe descendante ou as-
cendante desdits seconds et ultérieurs maris; mais les donations faites auz
aufres personnes, n’y sont sujettes qu'autant que les enfants qui les attaque-
raient, élabliraient par des preuves, ou par des présonptions assez fortes pour
équipoller & des preuves, que ces personnes ont été interposées par le second
mari pour recevoir asa place la donation . et la lui faire passer.

On peut alléguer pour exemple d’une présomption que le donataire serait
une personne interposée par le second mari, sila personne a qui la donation
a ¢Lé faite, proche parente du second mari, ne demeurait pas sur le lieu, et
était enticrement inconnue 2 la donatrice?.

Les enfants qui soupconnent que la personne i qui leur mére a fait la dona-
tion, est une personne interposée par le second mari, peuvent, i défaut de
preuves, déférer sur ce fait, au donatzaire, le serment décisoire.

542. Tout ce que nous avons dit des donations faites par une femme qui
S'est remariée, aux pére, mére ou enfants de son second ou ultéricur mari, ou
a d’autres personnes par Jui interposées, recoit application i celles faites par
un homme qui se remarie, aux pére, mere et enfants de ses seconde et ulté-
rieures femnes, et aux personnes par elles interposées.

ART, II. — Quels sont les dons et avantages sujets 3 la réduction de
Védie.

544, Tous les dons et avantages qu'une femme fait 3 ses second et ulté-
ricurs maris, ou un homme & ses seconde et ultéricures femmes, sont sujets i
la réduction de V'édit: les donations rémunéraioires y sont sujettes aussi bien
que les donations simples,quelque grands et signalés que soient les services,

1 V. art. 1099, C. civ., qui établit la | « ce qui leur est permis par les dispo-
méme régle. ; « sitions ci-dessus. — Toute donation,

Art. 1099 : « Les époux nepourront | « ou déguisée, ou faite h personnes in-
« s¢ donner indirectement au dela de | « terposées, sera nulle, »
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lorsque ce sont des services qui par leur nature, ou par la qualité de la per-
sonne qui les a rendus, ne sont pas appréciables a prix d’argent.

Lorsque les services en récompense desquels la dontaion a été faite, sont
appréciables i prix d'argent, et tels que le donataire qui les a rendus, aurait
pu avoir action en justice pour en demander le paiement, la donation n’est
en ce cas donation, ni par conséquent sujeite a la réduction de Pédit, que jus-
|qu’a concurrence de ce dont la valeur des choses données excéde la valeur du
prix des services en récompense desquels la donation a été faite. Si le prix des
chosesdonnées n’excédail pas le prix des services, ce ne serait pas une dona-=
tion, mais une simple dation en paiement.

545. Les donations onéreuses sont sujettes 4 la réduction de ’édit, aussi
bien que les donations simples, lorsque les charges imposées par la donation
au donataire, sont des charges qui ne sont pas appréciables & prix d’argent.

Par exemple, si une femme de condition avait fait une donation i son se=
cond mari, a la charge qu'il porterait son nom, cette charge n’étant pas appré-
ciable & prix d’argent n’empécherait pas la donation d’¢tre sujette i la ré-
duction de Pédit.

Mais lorsque les charges imposces au donataire, sont des charges appré-
ciables a prix d’argent, la donation onéreuse n’est donation, et n’est sujette
Ia réduction portée par I'édit, qu’autant et jusques & concurrence de ce dont
Ja valeurdes choses données excéde le prix des charges: mais jusqu’a concur-
rence des charges, c’est le contrat do ut des, ou do ut facias, plulot qu'une
donation.

Il n’en est pas de méme d’un legs fait par une femme & son second mari, aué
vice versd, dans les provinces oi les lois permettent aux conjoints de se don-
ner par testament. Sile legs impose au légataire des charges appréciables &
prix d’argent, il n’est libéralité, et sujet & la réduciion de I'édit, qu’autant et
jusqu’a concurrence de ce dont la yaleur des choses Iéguées excedait le prix
des charges : jusqua concurrence du prix des charges, ¢’est moins un legs
fait au légataire, qu'une exécution testamentaire desdites charges, qui lui est
confice.

546, Les donations qu'une femme fait  son second mari, auf vice versd,
sont-elles sujettes a la réduction de I'édit, lorsqu’elles sont mutueiles et égales,
lant par rapport a la valeur des biens donnés réciproquement, que par rapport
au risque que la donation renferme, les personnes qui se sont fait la donation
mutuelle, étant d’un dge a peu pres égal, et d’un anssi bon tempérament 'une
que Pautre ?— La raison de douter, est qu’il semble que ces donations ne sont
pas tant des donations que des espéces de contratls intéressés de part et
d’autre, de la classe des contrats aléatoires. La femme, en faisant & son second
mari une telle donation recoit de lui 'équivalent de ce qu’elle lui donne. Si
elle lui donne Uespérance de recueillic les biens compris dans la donation
gu’elle lui fait, dans le ¢as ot il lui survivrait, elle recoit de lui Péquivalent,

ar une espérance d’égale valear qu’il lui donne, de son coté, de recueillir les

iens compris dans lasienne, dans le cas ot elle lui surviyrait. On peut aussi, par
la méme raison, dire que la femme, par une telle donation, ne fait aucun
tort aux enfants de son premier mariage : car si par ceite donation ils courent
le risque de trouver la succession de leur mére diminuée de ce qui est com-
pris dans sa donation, dans le cas auquel elle prédécéderait son second mari,
'ils en sont indemnisés par 'espérance qu'ils acquiérent, par cette donation,
de trouver la succession de leur mére, au cas qu’elle ait survéeu a son mari,
augmentée d'antant qu’elle edt été diminude, si elle edt prédécédé. Cette es-
pérance qu’ils acquierent étant d’un prix égal au prix durisque, compense c@
risque, et en indemnise les enfants. :

Nonobstant ces raisons, la jurisprudence est constante : que les donations
mutuelles, quelque ¢zales qu'on les suppose, ne sont pas moins sujeltes i la
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réduction de Pédit, que les donations simples.—Ricard rapporte un arrct eclé-
bre du 23 mai 1586, prononcé en robes rouges, par le président Brisson, qui
I'a jugé; et depuis on n’en a plus douté. La décision de cetarret est conforme
iilluét\zllre et Pesprit de édit (Ricard, des Donations, 3¢ part., ch. 9, sect. 13,

