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TRAITÉ 

D U 

CONTRAT DE MARIAGE. 

A R T I C L E P R É L I M I N A I R E . 

1. Nous avons cru ne pouvoir mieux lerniiner noire Traité des Obligations, 
et des différents contrais cl quasi-contrats d'où elles naissent, que par un Trai
té du Contrat de Mariage, ce contrat étant le plus excellent et le plus ancien 
de tous les contrats. 

Il est le plus excellent, à ne le considérer même que dans l'ordre civil, 
parce que c'est celui qui intéresse le plus la société civile. 

Il est le plus ancien, car c'est le premier contrat qui ait été fait entre les 
hommes. Aussitôt que Dieu eut formé Eve d'une des côtes d'Adam, et qu'il la 
lui eut 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 mets, et caro de carne meà et erunt duo in carne unâ : et Eve prit 
réciproquement Adam pour son époux. 

1. Le terme du contrat de mariage est équivoque : il est pris dans ce Traité 
pour le mariage même : ailleurs il i st pris dans un autre sens, pour Vacle qui 
contient les conventions particulières que font entre elles les personnes qui 
contractent 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 espèces chez les 
Romains, et par quelles lois il se régit; 

2° Quelles sont les choses qui précèdent le contrat de mariage; 
3° Quelles senties personnes entre lesquelles il peut ou ne peut pas être 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 certains mariages qui, quoi

que valablement contractés, sont néanmoins privés des effets civils; 

1 C'est ainsi que les rédacteurs du 
Code civil ont, dans le premier livre, 
lit. 5, traité du mariage, c'est-à-dire 
du contrat qui unit les époux, et dans 
le livre troisième, lit. 5, ils ont exposé 

T O M . VI. 

les règles du contrat de mariage quant 
aux biens et aux droits respectifs des 
époux. Il est facile de voir que l'un 
tient à l'état des personnes, et l'autre 
aux intérêts pécuniaires. 

1 

Source : BIU Cujas



2 T R A I T É DU CONTRAT DE M A R I A G E . 

PREMIÈRE PARTIE. 

CE QUE C'EST QUE LE CONTRAT DE MARIAGE ; QUELLES ÉTAIENT CHEZ LES 

ROMAINS LES DIFFÉRENTES ESPÈCES DE MARIAGES ; ET PAR QUELLES LOIS 

LE MARIAGE EST RÉGI. 

CHAPITRE PREMIER. 

Ce que c'est que le contrat de mariage 

3. On peut définir le mariage, un contrat revêtu des formes que les lois ont 
prescrites, par lequel un homme et une femme, habiles à faire ensemblece con
trat, s'engagent réciproquement l'un envers l'autre à demeurer toute leur vie 
ensemble dans l'union qui doit être entre un époux et une épouse. 

Il suit de celte définition, qu'un mariage, où l'on n'aurait pas observé quel
qu'une des formalités que les lois requièrent pour sa validité, ou qui aurait 
été contracté entre des personnes que les lois rendent inhabiles, n'est pas un 
véritable mariage : c'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 l'union de leurs esprits et de leurs 
volontés. Le commerce charnel n'est point de l'essence du mariage ; celui de 
saint Joseph et de la sainle Vierge ne laissait pas d'être un véritable mariage, 
quoiqu'ils aient l'un et l'autre conservé toujours leur virginité. 

C'est ce qu'enseigne saint Augustin dans son ouvrage de Nupt. et Concup. 
lib. 1, cap. 9, où il prouve, par l'exemple de saint Joseph et de la sainte Vier
ge, que, lorsqu'un mari et une femme s'accordent à 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 cœconsensuabusu carnalis concupiscenliœ inper-
pcluum continere, absit ut inter illos vinculum conjugale rumpatur : imô FIR-
Mius erit, quo magis ea pacta secum inierint quœ cariùs concordiùsque ser-
vanda sunl,non voluplariis nexibus coi-porum, sed volunlariis a/fectibus ani-
morum .- neque enim fallaciterab Angelo diclum est ad Joseph, Noli timere 
accipere Mariam CONJUGEM tuam. Conjux vocatur ex prima fide desponsalio-
nis quam concubilu nec cognoverat, nec fuerat cognilurus,- nec perieral, 
nec mendax manserat CONJUGIS appellati, ubi nec fuerat, nec futura erat car-
nis ulla commixlio, etc. 

6° De la cassation des mariages, de la dissolution, soil quant au lien, soit 
quanta l'habitation; 

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 coutumicr, telles que sont la communauté et le douaire; et sur les 
droits qui naissent du mari.ige, tels que sont les droits de puissance maritale et 
de puissance paternelle. 
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1" F A U T . C H A P . I I . DE DIFFÉRENTES ESPÈCES DE M A R I A G E S . 3 

Ce principe est reconnu même par les jurisconsultes païens. Ulpien, en la 
loi 30, ff. de Leg.jur., dit : Nuptias consensus, non concubilus facit1. 

5 . Quoique le commerce charnel ne soit pas de l'essence du mariage, et 
que l'homme et la femme puissent d'un commun consentement s'en abstenir, 
néanmoins le mariage donne à chacune des parties un droit sur le corps de 
l'autre, qui oblige chacune d'elles réciproquement d'accorder à l'autre 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, h laquelle il est évident qu'on ne peut parvenir 
sans ce commerce. Une autre fin du mariage, qui est d'y trouver un remède 
contre la trop grande difficulté que pourraient avoir les parties de garder la 
continence, renferme aussi cette obligation. 

CHAPITRE II. 

De différentes espèces de mariages. 

§ I e r . Des différentes espèces de mariages que pouvaient contracter les 
citoyens Romains. 

C . Les citoyens romains pouvaient contracter deux différentes espèces de 
mariages : on appelait l'un juslœ nuptiœ, et l'autre concubinalus. Celui qu'on 
appelait juslœ nuptiœ était le mariage légitime qu'un homme contractait selon 
les lois avec une femme, pour l'avoir à litre de légitime épouse, jusla uxor : 
ce mariage donnait aux enfants les droits de famille, et au père le droit de 
puissance paternelle sur eux. 

9 . L'autre espèce de mariage, qu'on appelait concubinalus, était aussi un 
véritable mariage; il était expressément permis par les lo i s : Concubinalus 
per leges nomen assumpsit ; L. 3, § 1, ff. de Concubin. L'un cl l'autre étaient 
maris et fœminœ conjunclio individuam vilœ consueludincm conlinens *. 
Par ce mariage, de même que par le mariage légitime, l'homme et la femme 
contractaient ensemble une union qu'ils avaient intention de conserver tou
jours jusqu'à la mort de l'un des deux. Ce qui différenciait le concubinalus 
du mariage légitime, appelé juslœ nuptiœ, c'est que, par ce mariage, l'homme 
ne prenait pas la femme avec qui il se mariait pour l'avoir à litre de légitime 
épouse, jusla uxor; mais il la prenait pour l'avoir seulement à titre de femme 
et de concubine, Les enfants qui naissaient de ce mariage n'avaient pas les 
droits de famille, et le père n'avait pas sur eux le droit de puissance pater
nelle : il n'étaient pasjustt liberi. Ils n'élaient pas néanmoins bâtards; on les 

1 Le texte d'Clpien que cite Polluer 
ne prouve point ce qu'il vient d'exa
miner; il signifie seulement qu'il y a 
mariage avant la cohabitation, que c'est 
le consentement qui est l'élément es
sentiel du mariage; mais les Romains 
auraient peu compris un mariage aussi 
mystique que celui dont parle saint Au
gustin , et malgré l'exemple de saint 
Joseph, nous n'hésiterions pas à dire 
que la convention d'un mari et d'une 

femme de garder la continence ne se
rait point valable, et que le mariage ne 
pourrait être contracté dès le principe 
sous cette condition. 

* Celte définition nous paraît con
venir bien plus au mariage légitime 
qu'au concubinage, surtout si l'on tra
duit individuam {vilœ consueludinem) 
par indivisible, ce qui signifie que la 
femme participe au rang et aux titres 
de son mari. 

1* 
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h T R A I T É DU CONTRAT DE M A R I A G E . 

1 II y aurait eu adultère. 
5 II n'était pas permis aux ingénus 

de contracterun mariage légitime avec 

des femmes qui avaient fait cette pro
fession. Ulp. in fragm. lit. 13, § 20. 
{Note de l'édition de 17fi8.) 

appelait Ubcri naluralcs, et non pas nothi, spurii, qui étaient les noms Je 
ceux qui étaient nés ex scorlo, et d'unions détendues. _ 

8 . Ce concubinatus avait été établi afin qu'un homme qui avait une incli
nation pour une femme de basse condition, et notée, que les lois et la bien
séance ne lui eussent pas permis d'épouser pour l'avoir à litre de légitime 
épouse, pût satisfaire son inclination en se mariant avec elle pour 1 avoir seu
lement pour concubine. Ainsi un sénateur pouvait prendre pour concubine 
une femme affranchie de l'esclavage, que les lois ne lui permettaient pas s a 
voir pour légitime épouse. . 

Mais le mariage concubinatus n'était pas plus permis que le mariage légi
time avec une femme avec qui les Romains pensaient que le droit naturel ne 
permettait pas de s'unir. Par exemple, si quelqu'un s'était marié à sa nièce, 
quoiqu'il ne l'eût pas prise à titre d'épouse légitime, mais seulement comme 
concubine, l'union était regardée comme incestueuse : Etiam si concubinam 
quis kabucril sororis filiam, licèt liberlinam, inceslum commillilur ; L. 56, 
ff. de Ri tu nupl. 

Par la même raison, on ne pouvait pas avoir pour concubine la femme d'un 
autre homme ; et un homme, pendant qu'il était marié, 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 union 
qu'il contractait avec elle, était une union qui était permise, non-seulement 
par la loi civile, comme nous l'avons vu, mais qui l'était pareillement par l'E
glise; et qui, par conséquent, lorsqu'elle était contractée entre des fidèles, 
était élevée à la dignité de sacrement, comme l'est un mariage légitime. 

C'est ce que nous apprenons du dix-septième canon du premier concile de 
folèdc, tenu l'an 400, où il est dit, cap. 17 : Si quis habens uxorem fidelis, 
concubinam habeat, non communicet : cœlerùm qui non habcl uxorem, el 
pro uxore concubinam habcl, à communione non repellatur, lanlùm ut unius 
mulieris, aul uxoris, aut concubines, ut ei placuerit, sit conjonctione con-
tenlus. 

9. Il reste a savoir quand le mariage qu'un homme avait contracté avec une 
femme, devait être censé un mariage légitime, justœ nupliœ, ou quand il ne 
devait passer que pour un concubinatus. Cela ne dépendait pas toujours de 
l'observation ou de l'inobservation des cérémonies usitées dans la célébration 
des mariages, ni de la confection ou du défaut de confection d'un acte de 
conventions matrimoniales; car un mariage pouvait être un mariage justœ 
nupliœ, quoiqu'il eût été fait sans cet acte et sans ces cérémonies; L. 22, 
Cod. de Nupt. 

_ Ce n'était que par la différente intention qu'avait eue l'homme, en se ma
riant, de prendre sa femme à titre d'épouse légitime, ou de la prendre seule
ment pour concubine, que le mariage était, ou mariage légitime, ou seulement 
Concubinatus : Concubinam exsolà animi deslinalione œstimarioporleltl^i, 
ff. de Concub. Concubinaab uxore solo deleclu separalur ; Paul Sent, lib 2. 
t. 20, § 2. ' 

Celte intention de prendre une femme pour l'avoir seulement pour concu
bine, ne se présumait qu'à l'égard des femmes d'un état vil, et notées. 

C'est pourquoi Modestin dit : In liberœ mulieris consueludine'noncubina-
lus,sed nupliœ inlelligendœ sunl, si non corpore quœslum » feceril • L. 24, 
ff. de Rit. nupt. ' 
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ï™ P A R T . Ç H A P . H . DE DIFFÉRENTES ESPÈCES DE M A R I A G E S . 5 

I O . La distinction de celle double espèce de mariage, justœ nupliœ et con-
cubinalus, n'avait lieu qu'à l'égard des citoyens romains ; les peuples des pro
vinces soumises à la république romaine,"qui n'avaient pas les droits de ci
toyens romains, n'étaient pas capables du mariage qu'on appelait juslœ nupliœ, 
lequel était propre aux seuls citoyens romains : ils n'étaient capables que 
d'une seule espèce de mariage qu'on appelait simplement matrimonium, le
quel ne donnait pas au père, sur les enfants qui en naissaient, un droit de 
puissance paternelle, tel que l'avaient les citoyens romains, mais seulement 
tel que le donne au père le droit naturel. 

Parla suite Antonin Caracalla accorda le nom et les droits de citoyens Ro
mains à tous les sujets de l'empire ; L. 17, ff. de Slat. hom. 

§ II. Cette double espèce de mariage est-elle encore en usage? 

Cette double espèce de mariage est encore en usage en Allemagne. 
L'espèce de mariage que les Romains appelaient concubinatusy est encore 

pratiquée ; c'est celle qu'on appelle mariage ad morganilicam, ou mariage 
de la main gauche. 

Par cette espèce de mariage, un homme de qualité se marie à une femme 
de bas>.e condition, qu'il prend pour être 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 succèdent ni aux titres, ni à l'hérédité de leur 
père : mais ils doivent se contenter, ainsi que leur mère, d'une certaine quan
tité de biens qui leur a été assignée par le contrat; V. le Code Frédéric, part.l, 
liv. 2 , lit. 3, art. 3. 

Celle espèce de mariage n'a pas lieu en France. Nos lois ne permettent pas 
de se marier hune femme autrement que pour l'avoir à litrede légitime épouse, 
et le concubinage avecunefemme qu'on n'a pas épousée en légitime mariage, 
est parmi nous une union défendue et criminelle 1. Au reste, nous avons quel
ques mariages qui, quoique valablement contractés, n'ont pas les effets civils, 
dont nous traiterons infrà. 

§ I I I . DU mariage des esclaves. 

Les esclaves n'ayant aucun état civil, Servi pro nullis habenlur ; L. 32, ff. 
de Reg.jur., quoique leur mariage fût valable par le droit naturel, pourvu qu'il 
eûtélé fait du consentement de leurs maîtres, et qu'ils n'eussent aucun empê
chement, c'était un mariage destitué de tous les effets civils, et qui n'en avait 
d'autres que ceux qui naissent du droit naturel .-on appelait ce mariage conlu-
bernium. 

On doit dire la même chose du mariage que les nègres, dans nos colonies, 
peuvent contracter avec le consentement de leurs maîtres. 

On appelait contubernium, non-seulement le mariage qu'un homme et une 
femmeesclavesconlraclaient ensemble; maiscelui qu'un homme libre contractait 
avecunefemme esclave, aulviceversâ. était pareillement appelé contubernium ; 
c'est pourquoi Paul, Sent., Iiv.2, lit. 19, §3 , dit : Inler servos et liberos matri
monium conlrahi non potest, contubernium polest. Il n'était pas moins destitué 
des effets civils que celui (jui était contracté par deux esclaves. 

* Nos lois nouvelles n'admettent également qu'une seule espèce de mariage. 
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T R A I T É D U CONTRAT D E M A R I A G E 

CHAPITRE III. 

Par quelles lois se régit le contrat de mariage. 

A R T . Ier. — De l'autorité de la puissance séculière sur le mariage. 

11. Le mariage que contractent les fidèles, étant un contrat queJ. C.aélevé 
à la dignité de sacrement, pour être le type et l'image de son union avec son 
Eglise, il osl tout à la fois et contrat civil, et sacrement 1. 

Le mariage étant un contrat, appartient, de même que tous les autres con
trats, à l'ordre politique ; et il est en conséquence, comme tous les autres con
trats, sujet aux lois de la puissance séculière que Dieu a établie pour régler tout 
ce qui appartient au gouvernement et au bon ordre de la société civile. Le ma-
riageétant celui de tous les contrats qui intéresse le plus le bon ordre de celle 
société, il est d'autant plus sujet aux lois de la puissance séculière que Dieu a 
établie pour le gouvernement de cette société. 

Les princes séculiers ont donc le droit de faire des lois pour le mariage de 
leurs sujets, soit pour l'interdire à certaines personnes, soit pour régler les 
formalités qu'ils jugent à propos de faire observer pour le contracter valable
ment. 

l * . Les mariages que les personnes sujettes à ces lois, contractent contre 
leur disposition, lorsqu'elles portent la peine de nullité, sont entièrement nuls, 
suivant la règle commune à tous les contrats, que tout contrat est nul lorsqu'il 
est fait contre la disposition des lois ; Nullum contraction, nullum conven
tion, lege conlrahere prohibenle. 

Il n'y a pas non plus, en ce cas, de sacrement de mariage ; car il ne peut 
y avoir de sacrement sans lacbose qui en est la matière. Lecontrat civil étant 
la matière du sacrement de mariage, il ne peut y avoir un sacrement de ma
riage lorsque le contrat civil est nul ; de même qu'il ne peut y avoir un sa
crement de baptême sans l'eau qui en est la matière. 

13. La puissance séculière 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 l'empereur Théodose qui a défendu, à peine de nullité, le mariage entre 
cousins germains, qui était permis avant cette loi. C'est Justinien qufa fait de 
l'alliance spirituelle un empêchement dirimant de mariage. Celui de la dispa
rité du culte a été établi par les empereurs Vaieniinien, Valens, Théodose et 
Arcade, qui ont prohibé les mariages des chrétiens avec les juifs. 

1 Le mariage n'est plus considéré 
que comme un contrat civil : « Sous 
« l'ancien régime, disait Portalis, les 
« institutions civiles et les institutions 
« religieuses étaient intimement unies. 
« Les magistrats instruits reconnais-
« saient qu'elles pouvaient être sépa-
« rées; ils avaient demandé que l'état 
« civil des hommes fût indépendant du 
« culte qu'ils professaient. Ce change-
« ment rencontrait de grandsobstacles. 
« Depuis, la liberté des cultes a été 

« proclamée ; il a été possible alors de 
« séculariser la législation. On a orga-
« nisé celte grande idée,qu'il faut souf-
« frir tout ce que la providence souf-
« fre, et que la loi, qui ne peut forcer 
« les opinions religieuses des citoyens, 
« ne doit voir que des Français, comme 
« la nature ne voit que des hommes. » 

D'après ces principes, c'est la loi civile 
seule qu'il faut consulter pour détermi
ner les causes de validité, de nullité et 
de dissolution du mariage. 
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1™ P A R T . CHAP. I I I . QUELLES LOIS RÉGISSENT LE CONTRAT. 7 
L'Eglise n'a jamais regardé ces lois des empereurs sur les mariages, comme 

des entreprises de la puissance séculière sur la puissance ecclésiastique : bien 
loin de cela, nous avons plusieurs canons de conciles qui en recommandent 
l'observation, et qui prononcent des censures contre ceux qui ne les observent 
pas. 

14. Celte doctrine s'est toujours enseignée dans les écoles de théologie et 
de droit : le docteur Launoi, dans son grand traité Regia in malrimonium po-
teslas, rapporte une foule d'autorités de théologiens de tous les pays et de 
toutes les écoles, qui l'enseignent. 

Je renvoie au livre ceux qui sont curieux de les voir. Je me contente de 
rapporter ce qu'en dit Ambroise Catharin dans son traité de clandeslinis Ma-
trimoniis, imprimé à Rome avec privilège, en 1552 : Quidquid non est con
tra legem Dci ac legem naturœ, credo principes posse circa malrimonium, 
lanquam circa suam el non alienam maleriam suis legibus providere, et ità 
latam ab eis legem valuisse pulo, qud irrilabantur matrimonia non consultis 
parentibus contracta. 

. Le jésuite Sanchez, en son traité de Malrimonio, lib. 7, disput. 3, n° 1, 
reconnaît aussi ce droit des princes séculiers : Absque dubio dicendum est 
(dit-il) posse ptincipem secularem, ex gencre et nalurà suce polrstatis, malri-
monii impedimenta dirirnentia fidelibus sibi subditis ex juslâ causa indi-
cere.... Nec obslal (ajoute Sanchez) principes secularis potcslati, malrimo
nium esse sacramcnlum, quia ejus maleria contraclus civilis : qud ralione 
perindè polesl ex juslâ causa illud irritarc, ac si sacramenlum non essel, 
reddendo personas inhabiles ad conlrahendum, el sic invalidum conlraclum. 

C'est la doctrine qu'enseignait en Sorhonne, dans le siècle dernier, M. Hen-
nequin, célèbre professeur de Sorbonne, suivant qu'il paraît par un extrait 
des cahiers de ce professeur, rapporté dans le traité des Empêchements de 
mariage, de M. Boileau, où ce professeur s'exprime ainsi : Chrislus malrimo
nium insliluendo sacramcnlum, nihil in illo ut contractu civili immulavit, 
sed lanlùm illi, ut prœrequisito fundamento necessario imposuit, trunco in-
seruil, principali annexttil, maleriali affixit nalurum el dignilalem sacra-
menti, ilà ut malrimonium conlraclum civilcm reliqueril hujusmodi posl, cu-
jusmodi erat ante suam insiilutionem et elevalioncm in sacramenlum : ut 
anle elevalionem subjiciebalur, ilà et post sut elevalioncm, satlem priusquàm 
habcat sibi imposilam naturam et dignilalem sacramenti, seureverà sil iulcr 
baplizalos inilum tanquamsacramenlum, subjicilur polcstatipublicœ seculari 
prohibendum ac diriimndum, seu impediendum ne validé el licite inealur ; 
lùm quia propter omnimodùm humanœ superiorilalis, jurisdictionis, inferio-
ritalis, subjectionis ecclesiaslicœ, spirilualis, et secularis corporalis diversila-
temac dislinclionem. Matlbsei 22, 21 ; Roman. 13, v. 1, ad 8; L. Pétri, v. 12>, 
ad 18, et alibi. Sœpiùs in scripluris inculcatam possunt principes Laïci, in-
dependenter ab aucloritate et approbationc principum ecclesiasticorum, pro 
varielalelocorum,temporum,personarum insuoreipublicœ secularis regimine 
seculari connaluraliter et relative ad suum finem et scopum ferre leges civiles 
id est ad pacem ac tranquillilalem et bonum reipublicœ pertinentes, quibus 
ut alios contraclus civiles, ità malrimonium conlraclum civilcm suorum 
subdilorum inbaplizalorum et baptizatorum, qualenùs lolius corporis el sta
tus civilis membrorum prohibeant el dirimanl ; alioquin carerent polcstale 
sufficienle, qud bono suœrcipublicœ, et suorum subdilorum communiel con-
sentaneo prospicerent et consulercnt. 

Nec obstatquôd baptizatorum malrimonium sit sacramenlum, cùm ctiam 
sit essentialiler contraclus civilis, quâ parle est directe fori ac tribunalis po-
lilici, ut juslâ ex causa velelur el irritclur ac sinon esset sacramenlum, red
dendo personasinhabilcs ad conlrahendum, idcùque illegilimum et invalidum 
contraclum, cùm [amen malrimonium sacramcnlum prœsupponal, et prœrc-
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quiral matrimoniumconlraclum cicilcm legilimum ac validum tanquamsuum 
fundamenlum truncum, principale, muteriale inlrinsccum : et ccrlè cùin ex 
omnium consensu principes polilici matrimonium baplizalorum sacramcnlum 
qualenùs contraclum civilem possunl impcdire ne contrahatur licite, adhi-
bendo impedimenta prohibcntia; cliam potcrûnt impcdire ne contrahatur 
validé, sub pœnâ nullilalis adkibendo impedimenta dirimentia. 

15. Quelque évidents que soient les principes sur lesquels est fondé le droit 
qu'a la puissance séculière d'établir par des lois des empêchements dirimants 
de mariages, sans qu'elle ait besoin pour cela du concours ni de l'approbation 
de l'autorité 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 
séculière sur les mariages. 

Leurs arguments sont des plus frivoles. Ils disent : Le mariage est un sacre
ment, et par conséquent quelque chose de spirituel; or la puissance séculière 
ne s'étend pas aux choses spirituelles : elle ne doit donc pas s'étendre aux ma
riages : c'est donc une entreprise de la puissance séculière sur la puissance 
spirituelle, lorsque les princes font des lois sur les mariages 

La réponse à cet argument est facile. 11 y a deux choses dans le mariage; 
le contrat civil entre l'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 
matière. 

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 séculière ; c'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, s'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 grâce attachée à ce sacrement, et en général s'ils 
voulaient régler ou décider par leurs lois quelque chose qui concernât le ma
riage comme sacrement. 

Mais si le mariage est sacrement, et, sous ce respect, du ressortde la puissance 
ecclésiastique; il est aussi contrat civil; et comme contrat civil, il appartient à 
l'ordre politique, et il est en conséquence sujet aux lois de la puissance sécu
lière. La qualité de sacrement qui survient à ce contrat, mais qui en suppose 
la préexistence, ne soustrait pas ce contrat aux droits qu'a la puissance sécu
lière de régler les contrats, et tout ce qui est de l'ordre 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 séculière, qu'il a décla
rée être établie de Dieu, et à laquelle il a voulu lui-môme être soumis en tant 
qu'homme, pendant tout le temps qu'il a été sur la terre. 

D'ailleurs la loi civile, en déclarant nul un contrat de mariage fait contre sa 
disposition, ne louche point au sacrement de mariage, puisque ce contrat de 
mariage qu'elle rend nul, n'est pas sacrement : elle empêche seulement, en le 
déclarant nul, qu'il ne puisse être la matière du sacrement de mariage. J. C. 
en élevant le contrat de mariage entre les fidèles à la dignité de sacrement, 

1 Cet argument ressemble fort à ce
lui que les prêtres employaient jadis 
pour s'attribuer la connaissance de 
toutes les contestations, et s'arroger le 
droit de juger tous les procès : L'un 
des deux plaideurs, disaient-ils, a né
cessairement tort, il soutient une in

justice, il commet un péché ; or, à nous 
seuls il appartient de connaître des pé
chés, donc c'est à nous seuls que com-
pcle le droit de juger. Plusieurs man
dements de notre époque contiennent 
des raisonnements tout aussi con
cluants. 
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n'a entendu élever a celte dignité que les mariages légitimes : il n'y a qu'une 
union innocente et légitime, telle que celle qui est formée par un mariage légi
time, qui soit propre a cire le type et l'image de l'union de Jésus-Christ avec 
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 espèce d'impiété, que Jésus-Christ ait voulu élever à la dignité de 
sacrement un tel commerce, et en faire le type et l'image de son union avec 
l'église 

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

Je réponds que ces théologiens ne s'expriment pas exactement lorsqu'ils 
disent qu'il y a deux sortes de mariages, l'un du droit des gens, l'autre du 
droit civil. On doit plutôt 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, sont requises partout, dans tous les lieux, 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 l'état où celle loi a élé 
portée, sont soumises à son empire. 

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

l » . Nos adversaires, pour prouver que les mariages contractés contre la 
disposition de la loi civile ne laissent pas d'être valables quant au lien, et qu'ils 

1 On peut ajouter que ce fut sous 
l'empereur Léon VI que les papes ob
tinrent que la bénédiction nuptiale, 
qui n'était jusqu'alors qu'une formalité 
accessoire au contrat civil, serail à l'a
venir indispensable. Dès ce moment le 

mariage passa du pouvoir civil au pou
voir ecclésiastique, et l'on commença 
à connaître les dispenses et les cassa-
lions de mariage, deux sources de la 
richesse et de la puissance de Rome 
moderne. V. Const. imp. Leonis, 89. 
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sont seulement privés des effets civils, allèguent un texte des sentences du ju
risconsulte Paul, liv. 2, lit. 19, § 2, où il est dit : Eorum qui inpolestate pa-
tris sunl, sine voluntate ejus, malrimonia jure non contrahunlur ; sed con
tracta non solvuntur : contemplatio enim publicœ ulililalis privalorum com-
modis prœ/ertur. 

Je réponds que ces termes, sed contracta non solvuntur, ne doivent pas 
s'entendre dans le sens qu'ils paraissent d'abord présenter. Pour connaître le 
véritable sens de ces termes, sed contracta non solvuntur, il faut rapprocher 
ce texte d'un autre texte des sentences de Paul, lib. 5, lit. 6, § 10, où il est 
dit: Benè concordans matrimonium separari à paire D. Plus prohibuil. 

Avant cette constitution d'Antonin, la puissance paternelle ne se bornait pas 
à empêcher que les enfants de famille ne pussentconlracter mariage sans le con
sentement de leur père ; mais même après que le mariage avait été valable
ment contraclé avec le consentement du père, la puissance paternelle donnait 
encore le droit au père de dissoudre le mariage de sa fille par le divorce, lors
qu'il le jugeait à propos, même malgré sa fille, lorsque sa fille mariée était de
meurée en sa puissance. C'est ce que nous apprenons d'un fragment d'Ennius, 
où ce poète fait ainsi parler une fille : 

Si improbum esse Cteslphonlem cxi. imaveras, 

Cur me huic locabas nuptiii? Sin est probus, 

Cur talent invilum, invitant cogis linquerc? 

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

Il est facile à présent d'apercevoir le sens de ces termes, sed contracta non 
solvuntur. Après que Paul a dit que les enfants de famille ne peuvent valable
ment contracter mariage sans le consentement de leur père, en la puissance de 
qui ils sonl : Eorum qui in poleslate patris sunt, sine voluntate ejus, malrimo
nia jure non contrahunlur, il ajoute, sed contracta non dissolvunlur ; c'est-à-
dire, mais lorsque les mariages ont été une fois valablement contractés, le con
sentement du père y étant intervenu, le père n'a plus le droit de les dissoudre 
comme il l'avait autrefois. Ensuite Paul nous apprend la raison qui a porté 
l'empereur à abolir ce droit que donnait autrefois aux pères la puissance pa
ternelle : c'est, dit-il, que l'intérêt public et le bon ordre de la société, qui ne 
permettent pas de dissoudre des mariages bien concordants, doit prévaloir à 
cet égard aux droits de la puissance paternelle, qui ne contiennent qu'un in
térêt île particuliers : Contemplatio enim publicœ ulililalis, privalorum com-
modis prœj'erlur. 

B8. Entre les théologiens qui ont voulu dépouiller la puissance séculière du 
droit qu'elle a, et dont elle a toujours usé, de faire des lois sur les mariages, 
dont l'inobservation emporte la nullité du mariage, il y en a qui, ne pouvant 
rien répondre aux exemples tirés des lois romaines sur le droit de la puissance 
séculière, conviennent que les princes séculiers ont eu effectivement autrefois 
le droit de Cure des lois sur les mariages, et d'établir par ces lois des empê
chements dirimants; mais ils disent que l'église, pour de bonnes raisons, s'est 
réservé à elle seule ce droit, et que les princes s'en sont volontairement désis
tés. Rien n'est plus absurde que le sentiment de ces théologiens : 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 l'avoir ; et lorsqu'ils en ont fait usage, les 
évoques n'auraient pas manqué de réclamer. S. Ambroise n'aurait pas conseillé 
à Théodose de faire une loi pour défendre le mariage des cousins germains, 
mais il aurait plutôt assemblé un concile de sa province pour les défendre. Si 

Source : BIU Cujas



f* P A R T . CHAP. 111. QUELLES LOIS RÉGISSENT LE CONTRAT, il 

au contraire, ce pouvoir dépend de la puissance temporelle, l'église, dont la 
puissance est toute spirituelle, n'a pu se l'attribuer ; et les princes n'ont pu y 
renoncer, les droit attachés à la puissance souveraine qu'ils ont reçue de Djeu, 
étant des droits inaliénables. 

Par tout ce qui vient d'être dit, il ne peut rester aucun doute que la puis
sance séculière a le droit de faire des lois sur les mariages,dont l'inobservation 
les rende absolument et entièrement nuls, non-seulement quant aux effets ci
vils, mais même quant au lien, et qui les empêche en conséquence de pouvoir 
servir de matière au sacrement de mariage l . 

A R T . I I . — De l'autorité de l'Eglise sur les mariages. 

19. En assurant à la puissance séculière les droits qui lui appartiennent, 
nous reconnaissons aussi ceux qui appartiennent à la puissance ecclésiastique. 
Le mariage étant contrat civil et sacrement ; s'il est, en tant que contrat ci
vil, soumis aux lois séculières, il est, en tant que sacrement, soumis aux rè
gles de l'église. C'est pourquoi nous n'avons garde de nous élever contre le 
décret du concile de Trente, qui frappe d'anathème ceux qui contestent à l'é
glise le pouvoir d'établir des empêchements dirimants de mariage : Si fuis 
dixerit ecclesiam non poluisse conslituere impedimenlamatrimoniidirimcnlia 
vel in Us consliluendis errasse, analhema sit. Sess. 2 i , Cdn. 4. 

Nous avons néanmoins à cet égard deux observations à faire. La pre
mière, est que le mariage n'étant soumis à la puissance ecclésiastique qu'en 
tant qu'il est sacrement, et n'étant aucunement soumis à cette puissance en 
tant que contrat civil, les empêchements que l'église établit, seuls et par eux-
mêmes, ne peuvent concerner que le sacrement, et ne peuvent seuls, et par 
eux-mêmes, donner atteinte au contrat civil. Mais lorsque le prince, pour en
tretenir le concert qui doit être entre le sacerdoce et l'empire, a adopté et fait 
recevoir dans ses étals les canons qui établissent ces empêchements, l'appro
bation que le prince y donne, rend les empêchements établis par ces canons, 
empêchements dirimanls de mariage, même comme contrat civil ». 