B
¢ 1 Elle est conforme A Ia lettre de Uédit. 11 y est dit, ne pourront, en quels
gue fagon que ce soit, donner, elc. Cestermes renferment toutes les donations,
de quelque espece qu’elles soient, et par conséquent les mutuelles aussi bien
que les simples. 11 est faux que les donations mutuelles que des futurs époux
se font, quelque égales qu'elles soient, ne soient pas de véritables donations :
Yintention des parties leur en donne le caractére, et les distingue des contrats
aléatoires. Clest Iaffection réciproque que les parties ont 'une pour Iautre
<’est le bien quelles se veulent une & Pautre, qui les porte & se faire mutuel-
lement ces donations. Celte intention de bienfaisance donne i ces donations,
ad guas se muluis affectionis provocaverunt, le caractere de donation, et les
distingue des contrats aléatoires *. . o : J50

2 La décision de I'arrét est conforme i Pesprit de 'édit. Le motif de P'édit,
suivant qu’il parait par le préambule, a été d’empécher que les enfants des
précédents mariages ne fussent exposés a étre réduits a la pauvreté par les
donations de leur mére; d’ol s’ensuit, dit I'édit, la diminution des bonnes fa-
milles. Or, ils y seraient exposés par les donations mutuelles, dans le cas oi
lenr mére prédécéderait, ce que I'édit a voulu empécher. Cest une mauvaise
raison, de dire que les enfants sont dédommagés duo risque qu’ils courent de
perdre ce que leur mére a donné, si elle prédécéde, par Pespérance d’en ga-
goer autant, si elle survit. Tout le monde condamne I'imprudence des gros
joueurs, qui exposent au hasard du jeu les biens qui leur sont nécessaires
pour leur subsistance , quoiqu’en jouant ils aient I'espérance de gagner autant
que ce qu’ils risquent de perdre : par la méme raison, on doit condamner et
réprimer 'imprudence d’une mére qui, par ces donations mutuelles, expose
les enfants de son précédent mariage a étre réduits i Pindigence, nonobstant
Iespérance qu’elle leur procure de gagner autant que ce qu’ils conrent risque
de perdre.

54%. Les donations qu'une femme fait & son second mari, ou qu’un homme
fait & sa seconde femme, sont sujettes & la réduction de I'édit, soit qu’elles
aient éLé faites entre-vifs, soit qu’elles aient été faites par testament, dans
les provinces ou les lois permettent a des conjoints de se donner par les-
tament 2,

548, Elles y sont sujettes, soit qu’elles aient été faites durant le mariage,
dans les provinces ol les lois le permettent; soit qu’clles aient été faites avant
le mariage, par le contrat du second mariage,

Si une veuve a fait une donation entre-vifs & un homme qu’elle a depuis
¢pousé en secondes noces, quoique par l'acte de donation il ne fit fait aucune
mention du mariage qu’ils ont depuis contracté, on doit présumer facilement
qu'elle a été faite en considération du futur mariage ; et elle est en conséquence
sujette a la réduction de I'édit : sans cela il y aurait une voie ouverte pour élu-
der I'édit.

Mais lorsque les circonstances résistent absolument a cette présomption
puta, §'il s'était écoulé un temps trés considérable entre la donation et le

1 Pothier a grandement raison dans | aient été cause 'une de Pautre, comme
celle occasion, mais pourquoi done rai- | dans un contrat do ut des.
sonne-1-il si dilféremment quand il[ * Quoique Tart. 1098 C. civ. (V.ci-
s'agit de la révocation de donation mu- dessus, p. 247 | note 1), ne parle que
tuelle, pour cause de survenance d’en- | de la donation , il faut Pappliquer aux
fant : i} veut alors que les donations | legs,
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mariage que la donatrice a coniracté avec le donataire, et que dans le temps
intermédiaire, la veuve donatrice eiit, depuis ld donation, contracté un second
mariage avee un autre, apres la dissolution duquel elle aurait épousé en troi-
siemes noces le donalaire, je pense que la donation ne doit pas en ce cas étre
sujette a la réduction de I'édit. Ayant éLé faite sans aucune vue de mariage, et
2 un donataire que la donatrice ne regardait pas alors comme son futur mari,
elle a acquis i ce donataire un droit irrévocable dans les choses comprises
dans la donation qui lui a été faite, dont le mariage qu’il a contracté depuis
avec la donatrice, ne doit pas le dépouiller.

549, Non-seulement les donations formelles sont sujettes & la réduction
de ’édit, mais encore les avantages qgui se trouvent renfermés dans des con-
ventions ordinaires de mariage y sont sujets. Far exemple, quoique la conven-
tion de préciput soit une convention ordinaire de mariage, néanmoins, lors-
qu’on est convenu par le contrat de mariage d’une veuve avec son mari, que
le survivant aurait par préciput, putd, une somme de 3,000 liv. et que le se-
cond mari survit, cetle convention, en cas d’acceptation de la communauté
par les enfants, renferme un avantage au profit du second mari survivant, de
la moitié de la somme convenue pour le précipul; el cet avanlage est sujet
a la réduction de P'édit, si la portion de I'enfant moins prenant montait &
moins que la somme de 1,500 liv. moitié du préciput.

Par la méme raison, si le contrat de mariage ou se trouve celle convention
de préciput, portait aussi une donation de part d'enfant au profit du second
mari, le second mari ayant, par la part d’enfant qui lui est donnée, tout ce qu’il
est permis a la femme de lui donner, il ne peut plus avoir de préciput.

Si les enfants héritiers de leur mére renongaient a la communauté, tous les
biens de la communauté appartenant de droit en ce cas au mari, il n’y aurait
pas lieu au préciput, qui se prend sur les biens de la communauté ; et la con-
vention de préciput devenant sans effet ne formerait aucun avantage au pro-
fit du second mari.

Lorsque c’est un homme veuf qui a épousé une seconde femme, laquelle a
survécu, la convention de préciput forme pareillement au profit de cette se-
conde femme qui accepte la communauté, un avantage de la moitié de la
somme convenue pour le préciput du survivant; etsicelte femme survivaute
renonce i la communauté, et qu’il y ait clause « qu'elle aura son préciput, méme
en cas de renonciation i la communauté,» la convention de précipnt forme en
ce cas au profit de la seconde femme, un avantage de toute la somme conve-
nue pour le préciput; et en 'un et en autre cas, avantage est sujet a la ré-
duction de I'édit 1.