S I . La seconde observation est que, quoique l'église ait le pouvoir d'éta
blir des empêchements dirimants de mariage, et que plusieurs de ceux qui sont 
aujourd'hui en usage, tels que ceux de laprofession religieuse et des ordres 
sacrés, aient été établis par l'église dans des conciles, néanmoins, pendant 
bien des siècles, l'église n'a pas usé de ce pouvoir : elle ne connaissait d'au
tres empêchements dirimants de mariage (pie ceux que la loi naturelle, le Lé-
vilique et les lois civiles avaient établis. Le père Labbe, dans le dixième tome 
de sa collection, a placé après les canons du troisième concile général deLa-
tran, un ancien recueil de lettres de papes, divisé par titres, auquel l'auteur de 
ce recueil avait donné le titre d'Appendix ad concilium Lateranense terlium. 
Nous trouvons dans ce recueil, au titre de Sponsalibus, cap. 27 , une lettre 

1 Cette doctrine, qui est d'une évi
dence palpable, amène nécessairement 
pour conséquence que c'est à la puis
sance séculière 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 : dès lors on 
ne comprend pas ce qu'a voulu dire le 
concile de Trente : 

« Si guis dixerit causas matrimo-
« niales non speelare ad indices ecclc-

« siaslicos, analhema sit. » Sess. 1\, 
Can. 12. 

1 Parce qu'alors l'autorité séculière 
ayant adopté les canons de l'église, ils 
sont devenus lois de l'Etat, et comme 
tels ils sont obligatoires; mais aussi la-
inéme autorité législative qui avait 
adopté ces règles, peut plus tard les re
jeter, et les canons n'auront dès lors au
cune force pour invalider le contrat ou 
le mariage tel que.la loi le reconnaît. 
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d'un pape Benoit à Gaudence patriarche, qui l'avait consulté sur la question 
de savoir ti une fille pouvait épouser un jeune homme qui avait été liancé 
seulement, cl non marié à la défunte sœur de celte fille. Le pape répond ainsi 
à celle question : Pourquoi, dit-il, condamnerais-je un mariage qui n'est con
damné ni par les saintes Ecritures, ni par les lois de la puissance séculière? 
Cur prohibeam quod prohibilum nunquam sacra Scriplura declaravit, sed ne-
que mandalœ leges connumeralis personis quibus interse nuplias contrahere 
non liect, de hujusmodi aliquid dicunl negotio? 

Tous les empêchements dirimants de mariage, qui ont été établis dans les 
premiers siècles de l'église, l'ont été par les lois des empereurs, comme nous 
l'avons vu suprà, n° 13 : nous n'en trouvons aucun qui ait été dans ces siècles 
élabli par l'église. Si, dès le sixième et le septième siècles, les papes et les 
conciles ont défendu les mariages pour cause de parenté et d'affinité dans des 
degrés plus éloignés que ceux dans lesquels ils étaient défendus par les lois 
civiles, c'est parce qu'on croyait dans ces temps (comme nous le verrons en 
son lieu), que ces mariages étaient expressément condamnés par la loi du Lé-
vilique. Les papes et les conciles n'entendaient pas, en défendant ces maria
ges, établir de nouveaux empècliementsdirimants. 

'ty. Même à l'égard des mariages qui ne pouvaient se contracter sans crime, 
l'église se contentait de les défendre sous peine des censures ecclésiastiques, 
mais elle ne les déclarait pas nuls. 

Par exemple, quoique l'église ait toujours regardé comme un très grand pé
ché la violation que faisaient de leur vœu, en se "mariant, les vierges qui avaient 
été solennellement consacrées à Dieu ; néanmoins, pendant plusieurs siècles, 
elle n'a pas regardé comme un empêchement dirimant de mariage la profes
sion religieuse, qui l'est devenue depuis. F. ce que nous en rapportons infrd, 
en la troisième partie. 
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SECONDE PARTIE. 

DES CHOSES QUI ONT COUTUME DE PRÉCÉDER LE MARIAGE. 

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

C H A P I T R E PREMIER. 

Des fiançailles1. 

**3. Le mariage a coutume d'être précédé de fiançailles : il n'est pas néan
moins de nécessité qu'il en soit précédé. 

Les canonisles distinguent deux espèces de fiançailles; celles qui se font par 
paroles de présent, et celles qui se font par paroles de futur. 

Les fiançailles par paroles de présent, sont la convention par laquelle un 
homme et une femme déclarent l'un et l'autre qu'ils se prennent dès à présent 
pour époux. 

Avant le concile de Trente, ces fiançailles par paroles de présent, qui se fai
saient dans le secret, sans qu'il intervînt de célébration de mariage en face d'é
glise, étaient de vrais mariages *. Elles ont été proscrites par le concile de 
Trente et par l'ordonnance de Blois, et elles ne peuvent plus avoir aucun effet. 
L'ordonnance de Blois, art. 4-4, défend aux notaires d'en recevoir, à peine d<j 
punition corporelle. Mornac, sur la loi 3, ff. de Rit. nupt., rapporte des arrêts 
qui font pareillement défenses aux curés et vicaires d'en recevoir. 

2 4 . A l'égard des fiançailles par paroles de futur, qui sont les seules que 
nous reconnaissons, nous en trouvons la définition dans la loi 1, ff. de Spon-
sal. Sponsalia sunl mentio et repromissio fulurarum nuptiarum ; 

C'est-à-dire, une convention par laquelle un homme et une femme se pro
mettent réciproquement qu'ils contracteront mariage ensemble. 

Nous traiterons, 
1° De l'antiquité et des raisons de l'usage des fiançailles; 
k2° Des personnes qui peuvent h-s contracter; 
3° Comment elles se contractent; 
4° Des choses qui ont coutume de les accompagner; 
5° Des effets des fiançailles ; 
6° Des juges qui sont compétents pour connaître des fiançailles, et des pei

nes des parties qui refusent de les accomplir ; 
7° Enfin, des clauses qui peuvent décharger les fiancés de leur engagement. 

1 Nos lois gardent complètement le 
silence sur les fiançailles : d'où la con
séquence qu'elles n'ont aucun effet lé

gal en tant que fiançailles. 
« En vertu de la règle : Consensui 

nuptias faeit. 
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A R T . I". - De l'antiquité de l'usage des fiançailles, et des raisons de cet 
usage. 

*5. L'usage des fiançailles est très ancien parmi les hommes : il était ob
servé chez les peuples du Latium, suivant le témoignage de Servius-Sulpicius 
rapporté par Aulu-Gelle, Noct. Allie, lib. 4, cap. 4. 

Cet usage a passé de là chez les Romains : Moris fuit veteribus slipulan et 
spondere sibi uxores fuluras; L . 2 , ff. de Spons. 

Elles étaient aussi en usage chez les Grecs. 
En remonlant à une antiquité reculée, nous trouvons que Rachel fut fian

cée à Jacob longtemps avant qu'on la lui donnât en mariage. 
£ © . S. Augustin nous rapporte la principale raison de cet usage des fian

çailles : Constitutum est, dit-il, ut jam pactes sponsœ non stalim tradantur, 
ne vilem habcat marilus dalam, quam non suspiraverit sponsus dilatant1 ; 
Can. constitutum, caus. Ti,quœsl. 

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

A R T . I I . — Quelles personnes peuvent contracter ensemble des fian
çailles. 

S ? . Pour qu'un homme et une femme puissent contracter valablement en
semble des fiançailles, 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 frère et une sœur ne peuvent pas valablement con
tracter ensemble des fiançailles, parce qu'ils ne peuvent jamais être capables 
de conlracter mariage ensemble. 

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

Un homme marié ne peut pas contracter valablement des fiançailles 
avec une autre femme : car quoiqu'il puisse devenir capable de l'épouser après 
la mort de sa femme, il ne peut décemment espérer de devenir capable d'en 
épouser une autre. 

« © . Des impubères peuvent, avec l'autorité de leurs parents ou tuteurs, 
contracter valablement des fiançailles: car, quoiqu'ils ne soient pas encore ca
pables de contracter mariage, ils peuvent décemment espérer de le devenir. 

Il faut néanmoins pour les fiançailles, qui se forment, comme lous les au
tres contrats, par le consentement des parties, que ces impubères soient en 
âge de comprendre ce qu'ils font ; c'est-à-dire, qu'ils aient au moins sept ans: 
A primordio œlalis sponsalia effiei possunt, si modo id fieri ab utrdque 
personâ inlelUgalur, id est, si non sunt minores quàm seplem annis 3 ; L. 14, 
ff. de Spons. 

1 Si ce retard dans la célébration du 
mariage peut être un stimulant de la 
future affection entre les conjoints, il 
peut aussi avoir de graves inconvé
nients. 

2 Ils peuvent aujourd'hui se marier 
sans dispense. 

3 11 faut convenir que de pareilles 
conventions étaient au moins très pré
maturées. 
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A R T . XII. — Comment se contractent les fiançailles. 

80. Les fiançailles sont un contrat consensuel qui se forme par le seul con
sentement : Sufficit nudus consensus ad conslilucnda sponsalia; L. 4, ff, 
de Spons. 

La disposition de l'ordonnance de 1639, art. 7, qui porte que «les fiançailles 
seront rédigées par écrit en présence de quatre parents,» concerne la manière 
dont les fiançailles doivent se prouver lorsque l'une des parties en discon
vient, et non la substance de l'engagement. 

Ce consentement qui forme les fiançailles, doit être un consentement par
fait, qui n'ait point été extorqué par violence ou par menaces, et qui n'ait 
pas été surpris. 

La liberté y est tellement nécessaire, que si l'une des parties paraissait avoir 
eu un grand empire sur l'esprit de l'autre partie, l'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 
père de la fille, ont été jugées non valables par un arrêt (du 13 juin 1607) 
que rapporte Bouchel, en sa Bibliothèque des Arrêts. Fevret le rapporte aussi 
{Traité de l'Abus, liv. 5, ch. 1, n° 4) . 

Il n'est pas toujours nécessaire que ce consentement soit exprès. Lorsqu'un 
père fiance sa fille à quelqu'un, la fille qui est présente, et qui ne contredit 
pas à ce que fait son père, est censée consentir tacitement aux fiançailles 1 : 
Quœpatris voluntati non répugnât, consenlire inlelligilur,L. 12, ff. eod lit-

Mais la convention par laquelle les parents du garçon et ceux de la fille con
viennent de les marier ensemble, sans que le consentement du garçon et de 
la fille intervienne au moins tacitement, ne sont pas de véritables fiançailles : 
celte convention n'oblige point le garçon et la fille qui n'ont point consenti, 
et ne forme point l'empêchement d'honnêteté publique qui résulte des fian
çailles *; cap. un. de Spons. impub. in 6° . 

31. De même qu'on ne peut contracter mariage qu'avec une personne 
certaine et déterminée, on ne peut non plus contracter valablement des fian
çailles qu'avec une personne certaine et déterminée; cap. 1, de Spons., in 6°. 
C'est pourquoi si un jeune homme promettait à trois sœurs d'épouser l'une 
d'elles, cette promesse ne produirait aucun engagement. 

3^. Outre le consentement des personnes qui contractent ensemble les 
fiançailles, il faut aussi, pour la validité des fiançailles, celui des personnes 
dont le consentement est requis pour leur mariage : In sponsalibus eliam con
sensus eorum exigendus est quorum in nupliis desideralur; L. 7, § 1, ff. 
eod lit. 

C'est pourquoi les enfants de famille et les mineurs ne peuvent contracter 
valablement les fiançailles et faire des promesses de mariage sans le consente
ment de leurs père ou mère, tulcur ou curateur. Les princes et princesses du 
sang ne le peuvent sans le consentement du roi. 

33. Il est nécessaire pour la validité de l'engagement des fiançailles, que 
cet engagement soit réciproque. C'est ce qui résulte de la définition des fian
çailles, rapportée suprà, n° 2Ï , Repromissio fulurarum nupliarum. Ce terme 
repromissio, signifie une promesse réciproque. En conséquence Fevret, en 
son Traité de l'Abus, liv. 5, chap. 1, n° 3, nous rapporte que M. l'avocat gé
néral Servin, dans la cause du sieur Desportes, fit voir que le billet du sieur 

1 On aurait cependant pu dire avec 
raison que la crainte révérenliclle la 
forçait au silence. 

' C e t empêchement, résultant des 
fiançailles, est étranger à notre légis
lation actuelle. 
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1 Polhier, dans ces deux numéros, 
applique aux fiançailles les règles gé-
néralesdes contrats en ce qui concerne 
le terme et la condition. 

» V. art. 1172, C. civ. 

Art. 1172: « Toute condition d'une 
« chose impossible, ou contraire aux 
« bonnes mœurs, ou prohibée par la 
" loi, est nulle, etrend nulle la conven-
« lion qui en dépend. 

Desportes, conçu en ces termes : Je promets à mademoiselle Dnirdcrri de 
l'épouser, était nul, et ne produisait aucune obligation, parce qu'il n y avait 
pas de promesse réciproque de ladite demoiselle, qui avait seulement, ex posl 
facto, apposé sa signature au billet, en l'absence dudit Desportes. 

Du principe qu'il est de l'essence du contrat de fiançailles que l'engagement 
soit réciproque, on lire cette conséquence, que lorsqu'un billet qui contient 
des promesses de mariage, est laissé entre les mains de l'une des parties, sans 
que l'autre en ait de son côlé un double, le traité est nul, parce que étant au 
pouvoir de la partie, entre les mains de qui est le billet, de ne pas exécuter le 
traité, en supprimant le billet, l'engagement n'est pas réciproque. 

Mais ù le billet était déposé entre les mains d'un tiers, il serait valable. 
3 4 . Les fiançailles peuvent se contracter non-seulement purement et sim

plement; on peut aussi y apposer un terme, et même une condition, de même 
qu'aux autres contrats. 

L'effet du terme, suivant les principes établis en notre Traité des Obliga
tions, n° 230, consiste à empêcher chacune des parties de poursuivre, avant 
qu'il soit expiré, l'autre partie, pour demander l'exécution des fiançailles; 
niais il n'empêche pas que les liançailles ne soient, des l'instant du contrat, 
valablement contractées, et qu'elles ne produisent dès lors les engagements 
qui en naissent, et les empêchements qui en résultent, dont nous parlerons 
infrà, ch. 3, art. 5. 

3 5 . La condition qui serait apposée flux fiançailles, est bien différente d'un 
simple terme. Non-seulement elle empêche les parties de pouvoir, avant son 
accomplissement, demander l'exécution des liançailles ; mais encore elle les 
suspend de manière que les liançailles 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 avenues, 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 à celui envers qui elle est contractée, le droit de faire les actes 
conservatoires du droit qu'il espère avoir, quoiqu'il ne l'ait pas encore, si 
l'une des parties qui ont contracté des fiançailles conditionnelles, pendant que 
la condition est pendante, faisait publier des bans avec une autre personne, 
celle envers qui elle a contracté ses premières fiançailles conditionnelles serait 
fondée à y former opposition l . 

3G. Les conditions qu'on peut opposer aux fiançailles, doivent être hon
nêtes et possibles. Si on avait apposé une condition impossible, ou la condi
tion d'une chose contraire aux lois ou aux bonnes mœurs, les fiançailles 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° 2(M*. 

L'auteur des Conférences de Paris prétend au contraire que les fiançailles 
contractées sous une condition impossible, ne laissent pas d'être valables, et 
que la condition doit être regardée comme non écrite, de même que les dis
positions de dernière volonté. 11 se fonde sur une déciélale de Cré^oire IX, 
qui est rapportée au chapitre dernier, cxl. de cond. appos. Mais celle décré
t a i étant dans l'espèce de conditions apposées au mariage même, lorsqu'on 
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' Aujourd'hui par devant l'officier de l'état civil. 
TOM. VI. 2 

le contractait, on n'a pu en tirer argument pour de simples fiançailles de 
futur. 

39. Les fiançailles peuvent être contractées non-seulement ex certo die, 
vel sub condiliune, avec un terme ou sous une condition, elles peuvent aussi, 
de même que les autres conventions, être contractées ad certum lempus, vel 
ad certain condilioncm; auquel cas elles produisent, aussitôt qu'elles sont 
contractées, une obligation réciproque, pour l'accomplissement de laquelle 
chacune des parties a action aussitôt. Mais si l'échéance du terme ou de la 
condition arrive avant que les fiançailles aient eu leur accomplissement par le 
mariage des parties, et avant que ni l'une ni l'autre des parties ait été mise 
en demeure de les accomplir, l'obligation des fiançailles cesse de plein droit ; 
V. notre Traité des Obligations, n° 221*. 

38. On a fait la question : si un mariage nul pouvait valoir au moins comme 
fiançailles ?—Les canonistes font à cet égard une distinction. Lorsque le ma
riage est nul par le défaut d'observation des formes que la loi prescrit, comme 
lorsque des personnes se sont mariées ailleurs qu'en face d'Eglise, un tel ma
riage ne -vaut pas même comme fiançailles, parce que la loi ne donne aucun 
effet aux actes faits au mépris de la loi, sans observer les formes qu'elle pre
scrit. C'est le cas de la maxime : Quod nullum est, nullum producil effeelum. 
Mais lorsqu'on a observé les formes, et que le mariage qui a été fait de bonno 
foi, n'est nul que parce que les parties n'étaient pas encore capables de con
tracter mariage, quoiqu'elles fussent capables de contracter des fiançailles, 
comme lorsqu'une des parties n'avait pas encore l'âge de puberté; en ce cas, 
l'acte qui ne peut valoir comme mariage, vaut comme fiançailles, la promesse 
réciproque de se prendre présentement pour époux, renfermant celle de se 
prendre pour époux lorsqu'on le pourra. C'est l'avis de Fagnan, ad cap. Ex-
travag. de despons. impub. 