VYD art. 21527 € civ.

Art. 1527 : « Ce qui est dit aux huit
« sections ci-dessus (art. 1041 2 1526,
« concernantlacommunaute). nelimite
« pas A leurs dispositions précises les
« stipulations dont est susceptible la
« communauté conventionnelle.— Les
« époux peuvent faire toutes autres
« conventions, ainsi qu'il est dit &
« Particle 1387 , et saul les modifica- | «
« tions portées par les art. 1388, 1389
« et 1390 (indiquant les principes d’or-
« dre public auxquels il n’est pas per-
« mis de porter atteinte).—Néanmoins,
« dans le cas ot il y aurait des enfants

d’un précédent mariage , toute con=
vention qui tendrait dans ses effets i
donner & P'un des époux au dela de
la portion réglée par 'art. 1098, au
titre des Donations entre-vifs et des
Testaments { V. ci-dessus, p. 247,
note 1), sera sans effet pour tout 'ex-
cédant de cette portion; mais les
simples bénéfices résultant des tra-
vaux communs et des économics
faites sur les revenus respectifs
quoique inégaux, des deux époux, ne
sont pas considérés comme un avan=
taze fait au préjudice des enfants dy
¢ premier Jit, »
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550. La communauté de biens qui est établie entre une veuve et son Se-
cond mari, est une espéce de contrat de société, qui ne renferme aucun avan-
tage au profit du second mari, lorsqu’il a apporté autant que sa fgmme; mais
lorsque apport est inézal, et que la veuve a apporté plus que n'a apporte le
second mari; putd, si la femme a apporté 4,000 liv. en communauté, et que le
second mari n’en ait apporté que 1,000; cette inégalité forme, au profit du
second mari, un avantage sujet a la réduction de Iédit : cet avantage est de
la moitié de ce que la femme a apporté de plus que lui. Lorﬁt[ue, les enfants
acceptent fa communauté, et lorsqu’ils y renoncent, et quil n'y a pas de
clause au contral de mariage, qui leur accorde la reprise de la part de leur
mére, Favantage est.du total de ce que la femme a apporte de plus que lui,
Par exemple, dans 'espéce proposée, ot la femme a apporté 3,000 livres de
plus que son second mari, 'avantage, en cas d’acceptation de la communauté,
sera de 1,500 liv.; et en cas de renonciation, de 3,000 liv. C’est pourquoi, si
dans le cas de Pacceplation, la part de I'enfant qui est le moins prenant, se
trouve moindre de 1,500 livres; et si, dans le cas de rcnoncmuon,'elle‘ se
trouve moindre de 3,000 livres, il y aura en I'un et en Pautre cas lieu a la
réduction de Pédit.

Par la méme raison, si le contrat du second mariage, outre Pavantage qui
résulte de Vinégalité de Papport, contenait une donation de part d’enfant,
faite par la femme & son second mari, le second mari, qui par la donation de
part d’enfant, recoit tout ce qu’il est permis i la femme de lui donner, ne
doit profiter en rien de ce que la femme a apporté de plus que lui : ¢’est pour-
quoi au partage de la communauté, les enfants doivent, avant partage, préle-
ver tout ce que leur mére a apporté i la communauté de plas que lui, de la
méme manicre que si elle se Pétait réservé propre. Par exemple, dans Pes-
péce proposée, ils doivent, au partage de la communauté, prélever avant par-
tage la somme de 3,000 livres; et s’lls avaient déja fait partage de la cornmu-
nauté sans faire ce prélevement, les enfants, ayant touché par ce partage la
moitié de la somme de 3,000 livres qu’ils avaient droit de prélever, en doivent
faire confusion sur eux: le second mari est débiteur envers eux de 1,500 livres
pour Vautre moitié de ce prélévement qu’ils avaient droit de faire; et cette
somme de 1,500 livres que le second mari doit aux enfants, lui doit étre pré-
compltée sur sa part d’enfant, qu’il a droit de prendre dans la part échue aux
enfants par le partage de la communauté.

Lorsque ¢’est un homme qui, par le contrat de mariage avee une seconde
femme, a apporté plus qu’elle en communauté, ¢’est pareillement un avantage
qu’il fait & sa seconde femme de la moitié de la somme qu’il a apportée de plus
qu’elle en communauté, lorsque cetie seconde femme accepte la communauté :
si elle y renonce, Pavantage disparaft *. :

551. Dans la communauté légale, qui a lieu lorsque les parties ne se sont
pas expliquces sur la communauté, ou lorsqu’il n’y a pas du tout de contrat de
mariage, si le mobilier de la femme, qui est entré dans cette communauté 1é-
gale, était beaucoup plus considérable que celui du second mari, celte inéga-
lité serait-elle censée faire un avantage au profit du second mari, sujet a la
réduction de P'édit, de méme que I'inégalité d’apport qui se trouve dans la

1 V. art. 1496, C. civ.

« de 'un des époux, un avantage su=
Art. 1496 : « Tout ce qui est dit ci-

« périeur a celui qui est autorisé par

« dessus , sera observé méme lorsque
« 'un des époux ou tous deux auront
« des enfants de précédents mariages.
« —5i toutelois la confusion du mobi-
 lier et des dettes opérait , au profit
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communauté conventionnelle 7—On dit en faveur du second mari : Clest la loi
qui fait tomber dans la communauté légale tout le mobilier de chacune des
parties; si le mari ressent un avantage de ce que sa femme en avait plus que
lui, et de ce qu’il en est entré plus de la part de sa femme que de la sienne,
il tient cet avantage de la loi qui Iy a fait entrer, et non de sa femme, avee
qui il n’a eu a cet égard aucune convention : cel avantage n’est donc pas en
cela un avantage que lui fait sa femme ; il n’est donc pas sujet & la réduction
de I'édit.