A R T . IV. — Des choses qui ont coutume d'accompagner les fiançailles. 

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

§ I. De la bénédiction des fiançailles. 

39. L'usage de la bénédiction des fiançailles est très ancien dans l'Eglise. 
Elle y était en usage dès le quatrième siècle, suivant ce qui paraît par une 
lettre du pape Syricc à llimérius, évoque de Tarragone, qui est rapporté au 
second tome des conciles du père Labbe. Il y est dit, art 4 : De conjugalium 
violalione requisisti, si desponsalam alii puellam, aller in matrimonium 
possit accipere ? Hoc ne fiai, modis omnibus inhibemus, quia Ma benediclio 
quam NUPTUIÎJE sacerdos imponit, apud fidèles, sacrilegii instar est, siulld 
transgressione violelur. 

Il est évident que le pape parle, non de la bénédiction nuptiale, mais de la 
bénédiction que le prêtre donnait aux personnes fiancées; car il dit, quam 
NUPTURJE sacerdos imponit. Il ne dit pas nubenli : et d'ailleurs il ne pouvait 
être question que d'une fiancée dans ce qui faisait l'objet sur lequel Himérius 
avait consulté le pape. Himérius n'aurait pas eu besoin de demander au papo 
si on pouvait marier une femme qui l'était déjà h un autre. 

4 © . Quelque ancien que soit l'usage de cette bénédiction, elle n'est pas do 
l'essence des fiançailles, qui ne laissent pas d'être valables, quoiqu'elle ne soit 
pas intervenue. En cela les fiançailles diffèrent du mariage, qui, selon les lois 
du royaume, ne peut être valablement contracté qu'en face d'église *. 
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1 II n'est question des arrhes dans le 
Code civil qu'au sujet des promesses de 
vente : on ne donne plus d'arrhes en 
mariage". V. art. 1590, C. civ. 

Art. 1590 : « Si la promesse de ven-

« dre a été faite avec des arrhes, cha-
« cun des contractants est maître de 
« s'en départir; celui qui les a don-
« nées, en les perdant, et celui qui les 
« a reçues, en restituant le double. »> 

La bénédiction est si peu de l'essence des fiançailles, que, selon l'usage de 
quelques diocèses, du nombre desquels est noire diocèse d'Orléans, la béné
diction des fiançailles ne se lait qu'après la publication des bans, et par con
séquent longtemps après qu'elles ont été contractées. < . 

L'usage des diocèses où la bénédiction des fiançailles précède la publication 
des bans, est beaucoup plus régulier. 

4 8 . Cette cérémonie de la bénédiction des fiançailles se fait en face d'é
glise. Les parties y déclarent devant le curé de leur paroisse, ou autre prêtre 
par lui commis, qu'elles promettent de s'épouser, et le prêtre récite sur elles 
les prières accoutumées, telles qu'elles sont contenues dans les rituels des dif
férents diocèses. , . , 

Lorsque les parties sont de différentes paroisses, cette cérémonie se fait 
dans celle de la fiancée, pliùôt 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<5. On appelle arrhes ce que quelqu'un donne à un autre pour gage de 
l'exécution de rengagement qu'il contracte ou qu'il a contracté envers lui, à 
la charge de n'en avoir aucune répétition, dans le cas auquel il mafîquerail 
par sa faute à l'accomplir 1. 

Chez les Romains, c'était le fiancé qui avait coutume de donner des arrhes 
à la fiancée, ou au père de la fiancée, en la puissance de qui elle était. S'il 
manquait par sa faute à son engagement, il perdait les arrhes qu'il avait don-
i c. s : si c'était par la faute de la personne qui les avait reçues, qui, sans au
cun juste sujet, refusait d'accomplir le mariage, les arrhes devaient être rendues 
autrefois au quadruple; L. 6, Cod. Theod. de Sponsal.; et depuis, par la con
stitution de Léon et Anthème, seulement au double ; L. 5, § l , C o d . de Spon
sal.; L . 16, de Episcop. aitd. 

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

4 3 . 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 à l'autre les arrhes qu'elle a reçues, et 
perdre celles qu'elle a données, pourvu néanmoins qu'elles ne fussent pas trop 
considérables, eu égard à la qualité et aux facultés des parties. 

Lorsque les arrhes sont considérables, et qu'elles excèdent de beaucoup la 
somme à laquelle pourraient être réglés les dommages et intérêts résultant de 
l'inexécution des promesses de mariage, la partie qui les a données, et qui 
refuse, sans aucun juste sujet, d'accomplir son engagement, ne laisse pas d'en 
avoir la répétition, sous la déduction seulement de la somme à laquelle le ju<*e 
doit régler les dommages et intérêts dus à la partie qui les a reçues, pour 
l'inexécution des promesses de mariage. C'est ce qui a été jugé par un arrêt 
du 20 août 1680, rapporté au 2 e tome du Journal du Palais. 

La raison est, qu'étant d'une extrême importance pour le bien de la société 
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civile, que les mariages soient parfaitement libres, une partie ne doit pas être 
mise dans la nécessité 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 l'exécution desquelles elle a donné des arrhes trop considé
rables *. 

4 4 . C'est par celle même raison qu'on n'a, dans noire 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 excède ce que le juge estime êlre dû pour les 
dommages et intérêts ; arrêt du 29 août 1713, au 6 e volume du Journal 
(liv. 3, ch. 38). Notre jurisprudence est en cela conforme au droit canonique; 
Cap. Gemma, 29, Extr. de Sponsal. 

45. Les fiançailles sont aussi souvent accompagnées de présents que le fiancé 
fait à la fiancée, ou qu'ils se font réciproquement l'un à l'autre. Suivant le 
droit romain, avant Constantin, ces donations étaient censées pures et sim
ples, et ne se révoquaient pas lorsque le mariage manquait, à moins qu'il n'y 
eût quelques circonstances qui y fissent présumer la condition, si nupliœ se
quanlur; L. 2 , Cod. de Don. anle nupt. 

Par les constitutions de Constantin, la condition si nupliœ sequanlur, y est 
toujours sous-entenduc; et lorsque le mariage manque par la mort de l'une ou 
de l'autre partie, il y a lieu à la répétition des choses données; sauf que si 
jam osculum intervenerat, la fiancée retenait la moitié de ce qui lui avait été 
donné en présent; L. 13 et 16, Cod. eod tit. 

Selon les mœurs des Romains, bieu différentes des nôtres, une fille n'ad-
meltait aucun homme à la baiser au visage, pas même souvent son fiancé. 
Lorsqu'elle y avait admis son fiancé, le fiancé videbalur pudiciliam cjus prœli-
basse ; in cujus pudiciliœ prœlibalœ prœmium, la fiancée, lorsque le mariage 
manquait, retenait la moitié de ce qui lui avait été donné. 

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

A plus forte raison, lorsque c'était par le refus du donataire que le mariage 
manquait, les choses qui lui avaient été données en présent devaient être ren
dues. 

4 C . Suivant notre jurisprudence française, dans tous les présents qui se font 
à des fiancés, la condition si nupliœ sequanlur y est toujours sous-entendue, 
quoiqu'elle n'y ait pas été exprimée ; et il y a en conséquence toujours lieu à 
Ja répétition des choses données, lorsque le mariage manque, à moins que ce 
ne fût par le refus du donateur : car en ce cas, le donateur ayant été mis en 
demeure d'accomplir la condition, elle doit passer pour accomplie vis-à-vis de 
lui, suivant la règle de droil : In omnibus causis pro facto id accipilur, quo-
lies per aliquem mora fil, quominùs fiât; L. 39, fi. de Rcg. jur. 

§ 111. De l'acte qui contient les conventions matrimoniales. 

4 9 . Les fiançailles sont ordinairement accompagnées ou suivies d'un acte 
reçu devant notaires, qui se passe en présence des parents des fiancés, qu'on 
»ssemble pour cet effet, lequel contient les conventions matrimoniales. On 
lionne à cet acte le nom de Contrat de mariage. 

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

1 Cette raison, qui est décisive, doit 
autoriser la répétition des arrhes, quoi
que modiques, qui auraient été don

nés, s'il ft'y a pas lieu à des domma
ges-intérêts ; c'est-à-dire, s'il n'y a pas 
eu préjudice souffert. 

1* 
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1 V. art. 1393, C.civ. 
Art. 1393: «A défaut de stipulations 

« spéciales qui dérogent au régime de 
« la communauté ou le modifient, les 
« règles établies dans la première par
ce tic du chapitre II formeront le droit 
« commun de la France. » 

» V. art. 1391 et 1395, C. civ. 
Art.J39i- : «Toutes conventions 

« matrimoniales seront rédigées, avant 
« le mariage, par acte devant notaire.» 

Art. 1395 : « Elles ne peuvent rece-
« voir aucun changement apsès la cé-
« lébration du mariage. » 

3 S'il est vrai qu'il est d'une extrême 

importance pour le bien de la société 
que les mariages soient parfaitement 
libres, il faut que celte liberté com
plète existe au moment même de la cé
lébration, il ne faut pas que l'une ou 
l'autre des parties, ou toutes deux se 
croient obligées, par un contrat pré
cédent, de passeroutre à la célébration 
du mariage, donc ces promesses de se 
marier ne constitueraient pas un con
trat valable. 

4 Nos lois ne reconnaissent plus cet 
empêchement. 

5 Cet empêchement est aujourd'hui 
également supprimé. 

les dispositions des coutumes sur la communauté, le douaire, etc., leur en 
tiennent lieu 

4 » . Ce contrat de mariage ne peut se faire qu'avant le mariage : il n'est 
plus permis, après la célébration du mariage, de faire aucunes conventions 
matrimoniales. Plusieurs coutumes en ont "des dispositions. Notre coutume 
d'Orléans, art. 202, dit : « En traité de mariage et avant la foi baillée et be-
« nédiction nuptiale, homme et femme peuvent faire et apposer telles condi-
« lions, douaires, donations et autres conventions que bon leur semblera. » 

C'est pour cela que les contrats de mariage doivent être faits devant no
taires, dans la crainte des antidates dont les actes sous signatures privées sont 
Susceptibles. 

H y a pourtant des provinces où on admet les contrats de mariage faits sous 
les signatures privées des parties et de leurs parents respectifs *. 

A R T . V. — Des effets que produisent les fiançailles 

Le principal effet que produisent les fiançailles, est qu'elles forment dans 
chacune des parties un engagement réciproque d'accomplir sa promesse, lors
qu'elle en sera requise par l'autre partie ; d'où naît une action que chacune 
des parties a contre l'autre pour l'obliger à l'accomplir. 

Cet effet dérive de la nature des liançailles, qui sont un contrat synallagma-
tique 3 . 

Le second effet des fiançailles, qui est une suite du premier, est qu'elles 
forment dans chacune des parties un engagement prohibitif qui les empêche 
de pouvoir, pendant qu'elles subsistent, se marier licitement à un autre *. 

Cet engagement n'est que prohibitif : il n'est pas dirimant, comme nous le 
verrons infrà, part. 3. 

Enfin, le troisième effet des fiançailles est qu'elles forment, même après leur 
dissolution, un empêchement dirimant, qu'on appelle &" honnêteté publique, 
qui empêche chacune des parties d'épouser les parents de la ligne directe de 
l'autre partie, et même ceux du premier degré de la collatérale 5, comme nous 
le verrons infrà, part. 3. 

A R T . VI. — Quels juges sont compétents pour connaître de la validité 
des fiançailles. La partie qui refuse de les exécuter, peut-elle y être 
contrainte; et quelle est la peine de son refus. 

49. Les fiançailles étant un contrat, appartiennent, de même que tous les 
autres contrats, à l'ordre politique, et par conséquent c'est le juge séculier qui 
en est le juge naturel. 
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1 Nos lois n'admettent point déjuges 
d'église en matières de mariage ou de 
promesse de mariage. 

2 L'OFFICIAL était un juge d'église 
commis par un prélat, ou un évêque, 
par un chapitre ou par un abbé, et qui 
exerçait la juridiction contenlieuse. Les 
évêques, et particulièrement ceux des 

Îjrands sièges, se voyant accablés d'af-
aires, s'en déchargèrent sur leurs ar

chidiacres ou sur des prêtres, a qui ils 
donnèrent une commission révocable 
à leur gré. On les nomma vicaires ou 
officianx. Depuis on partagea leurs 
fonctions, et l'on nomma officianx ceux 
qui avaient la juridiction contenlieuse, 
et vicaires généraux ou grands vi~ 
caircs ceux à qui l'évêque avait délé
gué ou commis la juridiction volon
taire. 

Néanmoins, en considération de ce que les fiançailles ont pour objet le ma
riage que les parties se sont réciproquement obligées de contracter, et que le 
mariage, en tant qu'il est élevé à la dignité de sacrement, renferme quelque 
chose de spirituel, nos rois ont bien voulu permettre que les juges d'église pus
sent aussi connaître des fiançailles, pourvu qu'ils se bornent à connaître seule
ment de leur validité ou invalidité, et non des dommages et intérêts qui résul
tent de leur inexécution. 

Le juge d'église ne peut connaître des fiançailles qu'entre le fiancé cl la 
fiancée. Lorsque c'est un père qui a promis de donner son fils ou sa fille à quel
qu'un, l'engagement qu'il contracte n'a rien de spirituel : il ne peut être pour
suivi pour l'accomplir, que devant le juge séculier 

5 0 . Lorsque l'une des parties fiancées a assigné l'autre devant l'official, 
pour exécuter des promesses de mariage, la partie assignée ou convient ou 
disconvient des promesses. 

Lorsqu'elle en disconvient, l'official 1 n'en peut admettre la preuve que do 
la manière dont elle est prescrite par la déclaration du . 6 novembre 1639, 
qui porte : « Défendons à tous juges, même à ceux d'église, de recevoir la 
« preuve par témoins des promesses de mariage, autrement que par écrit qui 
« soit arrêté en présence de quatre proches parents de l'une et de l'autre par
ti tie, encore qu'elles soient de basse condition. » 

La disposition de cette déclaration est conforme à l'ordonnance de Moulins, 
qui a défendu la preuve testimoniale de toutes choses excédant cent livres 
dont les parties ont pu se procurer une preuve par écrit. 

Cette déclaration n'établit donc pas un droit nouveau ; elle ne fait que con
firmer à cet égard l'ordonnance de Moulins. C'est pourquoi, par arrêt du 20 
décembre 1629, antécédent à celte déclaration, la Cour jugea qu'il y avait abus 
dans un appoinlement de l'official du Mans, qui avait permis la preuve testi
moniale de promesses de mariage : il est rapporté par Bardet, loin. 1, liv. 3, 
chap. 76. 

51. Lorsque les promesses sont avouées ou prouvées, l'official entre en 
connaissance de cause, « si l'engagement a été valablement contracté, et s'il n'est 
survenu depuis aucun juste sujet d'en dégager la partie qui l'a contracté.» Lors
que l'official trouve l'engagement valable , il prononce que les fiançailles sont 
valables, et il exhorte la partie à accomplir son engagement; mais il ne peut 
la condamner à l'exécution, ni l'y contraindre par censures ecclésiastiques. 
S'il le faisait, il y aurait lieu à l'appel comme d'abus : Arrêt du premier juin 
1638, rapporté 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 
celte voie. Parmi nous, l'official doit se contenter des voies d'exhortation ; et 
si la partie persiste dans son refus, il doit prononcer la dissolution des fian
çailles, en lui imposant une pénitence pour son manque de foi, qui consiste 
dans quelques prières, ou légères aumônes. Ce manque de foi doit être toléré 
comme un moindre mal, pour éviter de plus grands maux que pourrait occa-
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1 Toutes ces distinctions de person
nes sont aujourd'hui supprimées. 

- Dans telles circonstances données 
il pourrait encore y avoir lieu à des 

dommages-intérêts, qui auraient leur 
principe dans le tort réellement causé 
et non pas dans la validité de l'enga-

•̂inriii [irimitif. 

sionner un mariage qui serait contracté par contrainte; Can. requisivit, 17, 
Extr. de Sponsal. 

5 « . Tout le pouvoir du juge d'église se borne à imposer cette pénitence; il 
ne peut pas statuer sur les dommages et intérêts résultant de l'inexécution des 
fiançailles : s'il le faisait, il y aurait lieu à l'appel comme d'abus. 

Néanmoins, quoique l'official soit incompétent par la nature de l'affaire, 
pour statuer sur ces dommages et intérêts, il pourrait être compétent par la 
qualité de la personne à qui ils seraient demandés; putà, si un chanoine, sim
ple clerc tonsuré, avait fait des promesses de mariage qu'il refusât d'exécuter, 
et que la fille à qui il les a faites, l'eût assigné en l'officialilé, et y eût conclu 
en des dommages et intérêts, l'official serait compétent pour y statuer, par la 
qualité de la personne à qui ils sont demandés, un officiai étant compétent en 
matière profane, pour connaître des actions pures personnelles qui sont 
intentées devant lui contre des ecclésiastiques. C'est ce qui a été jugé par un 
arrêt du mois de février 1690, sur les conclusions de M. de Lamoignon, qui fit 
la distinction que nous faisons L'arrêt est rapporté au 4 e tome du Journal 
des Audiences (liv. 5, ch. 4) . 