Nonobstant ce raisonnement, il est constant dans 'usage, qu’il y est sujet,
de méme que celui qui résulte de 'inégalité des apports dans le cas de la com-
munauté conventionnelle. Il est faux que dans le cas de la communauté légale,
le second mari ne tienne pas cet avantage de sa femme, mais seulement de Ia
loi. Suivant les principes de Dumoulin, que nous rapporterons dans le préli-
minaire de notre Traité de la Communaulé, lorsque les parties n’ont pas fait
de contrat de mariage, ou ne se sonl pas expliquées sur la communauté dans
celui qu’elles ont fait, elles sont censées étre tacilement, ou du moins virtuel-
lement convenues de tout ce qu’il est d’usage de convenir dans la province;
et par conséquent dans les provinces dont la loi admet la communauté entre
mari et femme, sans qu’elle ait été expressément stipulée, elles sont censées
tacitement, ou du moins virtuellement convenues d’établir cette communauté,
et de la composer de toutes les choses dont cette loi déclare qu’elle est com-
posée. Lorsque les parties ne s’en sont pas expliquées, la communauté est en
ce cas appelée légale, parce que les parlies s’en sont en ce cas rapporlées a la
loi sur la communauté qu’elles ont vouluétablir, et sur les choses dont elles ont
vouln qu’elle fit composée ; mais ce n’est pas la loi immediaté et per se qui y
fait tomber en ce cas les choses qui y tombent; c’est la condition tacite ou
virtuelle, intervenue entre les parties, par laquelle elles sont censées étre con-
venues qu’elles y tombassent, qui les y fait tomber. L’avantage que le second
mari ressent de ce qu'il y est tombé de la part de sa femme plus qu’il nen
est tombé de la sienne, est donc un avantage qu’il tient de la convention tacite
ou virtuelle qu’il est censé avoir eue avee sa femme, el par conséquent qu'il
tient de sa femme. Sa femme, en ne se réservant pas propre, comme clle le
pouvait, et en laissant tomber 2 dessein dans la communauté ce qu'elle avait
de plus en mobilier que son second mari, est censée lui aveir fait en cela le
méme avantage que celui qui est fait dans le ¢as d’une communauté conven-
tionnelle & un second mari, lorsque la femme y apporte plus que lui; et il est
également sujet a la réduction de I'édit.

Denisart, sur le mot Noces (n° 27), rapporte un arrét du 29 janvier 1638,
qui a jugé suivant ces principes.

53%2. Lorsque le second mari a un talent et une profession lucralive qui a
produit beaucoup & la communauté, est-il fondé i prétendre que ce qu’il ap-
porte en talent, supplée a ce qu’il a apporté en biens de moins que la femme,
et qu'en conséquence ce que la femme a apporté en biens de plus que le second
mari, ne doit pas élre censé un avantage fait & ce second mari, lequel, par
son talent qu’il apporte & la communauté, fournit Péquivalent de ce que sa
femme a apporté, et méme souvent plus?

On peut dire en faveur de la prétention du second mari, que selon les ré-
gles du contrat de société, Iindustrie que P'un des assocics apporte a une
société, lorsquelle est appréciable, peut étre Péquivalent de ce que Pautre
associé y a apporté de plus en biens : Societas (universorum bonorum) coiri
polest etiam inler cos qui non sunt e@quis facultatibus, quum p!f*r{nnq)ue
pauperior operd suppleat, quantum patrimonii deest; L. 5, § 1, {f. Pro
soc. 11 semble que suivant ce principe, une femme ne doit étre censce
avoir fait aucun avantage a son second mari, en apportant une plus grande
quantité de biens que lui d la communauté, lorsque Pindustrie que le mari g
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apportée, supplée i ee qu'il y apporte de moins, et est un juste équivalent de
ce que la femme a apporté de plus.—Je pense que le princip2, quoique vrai
dans la théorie, ne doit pas ordinairement, dans la pratique, ¢tre appliqué a
Pespéce de cette question ; 1° parce que P'estimation de cette industrie du se«
cond mari est quelque chose de trop arbitraire et de trop difficile ; 2° parce
que la femme apporte de son coté une espéce d’'industrie qui_prolite souvent
plus i la communauté que Vindustrie de son second mari : c’est sur elle que
tombe tout le soindun ménage, pendant que le mari est occupé de son artou de
sa profession ; et souvent ce soin qu’une femme apporte i son ménage enrichit
plus la communauté que les gains que fait dans Pexercice de son art ou de
sa profession le second mari, qui trés souvent les dépense aussi facilement yu'il
les fait. L’industrie du second mari étant donc compensée avece celle de sa
femme, elle ne peut plus servir d’équivalent a ce que la femme a apporté de
plus que lui en biens. :

Néanmoins si les gains que le second mari a coutume de retiver annuelle-
ment de sa profession, étaient si immenses, qu’ils montassent pour une seule
année i une plus grosse somme que celle que la femme a apportée de plus
«ue lui, et que la communauté se fat trouvée considérablement enrichie de
ces gains, les enfants avraient en ce cas maovaise grice i opposer au second
mari, que leur mére aurail fait un apport 4 la communauté plus considérable
que le sien.

Le second mari n'est censé avantagé que de ce que la femme a apporté de
plus que lui en prineipal; ce que la femme apporte de plus en revenus, n’est
Pas réputé un avantage prohibé et réductible qo’elle fasse i son second mari:
«’est pourquoi, si une femme qui a, par exemple, 10,000 livres de revenus,
s’est remariée A un homme qui n’en a pas la dixicme parlie, et a contracté
avec lui communauté de biens, dans laquelle entreront ses revenus pendant
wut le temps qu’elle durera, Ricard (3¢ part., ¢h. 9, gl. 2, n° 1211) décide
qu'en ce cas, quoique le second mari profite des revenus de la femme , néan-
moins cetlte communauté n’est point répulée un avantage qui puisse élre ré-
ductible suvivant I'édit. Ricard cite pour son avis, un arrét rapporté par Ienrys,
ton. 2, liv.&,ch. 6, quest. 58, qui a jugé que, méme dans le pays de droit écrit,
ol la eommunauté n’a pas lien, si elle n’est stipulée, la communauté qui avait
616 stipulée par le contrat de mariage d’une femme avee son second mari, ne
pouvait étre allaquée comme un avantage fait au second mari : & plus forte
taison doit-on le juger dans le pays coutumier, of la communauté est de
droit. L’avis de Ricard est suivi dans I'usage .