53. Hors ce cas, il faut, pour les dommages et intérêts résultant de l'inexé
cution des fiançailles, se pourvoir devant le juge séculier du domicile de la par
tie refusante. 

Quoique la question sur la validité des fiançailles ait déjà été examinée et 
jugée à l'oflicialilé, on ne laisse pas de la discuter de nouveau devant le juge 
séculier, le jugement de l'official ne pouvant former un préjugé devant le tri
bunal séculier, qui en est indépendant. 

Lorsque le juge trouve l'engagement valable il condamne la partie qui 
refuse de l'accomplir, à une somme à laquelle il arbitre les dommages et inté
rêts dus à l'autre partie pour l'inexécution de l'engagement. 

Les dépenses que les recherches de mariage ont causées pendant tout le 
temps qu'elles ont duré, à celui qui se plaint de l'inexécution des fiançailles, 
et la perle du temps qu'elles lui ont causée, sont les objets les plus ordinaires 
de ces dommages et intérêts. L'affront que souffre la partie à qui on a manqué 
de foi, y peut aussi quelquefois entrer, dans le cas auquel il y aurait lieu de 
craindre qu'il ne pût nuire à son établissement avec quelque autre s . 

54. Le juge, en condamnant la partie qui refuse d'accomplir les promesses 
de mariage, à une somme pour les dommages et intérêts, ne doit pas ajouter 
celte alternative, si mieux n'aime épouser : cette prononciation est indécente 
et paraît blesser la liberté des mariages : la Cour l'a défendue par arrêt du 10 
mars 1713 (Journal des Audiences, t. 6 e , liv. 3, ch. 11). 

A H T . VII. - Des causes qui peuvent décharger de leur engagement les 
parties qui ont contracté des fiançailles. 

55. Il n'est pas douteux que les parties qui ont contracté des fiançailles, 
peuvent être déchargées de leur engagement, par leur consentement mu
tuel. 

Cela a lieu, quand même les fiançailles auraient été bénites en face d'église: 
car ce n'est pas la bénédiction qui forme l'engagement; il est formé par le seul 
consentement des parties, dès avant que la bénédiction soit intervenue ; et 
par conséquent il peut se dissoudre par leur seul consentement, suivant le 
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1 Ce qui formait un engagement pour 
cause de parenté spirituelle, entière
ment étranger à notre législation ac

tuelle, ainsi que celui résultant de la 
fornication dont Pothicr parle immé
diatement après. 

principe commun à tous les contrats consensuels : Quœ consensu conlrahun-
lur, contrario consensu dissolvunlur. 

Quoique les fiançailles aient été confirmées par serment, elles 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'étant 
qu'accessoire a 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 l'est aussi de plein droit, suivant ce principe de droit : Quœ ac-
cessionum locum obtinent, exlinguunlur quùm principales rcs percmplœ 
sunl ; L. 2, ff. de pen. leg. 

Quoique les fiançailles se dissolvent par le consentement mutuel des 
parties qui les ont contractées, néanmoins lorsque ce sont des mineurs qui les 
ont contractées de l'autorité de leurs parents ou tuteurs, cette autorité, tant 
qu'ils sont en puissance d'aulrui, est nécessaire pour rompre rengagement, 
comme elle l'a été pour le contracter, suivant la règle : Quœque codem modo 
dissolvunlur, quo colligala sunl ; L. 35, If. de Reg.jur. 

S * . Ce consentement mutuel de se désister des fiançailles, est censé taci
tement intervenu, lorsque les parties ont laissé passer le temps porté par les 
promesses de mariage, dans lequel elles doivent s'accomplir, sans en avoir re
quis de part ni d'autre l'accomplissement; c'est pourquoi le laps de ce temps 
dissout en ce cas de plein droit les fiançailles; Cap. 22, Extr.deSponsal. 

Lorsque les promesses de mariage ne portent aucun temps dans lequel elles 
devront être accomplies, les empereurs Constance et Constant décident, que 
si les parties demeurent dans là même province, la fiancée peut impunément 
se marier au bout de deux ans à un autre : Si is qui puellam suis nupliis pac-
lus est, inlrà biennium exequi nuplias, in câdem provinciâ degens supersede-
rit ejusque spalii fine decurso, in allerius conjunclionem puella pervencril, 
nihil fraudis eisit, quœ nuplias maturando vola sua diuliùs 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 Rcpud. 

58. Les parties sont surtout censées s'être dégagées mutuellement de leurs 
fiançailles par un consentement tacite, lorsque par le fait de l'une et de l'autre 
elles ont contracté un engagement djrimant de leur futur mariage; comme 
lorsqu'après avoir contracté des fiançailles avec une veuve qui était grosse 
d'un posthume, j'ai été depuis, à sa prière, le parrain de l'enfant dont elle est 
accouchée x . V. infrà, part. 3. 

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

&9. Il y a certaines causes pour lesquelles l'une des parties est dégagée de 
son engagement, sans le consentement de l'autre : 

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

C'est sur ce fondement qu'il est décidé au chapitre Quemadmodùm, Exlr. de 
Jurejurando,(\xie si l'une des parties peut prouver que l'autre a commis forni
cation depuis les fiançailles, elle est dégagée envers elle. 

Source : BIU Cujas



2'l TRAITÉ DU CONTRAT DE M A R I A G E . 

1 II est fort heureux que de pareilles questioes ne puissent s'agiter devant 
les tribunaux. 

Par la même raison, si l'une des parties fiancées contracte mariage, ou 
même de simples fiançailles avec une autre personne, l'autre partie est déga
gée envers elle. . , 

Observez qu'il n'y a que la partie à qui l'autre a manqué de foi, qui soit dé
gagée de son engagement; celle qui y a manqué, demeure engagée. Par exem
ple, la partie qui a commis fornication, peut être assignée pour exécuter la 
promesse de mariage qu'elle a faite. 

Celle qui s'est mariée à un autre, contre la foi de son engagement, ne peut 
pas, à la vérité, tant que ce mariage dure, être assignée pour exécuter la pro
messe de mariage, puisqu'elle ne peut plus l'exécuter; mais elle peut l'être en 
paiement desdommages et intérêts résultant de l'inexécution de sa promesse 
et même après la dissolution de son mariage qui mettait obstacle à l'exécu
tion de sa promesse, elle est tenue, si elle en est requise, de l'exécuter. 

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

2° Une partie est dégagée de l'engagement des fiançailles sans le con
sentement de l'autre, lorsqu'il est survenu quelque chose à la partie avec qui 
elle les a conlractées, qui l'eût certainement empêché de les contracter, si elle 
l'eut prévu. 

Le chapitre Qucmadmodùm, 25, Extr.de Jurejurando, rapporte pour exem
ple le cas auquel la personne à qui j'ai été fiancé, serait devenue lépreuse ou 
paralytique, ou aurait perdu les yeux ou le nez. 

Il en est de même des autres maladies comme de l'épilepsie. On peut ap
porter d'autres exemples; comme lorsque la partie avec qui j'ai contracté des 
fiançailles, a depuis élé condamnée à quelque peine infamante ; ou bien en
core lorsqu'il lui est survenu un renversement de fortune imprévu, qui l'em
pêche de pouvoir apporter un bien capable de subvenir de sa part aux charges 
du mariage. 

Celte décision a lieu quand même, par les fiançailles, 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 fiançailles on a 
réglé ce que chacune des parties apporterait en mariage ; car, en ce cas, je 
suis censé ne m'êlre engagé à 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'étal de l'apporter, je suis déchargé 
de mon engagement, quasi ex de/'ectu condilionis. 

Lorsque ma fiancée a été, depuis nos fiançailles, ravie par quelqu'un, quoi
qu'elle n'ait pas consenti au rapt, ce rapt me délie de l'engagement des fian
çailles : car, quoique je ne puisse pas lui reprocher qu'elle ait manqué à la loi 
qu'elle m'avait donnée , et que je ne puisse par conséquent me prétendre 
délié de mon engagement pour cause d'un manque de foi de sa part, je le 
suis pour une autre eaus* , qui est que le rapt d'une fille laisse à celle fille 
une certaine note qui m'eût empêché de contracter des fiançailles avec elle 
si je l'eusse prévu. 
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1 On ne pourra sans doute qu'ap
plaudir à la conduite de celui des fian
cés auquel est survenue la forluue s'il 
suill'avisde Sanchez et de Polluer; mais 

heureusement ce ne sont pas là des 
questions de droit, el nous croyons 
même que le for intérieur y est très 
peu intéressé. 

Gt . 3° Je suis déchargé de rengagement des fiançailles, non-seulement 
lorsqu'il est survenu à la personne à qui j'ai été fiancé, quelque chose qui 
m'eût empêché de les contracter , si je l'eusse prévu ; mais encore j 'en suis 
déchargé lorsque c'est à moi qu'il est survenu quelque chose qui m'eût empê
ché de contracter ces fiançailles, si je l'eusse 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, ou si c'est une infirmité qui me mette hors d'état de gagner ma 
vie; s'il m'est survenu un dérangement de fortune qui me mette hors d'état 
de pouvoir supporter les charges du mariage que nous nous étions promis de 
contracter. Dans ces cas et autres semblables , je suis dispensé de tenir mon 
engagement de fiançailles, que je n'eusse pas contracté, si j'eusse prévu ce 
qui est arrivé. 

Quidj vice versa, si après avoir contracté des fiançailles avec une personne 
dont la fortune était alors égale à 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'eût empêché de contracter avec elle, si je l'eusse 
prévu ? Puis-je en conscience ne la pas épouser, et chercher un autre parti 
plus considérable , sauf à lui paver les dommages et intérêts résultant de 
l'inexécution des fiançailles ? J'ai été surpris que l'auteur des Conférences de 
Paris, tom. 1 e r , p. 181 et 182 , ail décidé pour l'affirmative , pendant que le 
jésuite Sanchez, qui passe pour un casuisterelâché, lient la négative. 

La décision du jésuite me paraît sans difficulté. La cupidité qui m'a porté à 
rechercher une plus grande fortune que celle de ma fiancée, ne peut aux yeux 
de Dieu, ni même aux yeux des honnêtes païens, paraître une raison valable 
pour manquer à la foi que je lui ai promise. Si j'ai cru, lors des fiançailles, 
avoir avec le bien de ma fiancée et celui que j'avais alors, de quoi supporter 
les charges du mariage que nous nous sommes promis de contracter, à plus 
forte raison j'ai de quoi les supporter depuis que nia fortune a augmenté ; et 
par conséquent rien ne m'empêche de le contracter. 

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

Il dit : 1° qu'il est à propos qu'il y ait dans les mariages égalité de foiiune, 
de peur que le plus riche ne méprise l'autre, et (pie ce mépris ne trouble la 
paix du mariage. — Je réponds qu'on doit supposer que celui qui consulte sur 

ce cas est un honnête homme; car, s'il ne l'était pas, il ne consulterait pas, 
et il ne trouverait aucune difficulté à violer son engagement : mais dès qu'on 
le suppose honnête homme, on ne doit pas craindre que la disproportion de 
sa fortune le porte à mépriser sa femme. Il n'y a que de malhonnêtes gens qui 
soient capables de ces sentiments. 

Il dit: 2° Qu'on doit supposer les fiançailles contractées 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 été exprimées; mais 
surtout on ne peut pas supposer qu'on ait mis pour condition une chose à la
quelle on n'a pas même pensé. On ne doit donc pas supposer dans cette espèce 
qu'on ait voulu faire dépendre les fiançailles de la condition, s'il n'arrivait pas 
une augmentation considérable de fortune à quelqu'une des parties, puisqu'on 
n'y a pas même pensé 1 .» 

« ' £ . Quoiqu'il ne soit rien survenu de nouveau ni de part ni d'autre, lors
que je viens à découvrir dans la personne avec qui j'ai contracté les fiançailles, 
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quelque sujet qui existait au temps des fiançailles, dont je n'avais pas connais
sance, et qui m'eût empêché de les contracter si je l'eusse su, je dois, à plus 
forte raison, être dégagé de mon engagement. La réticence de la partie avec 
qui j'ai contracté lesYiançailles, est une raison de plus pour rendre mon enga
gement nul, et de m'en décharger. 

On peut apporter pour exemple le cas auquel j'avais ignoré que la fille avec 
qui j'ai contrat lé des fiançailles, aurait été reprise de justice, ou se serait laissée 
abuser par quelqu'un avant les fiançailles. 

11 est vrai qu'Innocent 111, au chapitre Quemadmodùm, ci-dessus cité, dé
cide qu'on ne peut se dispenser de tenir sa promesse à sa fiancée, sur le pré
texte qu'elle aurait commis fornication avant les fiançailles; mais la pureté de 
nos mœurs ne permet pas de suivre celte décision 

6 3 . Observez que, si depuis qu'il est survenu quelque chose à ma fiancée , 
qui fût de nature à me fournir un juste sujet de retirer ma parole ; et pareille
ment si depuis que j'ai découvert pareille chose, que j'ignorais au temps des 
fiançailles, j'ai néanmoins continué à fréquenter ma fiancée, et à la traiter 
comme ma fiancée, je deviens par là non recevable à-alléguer cette chose pour 
me faire décharger de mon engagement, étant censé, par celte fréquentation, 
l'avoir confirmé en pleine connaissance de cause. 

Il en est de même dans le cas inverse. Une fiancée qui a continué de rece
voir son fiancé depuis qu'il lui est survenu ou qu'elle a reconnu quelque chose, 
n'est plus recevable à le lui opposer. 

6 4 . Selon le droit des Décrétâtes, l'une des parties peut licitement, sans le 
consentement de l'autre, manquer à l'engagement des fiançailles, en faisant des 
vœux solennels de religion, ou en se faisant promouvoir aux ordres sacrés; 
l'autre partie ne pouvant pas trouver mauvais qu'elle retire la foi qu'elle lui 
avait donnée, pour ('engager à Dieu. 

Je pense que si la partie peut en ce cas licitement manquer à la foi des fian
çailles, ce ne doit être qu'à la charge de dédommager l'autre partie des dé
penses qu'elles lui ont occasionnées 2 . 

©5. Lorsque l'une des parties a pris l'habit de religion, elle n'est pas déga
gée de son engagement, qui n'est que suspendu jusqu'à ce qu'elle ail fait 
profession ; autrement la porte serait ouverte aux fraudes , 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 l'autre partie 
est aussitôt dégagée du sien ; car celle qui a pris l'habit de religion, est cen
sée avoir suffisamment par là renoncé aux fiançailles. Van-Espen, de Sponsal., 
lit. 12, cap. 2, n° 20. 

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

1 II faudrait une grande foi dans 
l'autorité du pape pour se conformer à 

la décision d'Innocent III. 
2 Cela paraît fort équitable. 
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CHAPITRE II. 

Des bans de mariage. 

©6. Le mariage, avant que d'être célébré, doit être précédé de bans. 
Le terme de bans signifie publication, proclamation. 
Les bans de mariage sont des dénonciations publiques, qui se font aux prônes 

des églises paroissiales, du mariage que les parties dénommées par lesdites 
dénonciations entendent contracter, avec injonction à ceux qui sauraient des 
empêchements audit mariage, de les révéler. 

Nous traiterons:—1° de l'antiquité de l'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° où elle doit être faite ;—5° en quel temps ; —6° de quelles choses le 
curé doit s'assurer avant que de publier les bans ;—7° Nous traiterons des dis
penses de bans ;—8° des oppositions aux bans de mariage. 

§ I e r . De l'antiquité de l'usage des bans de mariage, et de leur nécessité. 

ft*. L'usage de faire précéder les mariages par des publications de bans, est 
très ancien dans l'Eglise ; il en est fait mention dans l'épitre décrélale du pape 
Innocent III à l'évèque de Beauvais, vers le commencement du treizième 
siècle, où ces mots , secundùm consuetudinem ecclesiœ Gallicanœ , se trou
vent dans la collection dont Antoine Augustin a donné une édition, et qui ne 
se trouvent plus dans celle de Raymond de Pegnafort, où cette décrétale est 
rapportée, cap. 27, Exlr. de Sponsal. 

Innocent III a fait une ordonnance dans le concile de Latran , pour faire 
observer cet usage dans toute l'Eglise; cap. Cùm inhibilio, Extr. de Cland. 
despons. 

« 8 . Les motifs de cette discipline sont :—1° pour empêcher les mariages 
clandestins, en rendant les mariages publics par la publication des bans ; — 
2° pour avoir révélation des empêchements de mariage qui pourraient se ren
contrer dans les parties dont on publie les bans. 

Tous ceux qui ont connaissance de quelque empêchement, étant avertis par 
la publication des bans, sont obligés de révéler au curé qui les a publiés, la 
connaissance qu'ils en ont. 