553. Lorsqu’il est échu & une femme des successions mobiliéres pendant
sa communauté avec son second mari, la femme qui aurait pu, par une clause
de son contral de mariage, se réserver propres ces successions, et qui ne I'a
pas fait, est-elle censée, en ne le faisant pas, avoir fait en cela a son second
ari un avantage sujet ala réduction de 'édit?—Ily a une grande dillérence
.entre ce défaut de réserve des successions mobilieres , et le défaut de ré-
serve de ce gu'elle avait, lors de son mariage , de plus en mobhilier que le
second mari. Ce qu’elle avait alors de plus en mobilier que son second mari,
était quelque chose de certain et ‘de déterminé, dont, par le défaut de ré-
serve de propre, elle se dépouillait pour le mettre en communauté : elle en
avantage son second mari, puisqu’il acquiert, a titre lucratif, au moins une
partie dans cet excédant de mobilier, sans avoirde sa part rien conféré i la place.

Il n’en est pas de méme du défaut de réserve des successions. Ce que la
femme a manqué de se réserver, cn ne stipulant pas par le contrat de son
second mariage , que les successions seraient propres, w'élait pas, comme
dans espéce précédente , quelque chose quielle edl alors, et dont elle se soit

B

* Art, 1527, in fine, C, civ. (V. ci-dessus, p. 253, note 1.)
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dépouillée pour en avantager son second mari : ce n’était rien de certain ;
cela ne consistait qu’en des espérances incertaines. Il était incertain alors
si elle aurait des successions mobiliéres pendant son mariage , et si elle en
aurait plus que son mari , qui en pouvait avoir aussi : elle ne doit done pas
Clre censée avoir, par le défaut de réserve des successions , voulu faire un
avanlage a son second mari , mais plutot avoir laissé aller le cours naturel
de la loi de la communauté conjugale, suivant laquelle tout le mobilier qui
advient a chacun des’ conjoints pendant que cette communauté dure, ¥
tombe.

Bretonnier, dans ses Observations sur Henrys, t. 2, liv. 4, ch. 6, quest. 58,
rapporte un arrét du 25 juin 1703, lequel, sur'un appel do bailliage de Sens,
a jugé, conformément i ces principes, que les enfants d’un premier mariage
n’étaient pas fondés a réputer pour avantage fait par leur mére i leur beau-
pere, la part qu’il avait eue dans le mobilier d’une succession échue i leur
mére durant le second mariage. ;

Cela doit-il avoir liez, méme dans le cas auquel le second mari n’aurait de
§a part aucunes successions i espérer, puld, s'il était bitard ?—Je pense qu'il
[audrait décider de méme : il ne peut rien venir en ce cas au second mari
i titre de succession, il peut lui venir quelque chose A titre de donation ou de
legs 1,

354. Mais sile second mari avait réservé propres ses successions i venir,
et que la femme n’edt pas réservé les siennes, le défaut de réserve en ce cas
renfermant une inégalité affectée, devrait passer pour un avantage.

555. Quid, de la clause par laquelle on convient dans le contrat du second
mariage, «que les successions de partet d’autre tomberont en communauté,
fant pour le mabilier que pour Pimmobilier? »

Les parties. en s’écartant par cette clanse, de la loi de la communauté con-
jugale, qui ne fait pastomber dans cette communauté les immeubles qui advien-
nent aux conjoints par succession, ne peuvent pas paraitre avoir d’autres vues
que celle de s’avantager réciproquement. Chacun des conjoints, en convenant
que les immeubles de succession qui lui écherront, tomberont en communauté,
a une volonté formelle de donner a 'autre une part dans lesdits immeubles :
la part que le second mari a, en vertu de cette clause , dans les immeubles
des successions ¢échues a sa femme , est done un avantage que lui a fait sa
femme , lequel par conséquent est sujet a la réduction de Pédit.

En vain opposerait-il pour s’en défendre, que par cette clause sa femme ne
lui a donné qu’une espérance A ces successions immobiliéres, & la place de la-
quelle il donnait, de son cité, a sa femme pareille espérance anx immeubles
des successions qui pouvaient pareillement lui échoir. La réponse est, que
les donations, quoiqu’en espérance , lorsque 'espérance s'est effectuée, et
quoique mutuelles et réciproques, élant sujettes a la réduction de I'édit, comme
nous I'avons vu suprda, a 'égard des donations mutuelles et du préciput; pour
que lavantage qu’a eu le second mari dans les immeubles des successions
cchues, soit un avantage sujet  la réduction de P'édit, il sulfit que par I'évé-
nement Pespérance se soit effectuée ; il suffit que par 'événement il soit échu
i sa femme des successions d’immeubles dans lesquelles il ait pris part, et qu’il
ne lui en soit échu a lui ancunes, ou que dans celles qui lui seraient échues,
sa femme ne trouve pas I'équivalent dela part qu’il trouve dans Jes immeubles
des successions échues A sa femme 2.

356. La convention par laquelle « on a fixéa une cerlaine somme la part
ju'une seconde femme aurait eue dans la communauté, » est-elic censée renfer-

' Les art. 1196 et 1527 (V. ci-des- | exizent aujourd’huiuneautre décis:ion_.
sus, p. 25%, note 1, et p. 253, note 19,1 * Il en serait de méme aujourd’hui,
2 ? &
TOM. VI. 17
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mer un avantage sujet i la réduction de I'édit, lorsque cette somme excéde
ce qu'elle aurait eu de net pour sa part en la communauté? Wi

On dira pour la négative, que celte convention est un contrat aléatoire,
plutdt qu’elle ne contient un avantage : la seconde femme achéte ce qu'elle
recoit de plus que la moiti¢ des biens de la communauté , par le risque qu’elle
a couru de recevoir beaucoup moins que la moitié de la communauté, si elle
elit prospéré autant qu’on Pespérait.

Nonobstant ces raisons, je pense que cette somme, pour ce dont elle ex-
céde le montant de la moitié des biens de la communaule, est un avanlage
sujet i la réduction de I'édit; autrement on aurait une voie ouverte d'avan-
tager une seconde femme, en fraude de I'édit, en fixant le forfait de sa part
en la communauté, & une somme beaucoup plus forte qu’il n’est vraisemblable
que doive monter sa part lors de la dissolution de la communauté ; et sion
laissait & Parbitrage du juge & juger de cette vraisemblance , ce serait donner
licu & des procés qu'on retranche en suivant notre décision.

Observez que, pour que la somme & laquelle on a fixé la part de la seconde
femme en la communauté 1, soit réputée avantage pour ce dont elle excede
la moitié¢ du montant des biens de la communaulé lors de sa dissolution , il
faut quelle excéde pareillement ce que la seconde femme a apporté i
communauté ; ear ce n’est pas avantage, lorsqu’elle ne retire que ce qu'elle y
a mis.

55%. Quoique le douvaire qu’un homme accorde a une seconde femme,
soit une convention matrimoniale, plutot qu’une donation, néanmoins lors-
quil excede la valeur du dounaire coutumier, il est, jusqu’a concurrence de cet
excédant, réputé un avantage fait par ’homme i sa seconde femme, sujet i la
réduction de P'édit. Mais, jusqu'a concurrence de la valeur du douaire coutu-
mier, le douaire qu’un mari accorde i sa seconde femme, n’est pas sujet ala
réduction de I'édit, n’étant pas, jusqu’a celle concurrence, répulé un avan-
tage. (est ce qui a €t¢ jugé par un arrét solennel du 18 juillet 1615, rendu
consultis classibus , et encore depuis par un autre du 10 juillet 1656. Ces
arréts sont rapporiés par Rieard (3¢ part., ch. 9, gl. 2, n° 1220). La raison est,
que nos coutumes accordent a toutes les femmes, aux secondes, troisiémes et
quatriémes, etc., aussi bien qu’aux premiéres, un douaire dans les biens de
leur mari, lorsque le mari ne leur en a pas accordé un par le contrat de ma-
riage. On appelie ce douaire que laloi leur accorde, le douaire coutumier. Elles
Te tiennent de la loi, qui le leur accorde immediaté et per se; elles le tiennent
ex beneficio legis, el non ex beneficio hominis. Le mari, en donnant un dou-
aire conventionnel & sa femme, tant que ce douaire n’excéde pas le coutumier,
n'est pas censé lui faire un don, mais lui donner un équivalent de ce que
la loi lui donne: elle le tient done, jusqu’a celle concurrence , magis ex be-
neficio legis , quam ex beneficio hominis. Lorsque le douaire. conventionnel
esL beaucoup au-dessous du coutumier, bien loin qu'en ce cas le mari lui fasse
un don, ¢’est au contraire la femme qui, en se restreignant i ce douaire, veut
bien faire remise de ce que la loi lui donnait de plus a titre de douaire 2.

&58. Si le douaire conventionnel, jusqu’a concurrence du douaire cou-

t V. art. 1522, C. civ.

Art. 1522 : « Lorsqu’il est stipulé
« que I'un des époux ou ses héritiers
«ne pourront prétendre qu'une cer-
« taine somme pour lout droit de com-
v munauté, la clause est un forfait qui
v oblige 'autre époux ou ses héritiers
« & payer la somme convenue, soit

Source : BIU Cujas

« (que la communauté soit bonne ou
« mauvaise, suflisante ou non pour ac-
« quitter la somme. »

* 1l n’y a plus de douaire 1égal ; par
conséquent, toute stipulation de douaire
devraétre traitée comme unedonation,
comme une lihéralité provenant du fait

\de Phomme,
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tumier, n’est pas réputé un avantage fait i la femme par son mari, et n’est
pas sujet & la réduction de Pédit, a plus forte raison le doit-on dire du douaire
coutumier, lorsqu’il n’y a, par le contrat de mariage , aucun douaire conven-
tionnel.

Ricard (ibid., n° 122%) a une opinion singuliére : il prétend que ce n’est que
dans le eas ol la seconde femme est d’une condition et de facultés i peu prés
égales a la condition et aux facultés du mari, que le donaire coutumier n’est
pas réputé un aantage fait A la femme par son mari, et n’est aucunement sujet
a la réduction de I'édit : mais lorsqu’elle est d’une condition et de facultés
beaucoup inférieures a celles de son mari, il dit qu'en ce cas, lorsqu’il n’y a pas
de douaire conventionnel, on doil estimer i quoi peut monter un douaire con-
venable i la condition et aux facultés de cette femme, et que son douaire cou-
tumier , en tant et jusqu'a concurrence de ce qu'il excéde celte estimation ,
doit étre, pour cet excédant, répulé un avantage sujet i la réduction de 1'é-
dit. Le mari, dit Ricard , qui pouvait avee justice, par le traité de mariage ,
restreindre le dovaire de sa femme 2 la somme portée par celte estimation ,
est censé lni avoir fait un avantage de ce que le douaire coutumier vaut de
plus, en tant que pouvant le restreindre et le diminuer, il ne P'a pas fait : In
lantum ei donasse videtur, in quantiom quum adimere posset , non ademit.

Jecrois cette opinion de Ricard contraire aux principes. Les lois coutumiéres
ne réglent le douaire, ni sur 'état de la femme avant son mariage, ni sur les
biens gu’elle a apportés i son mari : quoiqu’elle fat, avant son mariage, d’un
état beaucoup inférienr i celui de son mari, elle devient, par son mariage ,
d’un état égal A celui de son mari; et par conséquent son douaire doit se
régler, non eu ¢gard i I'état qu’elle avait avant le mariage , mais eu égard A
celui de son mari,

Le peu de biens qu’elle a apportés h son mari, n’est pas non plus une raison
Pour diminuer son douaire : bien loin de cela, le donaire étant accordé aux
emmes pour soutenir, aprés la mort de leur mari, I'élat de leur mari, moins
elles ont de leur propre, plus elles ont besoin du douaire que la loi lear ac-
corde pour cela. L’opinion de Ricard, outre qu’elle est mal fondée, aun autra
inconvénient, qui est qu’elle ouvre la porte aux procés, en laissant & la dis-
erétion des juges i estimer, suivant les différentes circonstances, jusqu'd quelle
concurrence lé douaire doit éire censé un avantage sujet a la réduction de
Pédit; au lien qu’on retranche les procés en décidant ces questions par des
principes généraux.

»39D. La somme promise par le contrat de mariage 4 une seconde femme
pour son deuil, n’est un avantage qu'autant qu'elle excéde celle qui lui est due
en égard alétat et aux facultés de son mari: il n’y a que cet excédant qui soit
un avantage sujet a la réduction de 'édit 1.

ART, III. — En quels cas y a-t-il lieu a la réduction de V'édit, et A quelle
partd’enfant sont réductibles les donations faites aux seconds et ulté-
rieurs maris, ocu aux secondes et ultérieures femmes ?