Ils y sont obligés, quand même ils n'en pourraient fournir la preuve ; car 
le curé qui en est averti, peut, sur les représentations qu'il fera secrètement 
à la partie , la faire convenir de l'empêchement, et l'engager à renoncer au 
mariage qu'elle voulait contracter. 

© » . Le concile de Trente a renouvelé l'ordonnance du concile de Latran. 
L'ordonnance de Blois a donné force de loi à 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-
« clamalions précédentes de bans, faites par trois divers jours de fêles, avec 
« intervalle compétent l . » 

» F . art. 63 et 6 i , C. civ. 
Art. 63 : « Avant la célébration du 

« mariage, l'officier de l'état civil fera 
« deux publications, à huit jours d'in-
« tervalle, un jour de dimanche, de-

« vantla porte de la maison commune. 
« Ces publications, et l'acte qui en sera 
« dressé , énonceront les prénoms , 
« noms, professions et domiciles des 
« futurs époux, leur qualité de majeurs 
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Quoiqu'il semblerait par ces termes : ne pourront valablement contracter 
mariage, que le défaut de publication de bans devrait rendre le mariage nu l , 
néanmoins comme c'est principalement pour obvier à la clandestinité des ma
riages, que l'ordonnance requiert celte formalité, suivant qu'elle s'en exprime 
en l'article ci-dessus rapporté, on ne serait pas reçu à attaquer, par le défaut 
de celle formalité, un mariage dont la publicité ne serait pas contestée, et qui 
ne serait pas accusé de clandestinité. C'est ce qu'enseignent d'IIéricourt, en 
ses Lois ecclésiastiques, 3° part., ch. 5,du Mariage, art. 1 < r , n°21, et plusieurs 
autres auteurs. Bardet, t, 2, liv. 7, ch. 38, rapporte un arrêt du mois d'août 1638 
(du 7) qui a déclaré valable un mariage célébré entre majeurs, sans publication 
de bans préalable. 11 y a un arrêt semblable, du 15 mars 1691, rendu sur les con
clusions de M. d'Aguesseau, rapporté au 4 e loine du Journal des Audiences 
(liv. 6, ch. 16), quoique, dans l'espèce, le mariage eût commencé ab illicilis '. 

« ou de mineurs, et les prénoms, 
« noms, professions et domiciles de 
« leurs pères et mères. Cet acte énon-
« cera, en outre, les jours, lieux et 
« heures où les publications auront été 
« faites : il sera inscrit sur un seul re-
« gistre,qui sera coté el paraphé connue 
« il est dit en l'art. 41, et déposé, à la 
« fin de chaque année, au greffe du 
« tribunal de l'arrondissement. » 

Art. 6 4 : « Un extrait de l'acte de 
« publication sera et restera affiché à 
« la porte de la maison commune, pen-
« dant les huit jours d'intervalle de 
« l'une à l'autre publication. Le ma-
« riage ne pourra être célébré avant le 
« troisième jour, depuis et non corn 
« pris celui de la seconde publication.» 

1 Le Code civil paraît avoir repro
duit la doctrine de Pothier, car l'art. 
192 qui suppose que le mariage n'a 
point été précédé des deux publications 
requises (ce qui comprend tout aussi 
bien le cas où il y aurait défaut absolu 
de publication, que celui où il n'y en 
aurait eu qu'une seule) ne prononce 
point la nullité du mariage; mais éta
blit seulement des peines tant contre 
l'officier de l'état civil que contre les 
parties contractantes et ceux sous la 
puissance desquels elles ont agi ; tan
dis que l'art. 191 autorise la demande 
en nullité lorsque le mariage n'a pas 
été contracté publiquement : donc le 
défaut de publication ne constitue pas 
nécessairement le défaut de publicité 
du mariage. Il faut convenir cependant 
que les publications préalables sont un 
des éléments de publicité, et que leur 
défaut est, comme le dil Pothier, d'un 
grand poids pour faire déclarer ce ma

riage clandestin. F. art. 191 et 192, 
C. civ. 

Art. 191 : « Tout mariage qui n'a 
« point été contracté publiquement, et 
« qui n'a point été célébré devant l'of-
« licier public compétent, peut être at-
« taqué par les époux eux-mêmes, par 
« les père et mère, par les ascendants, 
« et par tous ceux qui y ont un inté-
« rêt né et actuel, ainsi que parle mi-
« nistère public. » 

Art. 192 : « Si le mariage n'a point 
« été précédédes deux publications re-
« quises, ou s'il n'a pas été obtenu des 
« dispenses permises par la loi, ou si 
« les intervalles prescrits dans les pu-
« blicalions et célébrations n'ont point 
« été observés, le procureur du roi fera 
« prononcer contre l'officier publicune 
« amende qui ne pourra excéder trois 
« cents francs ; et contre les parties 
« contractantes, ou ceux sous la puis-
« sance desquels elles ont agi, une 
« amende proportionnée à leur for-
« tune. » 

Cependant l'art. 170 semble exiger, 
comme condition de la validité du ma
riage contracté par des Français en 
pays étranger, que lespublications aient 
eu lieu en France, pourvu qu'il ait été 
précédé des publications prescrites. On 
comprend que le législateur ait attaché 
aux publications en France plus d'im
portance, lorsque le mariage se célèbre 
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. F. art. 170, C. 
civ. 

Art. 170 : « Le mariage contracté c o 
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« pays étranger entre Français, et en-1 de mariage , ci-dessus, p. 27, note i. 
« tre Français et étrangers, sera va- ! 2 C'est l'officier de l'état civil qui est 
« lable, s'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 l'assigner dé
fi qu'il ait été précédé des publications ' vantle tribunal de son arrondissement. 
« prescrites par l'art. 63, au litre des 3 V. art. 166, C. civ. 
« Aclesde l'élatcivil{V.p.*27,noie 1), Art. 166 : « L e s deux publications 
« cl que le Français n'ait point contre- « ordonnées par l'art. 63, au titre des 
« venu aux dispositions contenues au « Actes de l'état civil (F. p. 27, noie 
« chapitre précédent.» (Art. 144 à 164, « 1), seront faites à la municipalité du 
Des qualités et conditions requises <> lieu où chacune des parties contrac
te»»/'pouuotr contracter mano^e). « tantes aura son domicile. » 

1 V. art. 63, C. civ.,relatif aux bons Cet article ne présente aucune diffi-

Mais lorsqu'un mariage est accusé de clandestinité, si la publicité n'est pas 
bien prouvée, le défaut de publication de ban est d'un grand poids pour le 
laire déclarer clandestin, cl le faire en conséquence priver des effets civils. 

Le prêtre qui a célébré le mariâte sans s'èlre fait représenter ou le certifi
cat des proclamations de bans donné par ceux qui ont dû les publier, ou la 
dispense de bans, accordée par l'évêque ou son grand-vicaire, peut être pour
suivi, tant devant son officiai que devant le juge séculier, et être puni par 
l'official, par des peines canoniques; et par le juge séculier, par des amendes 
ou autres peines, suivant l'exigence des cas. 

§ II. De la forme des bans de mariage. 

9 0 . Les bans de mariage doivent contenir les noms, surnoms, qualités et 
demeures des parties, et les noms et qualités de leurs père et mère ' ; de ma
nière que le peuple qui est assemblé dans l'église où ils se publient, puisse 
connaître quelles sont les personnes dont on publie les bans de mariage. 

Celte publication doit se faire en langue vulgaire, à haute et intelligible voix, 
de manière que tout le monde l'entende. 

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

9 1 . La publication doit se faire par le curé delà paroisse où elle est faite, ou 
par son vicaire, ou par un prêtre par lui commis. Cetle publication étant une 
fonction curiale, elle ne pourrait pas par conséquent être valable, si elle était 
faite par un curé primitif, de sa propre autorité. Alberl rapporte un arrêt du 
Parlement de Toulouse, du 3 février 1692, qui a déclaré abusive une procla
mation de bans de mariage faite par le doyen de l'église cathédrale d'Agde, en 
sa qualité de curé primitif de la paroisse établie dans celte cathédrale. 

Il a été aussi défendu aux huissiers et autres officiers de justice, de faire des 
publications de bans, sur le relus du curé, Fevret, Traité de l'Abus, liv. 5, 
chap. 2, n° 24, rapporte un arrêt du 12 mars 1614, qui a condamné un sergent 
à de grosses peines, pour avoir publié des bans sur le refus du curé. On doit, 
en cas de refus du curé, l'assigner devant l'official, pour lui enjoindre de les pu
blier ; et s'il persiste dans son relus, l'évêque ou son vicaire-général peut com
mettre un prèlre pour les aller publier dans l'église du curé refusant *. 

§ IV. Où doit se faire la publication des bans. 

ï<5. Cette publication doit être faite dans l'église paroissiale des parties ; et 
lorsqu'elles sont de différentes paroisses, elles doivent être faites dans l'église 
paroissiale de chacune des parties ; c'est-à-dire, dans celle du lieu de leur rési
dence ordinaire, quand même 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 3 . 
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culte lorsque le domicile de droit est 
accompagné de la résidence habituelle; 
mais remarquons que Pothier dislin
gue la résidence ordinaire Au vrai do
micile de droit, et qu'il ne paraît exi
ger les publications qu'au lieu de cette 
résidence ordinaire. Nous croyons au 
contraire que l'art. 166 exige les pu
blications,—l°au domicilcde droil lors 
même qu'il ne serait pas la résidence 
habituelle;—2° et enoutreles publica
tions devront être faites à la résidence 
ordinaire actuelle, si par sa durée elle 
est devenue domicile quant au maria
ge, c'est-à-dire si elle a déjà continué 
pendant six mois.—L'art. 166 nous pa
raît exiger les publications là où est le 
domicile quant au mariage. Or, d'après 
les art. 165 et 74, C. civ., une per
sonne qui ne réside point à 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 même commune. 

Art. 165: « Le mariage sera célébré 
<: publiquement, devant l'officier civil 
« dudomiciledelune desdeux parties.» 

Art. 74 : « Le mariage sera célébré 
« dans la commune où l'un des deux 
« époux aura son domicile. Ce domi-
« cile, quant au mariage, s'établira par 
« six mois d'habilation continue dans 
« la même commune. » 

1 L'art. 167, C. civ., porte : 
« Néanmoins, si le domicile actuel 

« n'est établi que par six mois de ré* 
« sidence, les publications seront faites 
« en outre à la municipalité du dernier 
« domicile. « 

On voit que cet article ne distingue 
plus s'il y a changement de paroisse 
sans changer de diocèse, ou s'il y a 
changement même de diocèse ou de 
département. Sa rédaction, du reste 
assez peu claire, nous paraît compren
dre deux hypothèses :—1° changement 
de domicile réel; alors le mariage est 
possible au nouveau domicile, mais à la 
condition des publications a l'ancien 
domicile, tant que le nouveau ne sera 
pas établi par six mois de résidence ;— 
2° s'il y a simple résidence ; le mariage 
ne peut être célébré à celte résidence 
qu'autant qu'elle a au moins six mois de 
durée : après ce lapsde temps il faudra 
encore, quelleque soit la durée de cette 
résidence, (aire les publications au vé
ritable domicile. 

» V. an. 168, C. civ. 
Art. 168 : « Si les parties contrac-

« tantes, ou l'une d'elles, sont, relati
ve vement au mariage, sous la puissance 
« d'autrui, les publications seront en-
« core faites à la municipalité du do-
« micile de ceux sous la puissance des-
« quels elles se trouvent. » 

Lorsqu'une partie achangé de paroisse sans cliangerde diocèse, s'il n'y a pas 
six mois entiers qu'elle y demeure, ses bans doivent être publiés non-seule
ment dans la paroisse de sa nouvelle demeure, mais encore dans la paroisse 
qu'elle a quittée. 

Lorsqu'elle a changé de diocèse, il faut qu'il y ait un an entier qu'elle y 
demeure , pour être dispensée de faire publier ses bans dans la paroisse qu'elle 
a quittée ' . 

Lorsque les parties sont mineures, leurs bans doivent être publiés non-seu
lement dans le lieu de leur résidence, qui est leur domicile de fait, mais encore 
dans celui de la demeure de leurs père, mère, tuteur ou curateur, lieu qu'on 
appelle à cet égard leur domicile de droit *. 

9 3 . Lorsqu'une partie demeure dans le détroit d'une église qui est annexe 
d'une autre église, c'est l'église annexe qui est sa paroisse, et où ses bans de 
mariage doivent être publiés : ils ne seraient pas bien publiés dans l'église 
matrice. 

On appelle église annexe celle qui est gouvernée par le même curé que celui 
de l'église matrice, mais qui a un détroit particulier distingué de celui de l'é
glise matrice, et où les fidèles de ce détroit vont recevoir les sacrements , où 
il y a pour cet effet des fonts baptismaux, et où il y a une fabrique particulière. 
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1 Ces questions ne peuvent se pré
senter aujourd'hui, il est facile de dé
terminer quel est l'officier de l'étal 
civil de telle commune, lors même 
qu'elle serait composée de plusieurs 
sections. 

1 L'art.63, C.civ. (F.ci-dessus, p .27, 

n o t e l ) , exige qu'elles soient faites 
deux dimanches consécutifs; le Code 
ne prescrit rien sur l'heure, mais la 
raison dit que c'est à une heure con
venable pour atteindre la publicité. 

3 II faut une semaine d'intervalle. 
• * Aucun article du Code n'a renou-

lien est autrement des églises ou chapelles succursales établies pour la com
modité des paroissiens éloignés de l'église paroissiale. Les bans ne seraient pas 
valablement publiés dans la succursale ; ils doivent l'être dans l'église parois
siale 

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

1 4 . L'ordonnance dit « que les bans seront publiés par trois divers jours de 
fêles, avec intervalle compétent. » 

Elle entend par jours de fêtes, tant les dimanches que les autres jours fêtés 
par le peuple. 

Barbosa, dont Van-Espen rapporte le sentiment, pense que les jours aux
quels on fait dans la paroisse une fête qui, sans être d'obligation, mais seule
ment de dévotion, y attire un aussi grand concours qu'aux plus grands jours de 
fêtes, doivent être compris sous le terme de jours de fêles, et qu'on peut vala
blement publier en ce jour des bans de mariage. 

C'est inlrà missarum solemnia, c'est-à-dire, au prône de la messe de pa
roisse, que doivent se publier les bans : la publication serait abusive si elle 
était faite lesoirà vêpres s . 

Ï S . 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 à former aux bans, aient le temps de les former. 

Il faut aussi que ceux qui auraient connaissance de quelque empêchement, 
aient le temps de venir à révélation. ^ 

L'ordonnance n'ayant pas réglé le temp? de cet intervalle, il dépend de l'u
sage des différents diocèses. Dans plusieurs diocèses, du nombre desquels est 
le nôtre, il suffit qu'il soit d'un jour. 

C'est pourquoi, si après qu'on a fait une première publication le dimanche, 
il se rencontre une fêle au mardi suivant, la seconde publication pourra se 
faire le mardi ; mais si la fête s'était trouvée le lundi, elle n'aurait pu se faire, 
faute d'intervalle 3 . 

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

Ï 6 . Les bans de mariage ne doivent se publier que du consentement des 
deux parties qui se sont réciproquement promis de s'épouser : c'est pourquoi, 
si l'une des parties apporte à son curé des bans de mariage à publier, le curé 
ne doit pas procéder à la publication, sans s'être auparavant assuré que l'autre 
partie y consent. 

Lorsque lesparties,ou l'une d'elles,sont enfantsde famille, ou en puissance 
d'autrui, le curé doit, avant que de procéder à la publication des bans, se faire 
représenter le consentement de leurs père, mère, tuteur ou curateur ; ce con-
sentementélant requis pour la publication des bans, par la déclaration du 26 
novembre 1639, art. 1, où il est dit : « La proclamation des bans sera faite par 
« le curé de chacune des parties contractantes, avec le consentement des père, 
« mère, tuteur ou curateur, s'ils sont enfants de famille, ou en la puissance 
« d'autrui *. » 
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§ VII. Des dispenses des bans. 

9 * . Le roi, en faisant, par l'ordonnance de Blois, une loi qui n'élait aupa
ravant qu'un article de discipline ecclésiastique, a bien voulu laisser aux évê-
ques ou à leurs vicaires généraux le pouvoir d'en accorder des dispenses. Les 
vicaires généraux nommes par les chapitres des cathédrales pour exercer la 
juridiction épiscopalc pendant la vacance du siège, ont le droit d'accorder ces 
dispenses » . 

On a mis en question, si certains abbés qui sont en possession d'une juri
diction quasi-épiscopalc dans un certain territoire, ont le droit d'accorder ces 
dispenses.^Fagnan, sur le chapitre cùm inhibilio, Extr. de Clu*d. desp. le leur 
refuse. L'auteur des conférences de Paris cite des exemples d'abbés qui sont 
en possession de les accorder ; sauf que l'évêque a la prévention ; et lorsque 
les parties se sont adressées à l'évêque, qui les a refusées, l'abbé ne peut plus 
les accorder. 

Lorsque les parties sont de différents diocèses, la dispense de l'évêque de 
l'une des parties ne suffit pas ; chacune des parties doit avoir la dispense de 
son évéque 5 . 

•9 8 . L'ordonnance de Blois a réglé en quel cas il était permis aux évèques 
d'accorder ces dispenses. 

11 est dit en l'art. 40 de cette ordonnance, « qu'on ne pourra obtenir dis-
« pense qu'après la première proclamation faite 3 ; et ce seulement pour quel-
« que urgente et légitime cause, et à la réquisition des principaux et plus 
« proches parents des parties contractantes. » 

On peut donner pourexemple d'une juste cause de dispense, le cas auquel il 
y aurait lieu de craindre de la part de quelqu'un, qu'il ne formât par malice 
uneopposition mal fondée, qui différerait le mariage pendant un long temps 
qui serait nécessaire pour la faire vider : Si probabïlis fucrit suspicio matri-
moniumnialiliosè impediri posse, si loi prœcesserinl denunlialiones ; Conc. 
l'rid. Sess. 24, cap. 1°. 

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

velé celte disposition ; elle est regret
table, et il convient que les officiers de 
l'état civil s'assurent, avant de faire les 
publications, de l'assentiment des per
sonnes dont le consentement est né
cessaire pour la validité du mariage. 

» V. art. 169, C. civ. 
Art. 169 : « Il est loisible au roi ou 

« aux ofliciers qu'il préposera à cet ef-
« fet, de dispenser, pour des causes 
« graves, de la seconde publication. » 

Cesontles procureurs du roi quisonl 
chargés d'accorder celte dispense. 

* Art. 3, arrêté du 20 prair. an 11 : 
« Les dispenses de la seconde publica-
« tion de bans, dont est mention dans 
« l'art. 169(F.ci-dessus,p.l00,note 1), 
« seront accordées s'il y a lieu, au nom 
« du gouvernement, par le procureur 
« du roi près le tribunal de première in-
« stance dans l'arrondissement duque 
« les impétrants se proposent de célé 

« brer leur mariage : et il sera rendu 
« compte par le procureur du roi, au 
« ministre de la justice, des causes 
« graves qui auront donné lieu à cha-
« cime de ces dispenses. >» 

D'après cet arrêté il ne paraît 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 plus rationnel, car lesdeux parties 
prolitant de celte dispense, elle esl ac
cordée à l'un et a l'autre et les causes 
doivent êlre appréciées du chef des 
deux futurs : on peut dire cependant 
que c'est le gouvernement qui accorde 
réellement la dispense et que le pro
cureur du roi n'agit qu'au nom du gou
vernement, dont il est le délégué. 

3 L'art. 169, C. civ. ( F . ci-dessus, 
note 1), ne permet également d'accorder 

| dispense que de la seconde publication. 
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sessede la fiancée, qui exige l'accélération de la célébration du mariage, pour 
éviter le scandale d'un accouchement qui arriverait avant ou trop peu de 
temps après le mariage. 

Le cinquième concile de Milan, tenu par saint Charles,décide que la proxi
mité du lenipsdu carême ou de l'avent, n'est pas une cause suffisante pour dis
penser de la publication de quelqu'un des trois bans. Cùm prœserlîm (dit le 
concile) eo sacro lempore, qui jam malrimonio juncli sunt ab illius uau absti-
nerepotiùs convenions sit, nedùm sponsos unà conjungi. Conc. Med. 5, can. 

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

9 9 . La disposition de l'ordonnance, qui ne permet d'accorder des dis 
penses de la proclamation de quelqu'un des bans, que pour de justes causes 
n'est guère bien observée. 

Celle qui défend de n'en accorder qu'après la première publication, n'est 
pas non plus observée à la rigueur ; et on tolère que les évêques ou leurs 
grands vicaires accordent quelquefois la dispense des trois bans : mais ils 
doivent être très réservés. Par arrêt du 13 juin 1634, rapporté par Bardet, 
t. 2, liv. 3, ch. 23, il est fait défenses à tous grands vicaires de ne plus accor
der dispense des trois bans, sans connaissance de cause, à peine de nullité, 
et de répondre en leur nom des dépens, dommages et intérêts des parties. 

Fevret, en son Traité de l'Abus, liv. 5. ch. 2. n° 32, observe, à l'égard des 
dispenses, qu'il y a lieu à l'appel comme d'abus, lorsque le supérieur ecclésias
tique a imposé aux parties plus que ce qui est accoutumé, quand même la soinmo 
aurait été applicable en œuvres pies. 

S O . Il nous reste à observer que les évêques 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 prêtre étranger, ni ailleurs qu'en la 
paroisse des parties : si l'évéque le permettait, il y aurait lieu à l'appel comme 
d'abus. Fevret, liv. 5, ch. 2 , n°28. 

§ VIII. Des oppositions aux bans. 

81. Les personnes qui prétendent avoir droit d'empêcher le mariage dont 
on a publié les bans, peuvent former opposition aux bans 

Telle est celle qui prétendrait être mariée, ou même seulement fiancée 
une personne dont on a publié les bans de mariage avec une autre*. 

Ces oppositions sont aussi quelquefois formées par les parents, surtout par 
les père, mère, tuteurs ou curateurs qui prétendent avoir droit d'empêcher le 
mariage de l'une des parties 3 . 

I C'est plutôt une opposition au ma
riage, c'est-à-dire à la célébration du 
mariage, qu'une opposition aux bans. 

» V. art. 172, C. civ. 
Art. 172 : « Le droit de former op-

« position à la célél ration du mariage, 
« appartient à la personne engagée par 
« mariage avec l'une des deux parties 
« contractantes. » 

II ne s'agit que de la personne en
gagée par mariage, et non pas simple
ment fiancée. 

3 V. art. 173, 174, 175, C. civ. 
Art. 173 : « Le père, et à défaut du 

« i père, la mère, et à défaut de père et 
T O M . V I . 

« mère, les aïeuls et aïeules, peuvent 
« former opposition au mariage de 
« leurs enfants et descendants, encore 
« que ceux-ci aient vingt-cinq ans ac-
« complis. » 

Art. 174 : « A défaut d'aucun ascen-
« dant, le frère ou la sœur, l'oncle ou 
« la tante, le cousin ou la cousine ger-
« mains, majeurs, ne peuvent former 
« aucune opposition que dans les deux 
« cas suivants:—1° Lorsque le consen-
« lement du conseil de famille, requis 
« par l'art. 160, n'a pas été obtenu; 
« —2° Lorsque l'opposition est l'ondée 
« sur l'étal de démence du futur époux : 

3 
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« celte opposition, dont le tribunal 
« pourra prononcer mainlevée pure et 
« simple, ne sera jamais reçue qu'à la 
« charge, par l'opposant, de provoquer 
« l'interdiction, et d'y faire statuer 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'aulanl qu'il y 
« aura été autorisé par un conseil de 
« famille, qu'il pourra convoquer. » 

1 V. art. 176, 66, C. civ. 
Art. 176 : « Tout acte d'opposition 

« énoncera la qualité qui donne à l'op-
« posant le droit de la former ; il con-
« tiendra élection de domicile dans le 
« lieu où le mariage devra être célé-
« bré; il devra également, à moins 
« qu'il ne soit fait à la requête d'un 
« ascendant, contenir les motifs de 
« l'opposition : le tout à peine de nul-
« lilé, et de l'interdiction de l'officier 
« ministériel qui aurait signé l'acte 
« contenant opposition. » 

Arl. 66 : « Les actes d'opposition au 
« mariage seront signés sur l'original 
« et 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, 
« à la personne ou au domicile des 
« parties, et à l'officier de l'état civil, 
« qui melira son visa sur l'orignal. » 

2 V. art. 67, C. civ. 
Art. 67 : « L'officier de l'état civil 

« fera, sans délai, une mention som-
« maire des oppositions sur le registre 
« des publications; il fera aussi men-
« tion, en marge, de l'inscription des-
« dites oppositions, des jugements ou 
« des actes de mainlevée dont expé-
x dition lui aura été remise. » 

3 V. art. 68, C. civ. 
Art. 68 : « En cas d'opposition, l'of-

« ficier de l'état civil ne pourra célé-
« brer le mariage avant qu'on lui en 
« ait remis la mainlevée, sous peine de 
« trois cents francs d'amende, et de 
« tous dommages-intérêts. » 

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

Art. 457 : « L'appel des jugements 
« définitifs ou interlocutoires sera sus-
« pensif, si le jugement ne prononce 
« pas l'exécution provisoire dans les 
« cas où elle est autorisée.—L'exécu-
« tion des jugements mal à propos qua-
« liftés en dernier ressort ne pourra 
« êlre suspendue qu'en vertu de dé-
« fenses obtenues par l'appelant, à l'au-
« dience delà Cour royale, sur assigna-
« lion à bref délai.—A l'égard des ju-
« gements non qualifiés, ou qualifiés en 
« premier ressort, et dans lesquels les 
« juges étaient autorisés à prononcer 
« en dernier ressort, l'exécution pro-
« visoire pourra en êlre ordonnée par 
« la Cour royale, à l'audience et sur un 
« simple acte. » 

« » . Celle opposition se fait par une signification qui est faite par le minis
tère d'un huissier ou sergent, au curé quia publié les bans, par laquelle il est 
dit qu'un tel est opposant au mariage d'un tel ou d'une telle, dont le curé a 
publié les bans 

L'arrêt de règlement du 15 juin 1691, ordonne qu'à cet effet les curés se
ront lenus d'avoir un registre où ils transcriront les oppositions, et pareille
ment les désistements et mainlevées qui en seraient donnés par les parties, 
ou prononcés par des jugements. Ils doivent faire signer sur leur regisire la 
personne qui donnera la mainlevée; et lorsqu'ils ne la connaissent pas, ils 

i doivent se faire certifier qu'elle est la même personne J . 
L'opposition, quelque mal fondée qu'elle paraisse, doit empêcher le curé 

de passer à la célébration du mariage, jusqu'à ce qu'il ait été donné mainlevée, 
ou par la partie opposante, ou par le juge 3 . 

L'appel interjeté par l'opposant de la sentence qui a donné mainlevée, sus
pend celte mainlevée, et doit empêcher le curé à qui il est signifié, de passer 
outre à la célébration 4 . 

Le curé qui, au mépris de l'opposition à lui signifiée, aurait passé outre à la 
célébration du mariage, doit, suivant le droit canonique, être puni par l'offi-
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fiai, par une suspense de trois ans; cap. Cùm inhibilio, Extr. de Cland. des-
pons. 11 peut aussi en ce cas cire poursuivi devant le juge séculier, pour les 
dommages et intérêts de la partie opposante ; mais le mariage n'est pas nul, 
pour cela seul qu'il a été célébré au mépris de l'opposition, lorsqu'elle n'était 
pas fondée. D'Iléricourt, en son Traité des Lois ecclésiastiques, 3 e part., ch. 5, 
tit. du Mariage, art. 1, n<>23, en fait une maxime, et il n'y a point de loi qui en 
prononce en ce cas la nullité. Néanmoins il y a au 4 e tome du Journal des Au
diences (liv. 6, ch. 52), un arrêt du 3 décembre 1691, qui, sur l'appel comme 
d'abus interjeté par un père, de la célébration du mariage de son lils majeur 
de trente-deux ans, célébré au mépris de son opposition, a déclaré nul ce 
mariage, quoiqu'il en eût plusieurs enfanls. Les moyens proposés par M. l'avo-' 
cat général de Lamoignon étaient, qu'il élait important pour le public de ne 
pas souffrir qu'on passât outre à la célébration d'un mariage, au mépris 
d'une opposition ; qu'ainsi le mariage devait être déclaré nul ;.sauf aux parties, 
après l'opposition vidée, à le réitérer. J'aurais de la peine à me rendre à 
la décision de celarrèt, et à déclarer nul un mariage, pour avoir été célébré 
au préjudice de l'opposition, lorsqu'il parait qu'elle n'était pas fondée 

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

La compétence du juge dépend de la chose qui fait l'objet de l'opposition. 
Lorsque l'opposition concerne le lien des fiançailles ou d'un mariage , que 

la partie opposante prétend avoir contracté avec la partie dont on a publié 
les bans de mariage avec un autre, c'est au juge d'Eglise que la connais
sance en appartient, et devant qui l'assignation doit être donnée ; suprd, 
n° 49. 

Si l'opposant fournit la preuve qu'il y a effectivement un mariage subsi
stant entre lui et la partie dont on a publié les bans avec une autre personne, 
l'official doit alors, en faisant droit sur l'opposition, faire défenses de passer 
outre au mariage. 

Lorsque ce ne sont que des fiançailles qui font le sujet de l'opposition, si 
l'opposant en fait la preuve, l'oflicial les déclare bonnes el valables, et il ex
horte l'autre partie à les accomplir. Si elle persiste en son refus, après lui 
avoir imposé une pénitence, il prononce la dissolution des fiançailles, et en 
conséquence fait mainlevée de l'opposition. 

Lorsque l'opposition n'est pas trouvée fondée, l'official en prononce la main
levée ; mais il ne peut statuer sur les dommages et intérêts ; il y aurait lieu 
à l'appel comme d'abus, s'il le faisait. 

81. Toutes les autres oppositions qui ne concernent pas le lien, telles que 
celles qui sont faites par le père, la mère ou le tuteur de l'une des parties, 
sont entièrement de la compétence du jirie séculier : il y aurait lieu à l'appel 
comme d'abus, si le juge d'église s'ingérait d'en connaître i . 

1 L'opinion émise par Polluer, con
trairement aux conclusions de l'avocat-
général Lamoignon dans l'arrêt de 
1691, est évidemment consacrée par 
le Code, car le chapitre des nullités ne 
permet pas de déclarer nul un mariage 
célébré au mépris d'une opposition qui 
ne serait pas fondée sur un empêche
ment dirimant. Ainsi, l'opposition, ab
straction laite descausessur lesquelles 

elle est fondée, n'est aujourd'hui qu'un 
empêchement prohibitif. 

* Ton les les questions relatives aux 
oppositions au mariage doivent être 
portées devant le tribunal civil. La de
mande en mainlevée aura lieu ou de
vant le tribunal du domicile élu dans 
l'opposition, ou devant celui du domi
cile de l'opposant, qui devient défen^ 
doux t l'action. 

3* 
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TROISIÈME PARTIE. 

DES PERSONNES QUI PEUVENT CONTRACTER MARIAGE ENSEMBLE ; ET DES EMPÊ

CHEMENTS DE MARIAGE QUI SE RENCONTRENT DANS LES PERSONNES. 

8 » . Les personnes qui peuvent contracter mariage ensemble, sont celles 
dans lesquelles il n'y a aucun empêchement de le contracter, ou qui ont ob
tenu une valable dispense l . 

Dans nos colonies, les esclaves, avec la permission de leurs maîtres,peuvent 
contracter mariage aussi bien que les personnes libres. Comme ils n'ont pas 
d'état civil, leurs mariages n'ont à 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, ni au pouvoir de leurs maîtres de rom
pre. Nous avons, à ce sujet, un canon d'un concile de Châlons, tenu en l'an 
817 : ce canon, qui est le trentième, condamne l'opinion de ceux qui pen
saient que les maîtres pouvaient à leur gré rompre le mariage de leurs es
claves : Non allendenles, dit ce canon, illud evangelicum, quod Deus con-
junxit, homo non separet; undè visum est nobis ut conjugia servorum non 
dirimanlur, etiam si diversos dominos habeant ; sed in uno conjugio perma
nentes, dominis suis serviant... et hœc ubi legalis conjunclio fuit, et excon-
sensu dominorum. 

Nous partageons celte partie en quatre chapitres.—Dans le premier, nous 
rapporterons les divisions générales des empêchements de mariage qui peu
vent se rencontrer dans les personnes.—Dans le second, nous parcourrons 
les diférenles espèces d'empêchements dirimanls absolus.—Dans le troisième, 
nous parcourrons les différentes espèces d'empêchements dirimanls relatifs. 
—Dans le quatrième, nous traiterons des dispenses de ces empêchements. 

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

Il y a d'autres empêchements qui naissentdu défaut de quelqu'une des choses 
qui sonl requises pour la validité des mariages : cette matière sera traité dans 
la quatrième partie. 

CHAPITRE PREMIER. 

Divisions générales des empêchements de mariage qui se 

rencontrent dans les personnes. 

8 6 . La principale division des empêchements de mariage qui peuvent se 
rencontrer dans les personnes, est en ceux qu'on appelle dirimanls, et ceux 
qu'on appelle simplement prohibitifs. 

Les empêchements dirimanls sont ceux qui rendent nul le mariage de la 
personne en qui ils se rencontrent lorsqu'elle le contracte. 

1 Tous ceux auxquels la loi ne l'interdit pas peuvent contracter mariage. 
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Mais si ces empêchements ne surviennent en la personne de l'un des con
joints qu'après son mariage, ils ne peuvent pas, comme nous le verrons infrà, 
dissoudre un mariage valablement contracté. Nous parcourrons les différentes 
espèces de ces empêchements dans les deux chapitres suivants. 

Les empêchements simplement prohibitifs sont ceux qui empêchent la per
sonne en qui ils se rencontrent, de contracter licitement le mariage, mais qui 
ne l'empêchent pas de le contracter valablement. 