560. Pour qu’il puisse v avoir lien & la réduction de I'édit, il faut :—1° que
la [emme ou homme qui a convolé en secondes ou ultérieures noces, ait
cu quelque enfant de quelqu’un de ses précédents mariages; car ce n’est qu'a

' Le deuilde 1a femme est aux frais | « est aux {rais des héritiers du mari
de la succession du mari et forme une | « prédécédé. — La valeur de ce deuil
véritable eréance légale an profit de la | « est réglée selon la fortune du mari.
venve, (Art, 1441, C. civ.) « —II est ddt de méme & la femme qui

Art. 1481 : « Le deuil de la femme [ « renonce i la communaute. »

i7*
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ces personnes que la défense de Pédit ést faite, comme nous I'avons yu suprd,
art. der, §er, L i

11 faut : 2° que quelqu’un desdits enfants lui ait survécu ; car la loi n’ayant été
faite qu’en leur faveur, elle cesse , 8'il ne s’en trouve aucun au temps auquel
1a loi devait avoir son effet, et venir 2 leur secours : mais lorsque quelqu’un
desdits enfants lui a survécu, il n’est pas nécessaire qu’il smt.son heritier; il
suffit qu'il soit capable de venir i sa succession *.

Enfin, il faut, en troisitme lieu, que ce qui a été donné aux personnes
prohibées par Iédit (sur lesquelles voyez suprd , Part. 1¢7, § 2), excéde la
part qu’a eue ou avait droit d’avoir dans les biens de la donatrice ou du dona-
teur, celui de tous ses enfants, de quelque mariage que ce soit, qui a eu la
moindre part. ;

C’est ce qui est porté par ces termes de I'édit : « Ne peuvent..... donner....,
« plns qu’d un de leurs enfants, ou enfants de leurs enfants; et s'il se_trouve
« division inégale de leurs biens, faite entre lenrs enfants, ou enfants dg leurs
« enfants, les donations par elles faites & leurs nouveaux maris, seront réduites
« et mesurées i raison de celui des enfants qui en aura le moins. »

Par exemple, si une femme qui avait des enfants d’un premier mariage, a
convolé en secondes noces, et a donné quelque chose & son second mari, et
que par testament elle ait fait ses enlants légataires universels, & 'exception
d’un, soit du premier, soit du second mariage, & qui elle n’a laissé que sa lé-
gitime ; si la donation faite an second mari, excede cette légitime , qui est la
part de eelui de tous les enfants qui a la moindre part dans les biens de sa
meére, il y aura lien & la réduction de I'édit, et la donation faite au second mari,
devra étre réduite i la somme 2 laquelle monte cette légitime.

3G 8. La part de I'enfant le moins prenant, i laquelle est réductible la do-
nation faite au second mari, est la part que cet enfant le moins prenant a droit
d’avoir dans les biens de la donatrice, et non pas celle dont il veut bien se
contenter, quoique moindre que celle qu’il a droit d’avoir. Par exemple, si,
dans I'espéce ci-dessus proposée , une femme avait fait ses enfants ses léga-
taires universels, a Pexception d’un, a qui elle aurait laissé une somme ou une
chose qni fut au-dessous de sa légilime ; quoique cet enfant ait bien voulu s'en
contenter, et sc soit tenu au don ou legs qui lui a été fait, sans prétendre au-
cun supplément de légitime, la donation faite au second mari ne doit pas étre’
réduite i la valeur du don ou legs dont cet enfant a bien voulu se contenter;
mais elle doit subsister jusqu’a la concurrence de la Iégitime que cet enfant avait
droit de prétendre.

Ricard (3¢ part., ch. 9, gl. 3) nous atteste que ¢’est la jurisprudence du parle-
ment. Ces termes de 'édit : Les donationsserontmesurées a raison de celui des
enfantsgui en aura le moins mesont point contraires i cette décision : celui des
enfants qui a le moins, a véritablement dans les biens de sa mére, non-seule-
ment ce que sa mere lui a laissé, mais le droitde prendre dans les biens desamére
ce qui manque a sa légitime, lorsqu’iln’en est pas rempli. Ce droit fait partie de
sa part dans les biens de sa mére, et il ne doit pas étre en son pouvoir, en y re-
noncant par collusion avec ses fréres et sceurs, de donner atteinte 3 la dona-
tion faite au second mari, qui doit étre mesurée sur tout ce qui compose ou
peut composer ceile part.

®6T. Lorsqu'une fille, par son contrat de mariage , au moyen d’une dot
qu’elle a recue, beaucoup moindre que n’eit été sa légitlime, a renoncé A la
succession de sa mére, en faveur de ses fréres, la donation faite au second
mari doit-elle étre réduite ala dot que cette fille a recue >—La raison de dou-

' Nous pensons, au contraire, quil | mier litacceptent la snccession du do-
est néeessairg que les enfants du pre- [ pateur,
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ter est, qu’en ce cas cetle fille, par la clause de son contrat de mariage, élant
restreinte a la dot qu’elle a regue, et ne pouvant rien prétendre davantage ,
meéme 2 titre de légitime, dans les biens de sa mére ; la dot qu'elle a regue
st toute sa part dans les biens de sa mére ; la donation faite au second mari
devant étre réduite 3 la part de Penfant qui a le moins dans les biens de la
donatrice, clle doit étre réduite a la dot de cette fille, qui est la part entiére
qu’elle a des biens de sa mére.

Nonobstant ce raisonnement, Ricard décide que la donation faite au second
mari, ne doit pas étre réduite & cette dot : la part de Penfant qui aura le moins,
a laquelle Pédit veut que la donation faite au second mari, soit réduite, ne doit
s’entendre que de celle d’un enfant, ou qui vient i la succession de sa mére, o
qui avait droit d’y venir, quoiqu’il y renonce ; et non d’un enfant qui, par son
contrat de mariage, s’est exclu de pouvoir venir & la succession, et de pou-
voir y prendre part. On ne peut pas dire que la dot que cette fille a recue, soit
sa part dans les biens de la succession de sa mére ; ele n’y a plus de part, en
ayant fait une espéce de transport a ses fréres, en faveur desquels elle a re-
noneé i sa succession .

563, Par la méme raison, lorsque la femme qui a fait une donation 4 son
second mari, a exhérédé un enfant pour une juste cayse, et lui a néanmoins
fait un legs modique pour ses aliments, la donation faite au secord mari ne
doit pas étre réduite a la somme i laquelle monte le legs fait a cet enfant; car
ce legs n’est pas une part que cet enfant prend dans les biensde la succession
de sa mére, cet enfant n’ayant aucune part & prendre dans une succession dont
Pexhérédation I'a exclu 2.

#6.L. Lorsque la succession de la femme se partage par souches entre ses
petits-enfants de différentes souches, la donation faite au second mari ne doit
pas étre réduite 2 la part que 'un des pelits-enfants a dans la subdivision du
lot échu i sa souche; mais elle doit se mesurer sur la part échue a celle des
souches qui y a la moindre part.—Par exemple, supposons qu'une femme a eu
trois enlants, qui sonttous prédécédés, et ont laissé chacun des petits-enfants;
supposons encore que dans le partage qui est a faire de sa succession, la part
de la souche ainée monte a 40,000 livres, et celle de chacune des souches ca-
dettes 2 30,000 livres, et que la part de P'nne des souches cadettes est subdivi-
sée ézalement entre dix petits-enfants, dont elle est composée, qui y ont cha-
cun 3,000 livres pour leur dixiéme portion ; dans cette supposition, la donation
faite an second mari ne doit pas étre réduite i la somme de 3,000 liv., mon-
tant de la part d'un enfant de. Pune des souches. La raison est évidente : Ja
succession est déflérée ct partagée par souches; donc c¢’est chacune des sou-
ches, etnon chacun des petits-enfants, qui prend une part dans le partage de
la suceession ; done ¢’est a la part qua dans ce partage 'une des souches qui
y a la moindre part, que doit se mesurer la donation faite 2u second mari .

565, Au contraire, lorsque lafemme n'a laissé que des petits-enfants d’une
méme souche, qui viennent a sa succession, la succession ne se partageant pas
en ce cas par souches, mais par personnes, la donation faite au second mari
est en ce cas réductible i la part qu'aura dans la succession celui des petits-
enfants qui aura la moindre part. Cest ce qui a été jugé par un arrét de 1651,
rapporté par Brodeau sur Louet, let. N., sommaire 3, n° 22, et par Blcurd‘

D

.

! Le Code n’admet plus de sembla- | « peut avoir & cette succession. »
bles renonciations. (Art. 79t , C. civ.)| * Nous n'admettons plus l'exhére-
Art, 791 : « On ne peut, méme par | dation : il y a des causes d’indignité;
« contrat de mariage, renoncer 2 la|mais 'indigne, exclu de la succession,
« succession d’un homme vivant, ni [ne doitpas étre compté. -
« alicner les droits éventuels quwon| ¥ Il en est de méme aujourdhui,
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(3¢ part., ch. 9, gl. 3, n° 1274). Neéanmoins ce dernier prétend que la question

avait souflert quelque
lement de Toulouse (du

difficuité ; et il cite (ibid., !
16 mai 1619), qui a jugé au contraire que la do-

n° 1272) un arrét du par-

B = « . A . . 3 . 3 H
nation faite au second mari ne devait pas etre réduite a la part que I’un des petits-
enfants avait dans la succession, mais qu'elle devail se mesurera ce que ces pe-

tits-enfants y avaient ous ensemble

qu’au lieu de leur pere, fils de la défunte. Cette raison, que
de fondement i cet arrél, ne me parait pas bonne. !
de lewr pére; ce West que dans les cas

enfants viennent en ce cas au liew

auxquels la loi ¢tablit la fiction de la représentation,
mais dans ce cas-cl,
fiction de la représentation, ces petits-enfants viennent de
représentent pas leur pére: on ne peut

de lewr pére quils représentent:

; paree quils n’y venaient tous ensemble

Ricard fait servir
Il est faux que les petits-

qu'ils viennent aw- licw
ou il n’y a pas lieud la
leur chefl ; ils ne

done dire qu’ils viennent aw liew de

leur pére : car venir au liew de quelqu’un, c’est le représenter *.

566. Lorsqu'une femme ayant des enfants d'un précédent mariage, passé
successivement b différents mariages, et quelle a fait des donations i ses se-

cond, troisiénie et quatriéme maris, il n’est pas nécessaire, pour « i
la donation faite i Pun desdits maris, excede la

4 Ia réduction de Iédit, que

part de Venfant le moins prenant; il suffit que

quil y ait lieu

toutes ces donations excedent

ensemble cette part; car I'édit ne dit pas, « ne peuvent donner a chacun de

« leurs nouveaux maris »: mais il dit,

« maris plus qua un de leurs enfants » :
donner 2 tous leurs nouveaux maris, lorsqu’elles en
Péquivalent de la part de Penfant le moins prenant®.

« ne peuvent donner « @ leurs nouveaus

ce qui signific qu’elles ne peuvent
ont eu plusieurs, plus que
(est pourquoi, si une

femme avait donné i son second mari quelque chose qui équivalat a cette
part, les donations faites aux autres seraient entiérement nulles ; ayant donné

au second tout ce que la loi lui permettait de donner a
ne lui restait plus rien 3 donner aux autres, etc.

ses nouveaux maris, il
Ricard (ibid., n° 1321).

1 Nous croyons Popinion de Ricard
préférable @ celle de Pothier : il est
¢évident quesi les petits-enfants étaient
seuls, il serait fort indifférent d’exami-
ner s'ils viennent de leur chef ou par
représentation : mais concourant avec
une personne qui, sans étre enfant, a
cependant droit & une part d’enfant ,
il est évident qu’ils doivent , tous en-
semble, compter pour un; vice unius
funguntur, leur nombre ne peut pas
réduireindéfiniment 1a portion du con-
joint qui a droit & une part d’enfant.

ans notre législation , la question
n’aura un intérét quiautant qu'ils se-
ront plus de trois, car le conjoint do-
natcur ne peut disposer de plus d’un
quart.

3 Le Code admet que chagque con-
joint suceessil peut recevoir une part
g’enfant légitime le moins prenant.
Voila la capacité de recevoir dans le
conjoint donataire : mais voici la li-
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mite dans le conjoint donateur : « Et
« sans que, dans aucun cas CES DO
« NATIONS puissent excéder le 