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

8 7 . Le vœu simple de chasteté qu'a fait une personne, tant qu'elle n'en a 
pas obtenu dispense du supérieur ecclésiastique, est un empêchement de ma
riage qui n'est que prohibitif. 11 n'y a que les vœux solennels de religion qui 
forment un empêchement dirimant. 

C'est pourquoi si une personne qui a fait ce vœu simple, contracte mariage, 
elle pèche en le contractant ; mais le mariage est valable. 

Observez que son vœu de continence subsiste, à l'effet qu'elle ne peut de
mander le devoir conjugal, ni passer à un autre mariage après la dissolution 
de celui qu'elle a contracté, sans commettre un nouveau péché. Mais son vœu 
n'empêche pas qu'elle ne doive rendre le devoir conjugal, lorsqu'elle en est 
requise : l'engagement qu'elle a contracté envers la personne qu'elle a épou
sée, à qui elle a donné un pouvoir sur son corps, est à cet égard un engage
ment plus fort que celui de son vœu, et auquel celui de son vœu doit céder. 

C'est la décision de saint Augustin, dans sa lettre au comte Boniface , qui 
s'était marié après avoir fait vœu de continence : Certè, lui dit-il, ad illam 
vilam conlincnliœ non hortarer ; conjux impedimento est, sine cujus con-
sensione vivere non licet *. 

8 8 . Le lien qui résulte des fiançailles valablement contractées, forme aussi, 
tant qu'il subsiste, un empêchement de mariage avec toute autre personne que 
celle à qui on a donné sa foi, qui n'est que prohibitif 

8 » . Il y avait plusieurs autres espèces d'empêchements prohibitifs, qui ne 
sont plus en usage. 

Tant que l'usage de la pénitence publique a subsisté dans l'église, l'état de 
pénitence publique formait dans la personne qui y avait été soumise, un em
pêchement 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 prêtre, formaient 
aussi autrefois dans la personne du meurtrier, un empêchement prohibitif de 
mariage. 

Le mariage contracté avec une religieuse, connue pour telle, formait aussi 
dans la personne qui l'avait contracté, un pareil empêchement ». 

OO. Une autre division des empêchements de mariage qui se rencontrent 
dans les personnes, est en ceux qui sont absolus, et ceux qui sont seulement 
relatifs. 

Les empêchements absolus sont ceux qui empêchent 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 profession religieuse, et les autres, 
dont nous traiterons au chapitre suivant. 

Les empêchements relatifs sont ceux qui n'empêchent pas absolument la 

1 Nos lois n'admettant plus les vœux, I nieraient pas même un empêchement 
de semblables questions ne peuvent prohibitif. 
plus s'élever. 3 Tous ces empêchements, qui déjà 

' Les promesses de maviage, quel- n'étaient plus en usage, sont élran-
que solennelles qu'elles soient, ne for- gers à notre nouvelle législation. 
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CHAPITRE II. 

Des empêchements dirimants de mariage qui sont absolus. 

Les empêchements dirimants de mariage qui se rencontrent dans les per
sonnes, et qui sont absolus, c'est-à-dire, qui empêchent 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° l'impuissance ;—4° un 
mariage subsistant ; — 5° la profession religieuse ; — 6° l'engagement dans les 
ordres sacrés. — Nous traiterons de chacun. 

ART. I". — Du défaut de raison. 

93. Il est évident que les personnes qui sont entièrement privées de l'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 l'essence du mariage, de même que tous les autres contrats 1, 
l Lorsque la folie d'une personne a des intervalles lucides, cette personne 
ayant pendant ce temps l'usage de la raison, il n'est pas douteux que le mariage 
qu'elle contracterait pendant ce temps, serait valable *. 

Observez que, lorsqu'il est justifié que la folie de la personne dont on attaque 

* V. art. 146, C. civ. 
Art. 146 : « Il n'y a pas de mariage 

« lorsqu'il n'y a point de consente-
« ment. » 

2 Si la personne dont il s'agit n'est 
point interdite, on peut soutenir que le 
mariage contracté dans un intervalle 
lucide est valable; niais si rinlcrdielion 

a été prononcée avant le prétendu 
mariage, il nous parait très certain que 
le mariage est nul, et qu'on ne doit 
point rechercher si la célébration a eu 
lieu dans un intervalle lucide ou non ; 
car tous les actes passés par l'interdit 
postérieurement à l'interdiction pro
noncée sont nu's de droit (Art. 502, 

personne en qui ils se rencontrent, de contracter aucun mariage, mais qui 
l'empêchent seulement de contracter mariage avec certaines personnes, tels 
que sont ceux qui résultent de la parenté, de l'affinité, et autres dont nous trai
terons au chapitre troisième. 

© I . Enfin une autre division des empêchements de mariage qui se ren
contrent dans les personnes, est en ceux qui naissent de la nature même du 
mariage, ceux qui naissent de la loi naturelle et divine, et ceux qui naissent 
des lois des princes séculiers, ou de la discipline ecclésiastique. 

Les empêchements qui naissent de (a nature même du mariage, sont le dé
faut de raison, le défaut de puberté et l'impuissance. Le mariage étant un con
trat qui, de même que tous les autres contrats, ne peut se former que par le 
consentement des parties contractantes, il est évident que les personnes qui, 
n'ayant pas l'usage de la raison, sont incapables de donner un consentement, 
sont par conséquent incapables de contracter mariage. 

Pareillement, le mariage ayant pour fin principale la procréation des en
fants, il s'ensuit que le délauï de puberté et l'impuissance rendent incapable 
de mariage. 

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

Les autres empêchements naissent des lois des princes, ou de la discipline 
ecclésiastique. 
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C. civ.). L'interdiction, dans nos lois 
nouvelles, est précisément prononcée 
pour ne plus être obligé de rechercher, 
en fait, si telle personne jouissait ou 
non de ses facultés intellectuelles au 
moment où tel acte a eu lieu. L'inca
pacité légale est continuelle et perma
nente jusqu'à la levée de l'interdiction. 
Qu'on n'allègue pas l'importance du ma
riage, car plus les conséquences de ce 
contrat sontgraveset perpétuelles, plus 
aussi il est nécessaire que les condi
tions de son existence se trouvent réu
nies. La loi, en accordant à certains 
collatéraux le droit de former opposi
tion pour cause de démence du futur 
époux (Art. 174- et 175, C. civ., V. ci-
dessus, p. 33, note 3), et en les assu
jettissant à provoquer l'interdiction et 
à y faire statuer dans le délai qui sera 
fixé par le jugement, leur dit assez 
clairement que, lorsque l'interdiction 

est prononcée ils n'ont plus à craindre 
devoir célébrer un mariage valable par 
l'interdit. 

Art. 502 : « L'interdiction ou la no-
« mination d'un conseil aura son effet 
« du jour du jugement. Tous actes pas-
« ses postérieurement par l'interdit, 
« ou sans l'assistance du conseil, seront 
« nuls de droit. » 

1 II faut que le sourd et muet mani
feste son consentement par des signes 
non équivoques, le plus sûr moyen se
rait par l'écriture. 

* V. art. 144 et 145, C. civ., qui 
fixent l'âge de puberté. 

Art. 144: «L'homme avant dix-huit 
« ans révolus, la femme avant quinze 
« ans révolus, ne peuvent contracter 
« mariage. » 

Art. 145 : « Néanmoins il est loisible 
« au roi d'accorder des dispenses d'âge 
« pour des mot ils graves. » 

le mariage, a commencé avant son mariage, et continué depuis, c'est à la par
tie qui oppose que la folie avait des intervalles, à justifier de ces intervalles 
lucides. 

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

Fuit haud ignobilis Argis 
Qui se credclat miros audire tragœdos , 
In vacuo lœlui sessor plausorque Uiealro ; 
Cœlera qui vitœ tervabat munia recto 
More. 

S»3. Une faut pas non plusmetlre au rang des personnes privées de l'usage 
de la raison, les sourds et muets de naissance l . 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 qu'on veut leur faire 
entendre ; c'est pourquoi, pouvant faire entendre le consentement qu'elles 
donneraient h un mariage, elles ne sont point incapables de le contracter. In
nocent 111 l'adécidé de cette manière, auchap. Cùm apud,22, Extr. de Sports.; 
et la cour l'a jugé par un arrêt du 16 janvier 1658, rapporté par Soefve (t. 2 . 
centurie 1, ch. 82). 

A R T II. — Du défaut de puberté. 

© 4 . La procréation des enfants étant la fin principale du mariage, c'est une 
conséquence que ceux qui ne sont pas habiles à la génération, et par consé
quent les impubères, ne sont pas habiles au mariage :justas nuptias conlra-
hunt masculi quidem pubères, fœminœ verà viripolcntes jlnstit. lit. de Nupt. 

La loi a fixé l'âge auquel la puberté est présumée, à celui de quatorze ans 
accomplis pour les garçons, et de douze ans accomplis pour les filles ; Instit. 
cod. lit. 

Une personne, avant cet âge, est présumée impubère, et le mariage qu'elle 
contracterait n'est pas en conséquence valable ». 
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* V. art. 185, C. civ. 
Art. 185 : « Néanmoins le mariage 

« contracté par des époux qui n'a-
« vaient point encore l'âge requis, ou 
« dont l'un des deux n'avait point at-
« teint cet âge, ne peut plus être atta-
« que: —1° lorsqu'il s'est écoulé six mois 
« depuis que cet époux ou les époux 
« ontatteint l'âge compétent ;—2° lors-
« que la femme qui n'avait point cet 
« âge, a conçu avant l'échéance de six 
« mois. » 

2 Déclarer un mariage valable parle 
motif œtalem supplevisse malilia vi
delur est une assez mauvaise raison ; 
on ne doit pas les déclarer légitime

ment mariés par punition de leur ma
lice précoce; et l'autre raison quod 
potuerinl copulâ carnali conjungi ne 
vaut pas mieux; ce n'est pas l'aptitude 
à cet acte charnel qui donne l'aptitude 
à contracter un engagement dont les 
conséquences font le bonheur ou le 
malheur de toute la vie. 

V. dansMontesquieu,Espn7des lois, 
liv. 23, ch. 7, in fine, l'odieuse appli
cation faite par les espagnols de celte 
maxime malilia supplet œlalem. 

3 Le Code n'admet plus l'action en 
nullité, lorsqu'il s'est écoulé six mois 
depuis que les époux ont atteint l'àgq 
compétent, 

Néanmoins si la vigueur avait devancé l'âge en cette personne, et qu'elle 
cùtdonné des preuves de puberté, pulà, si une jeune fille mariée avant 'âge de 
douze ans, était devenue grosse, le mariage serait valable : car le défaut de 1 âge 
ne forme un empêchement de mariage qu'autant qu'il forme une présomption 
de défaut de puberté, mais dans cette espèce, la présomption est détruite par 
le fait et la preuve que cette jeune personne a donnée de sa puberté. 

C'est ce qui a été jugé par un arrêt rapporté par Bouguier, à l'égard d'une 
jeune veuve d'onze ans neuf mois. Les héritiers du mari avaient attaqué de nul
lité son mariage, comme fait avant l'âge, et lui avaient contesté toutes ses con
ventions matrimoniales ; la jeune veuve ayant prouvé qu'elle était grosse, il 
fut jugé que le mariage était valable, et qu'elle devait en conséquence jouir de 
son douaire et de ses autres conventions matrimoniales 

M. Bouguier rapporte qu'on avait opposé un arrêt contraire; mais il observe 
que dans l'espèce de l'arrêt opposé, la veuve n'avait pas prouvé la consomma
tion de son mariage. 

La décision de l'arrêt rapporté par Bouguier, est conforme à celle du pape 
Alexandre III, cap. delllis, 9, Extr. de Desp. imp., où, dans l'espèce d'un ma
riage contracté entre déjeunes personnes au-dessous de l'âge ordinaire de la 
puberté, le pape dit : Siilàfuerint œlali proximi, quôdpoiuerint copulà car-
nali conjungi,minoris œlalis inluilu separari non debent, quum in eis cela-
em supplevisse malilia videlur *. 

95. Lorsque, depuis l'âge de puberté survenu, les conjoints ont continué 
de demeurer ensemble comme mari et femme, cette cohabitation rétablit leur 
mariage ; il en résulte un nouveau consentement tacite que les parties donnent 
à leur mariage dans un temps auquel elles sont devenues capables de le con
tracter. C'est la décision de la loi 4, ff. de Rit. nupt. : Minorent annis duode-
cim nuplam, lune légitimant uxorem fore, quum apud virum cxplesset duode-
cimannos. C'est aussi la disposition du chapitre Altcslaliones, 10, Extr. de Dcs-
pons. impub. : enfin c'est la doctrine enseignée par nos auteurs 3 . Fevrel, 
Traité de l'Abus, liv. 5, ch. 1, n°7; Mornac, ad L. 4. ff. de Rit. nupt., etc. 

A R T . III . — De l'impuissance. 

OIS. L'impuissance à la génération est aussi, dans la personne en qui elle se 
rencontre, un empêchement dirimant de mariage, qui la rend incapable de 
contracter aucun mariage. 

Quoique l'union des corps ne soilpas précisément et absolument de l'essence 
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1 Le Code n'a point parlé de l'im
puissance au sujet du mariage; seule
ment l'art. 313, C. civ., que le mari 
autorise à conclure , par argument « 
contrario, pourrait désavouer pour 
cause d'impuissance accidentelle ; il 
semble raisonnable d'admettre comme 
cause de nullité du mariage l'impuis
sance accidentelle antérieure à la cé
lébration. 

Art. 313 : « Le maii ne pourra, en 

« alléguant son impuissance naturelle, 
« désavouer l'enfant : il ne pourra le 
« désavouer même pour cause d'adul-
« 1ère, h moins que la naissance ne lui 
« ait été cachée, auquel cas il sera ad-
« mis à proposer tous les fails propres 
« à justifier qu'il n'en est pas le père. » 

2 V. art. 147, C. civ. 
Art. 147 : « On ne peut contracter 

« un second mariage avant la dissolu-
« lion du premier. « 

du mariage, et que les conjoints par mariage puissent, d'un commun consente
ment, s'en abstenir, néanmoins, comme la procréation des enfants, à laquelle 
on ne peut parvenir sans celte union des corps, est la fin principale du mariage, 
il faut, pour être capable de mariage, avoir au moins le pouvoir de parvenir à 
cette union des corps. 

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

9*. Pour que l'impuissance soit un empêchement 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, à l'occasion de quelque ma
ladie , il avait fallu couper à une personne quelqu'une des parties nécessaires 
à la génération, celle amputation la rendrait incapable à l'avenir de contracter 
mariage. 

Mais il n'y a qu'une impuissance perpétuelle et incurable, telle que celle qui 
résulte de la privation de quelqu'une des parties nécessaires à la génération, 
•qui forme un empêchement de mariage; celle qui n'est que passagère, et dont 
on peut espérer la guérison, ne rend pas la personne en qui clic se rencontre, 
incapable de mariage 

Quoique la grande vieillesse forme ordinairement, surtout dans les femmes, 
une impuissance à la génération, néanmoins, comme il y a quelques exemples, 
quoique très rares, de personnes qui ont eu des enfants dans un âge très 
avancé, cette espèce d'impuissance n'a pas été regardée comme suffisante 
pour former un empêchement de mariage : c'est pourquoi les femmes, aussi 
bien que les hommes, sont, dans la plus grande vieillesse , capables de ma
riage. 

98. L'impuissance est un empêchement 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. Voyez sur la preuve de ce vice, ce 
qui est dit infrà. 

AH». IV. — De l'empêchement qui résulte d'un mariage subsistant. 

99. Un mariage subsistant, dans lequel une personne se trouve engagée , 
est dans celte personne un empêchement dirimant, qui rend de plein droit 
nul tout autre mariage qu'elle contracterait avec une autre personne avant la 
dissolution du premier 2 . 

Cette espèce d'empêchement est aussi prise, comme les trois autres, dans la 
nature du mariage. Le mariage, par son institution primitive, a été établi pour 
Vitre l'union d'un seul homme avec une seule îeinme, qui doit être si intime, 
qu'ils ne fassent tous les deux qu'une même chair : Erunl duo in carne unâ. 
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L'homme, par celle union, se donne tout entier à sa femme, comme la femme 
se donne toute entière à son mari ; or, si l'homme , par le mariage qu'il con
tracte avec sa femme, se donne tout entier à sa femme, si la femme acquiert 
par le mariage un droit sur le corps de son mari, l'homme , tant que celle 
union subsiste, n'est plus maître de son corps; il ne peut plus en disposer en
vers une autre femme ; e t , par conséquent, il ne peut, tant que la première 
union subsiste , contracter mariage avec une autre femme. La polygamie est 
donc contraire à l'institution primitive du mariage, et par conséquent à l'ordre 
de Dieu et au droit naturel. ' 

Telle était l'idée qu'avaient de la polygamie les pères de l'Eglise. Nous ci
terons a cet égard Terlullien, qui , en làisant remarquer que ce fut Lamech , 
pelil-hls de Gain au cinquième degré , qui pratiqua le premier la polygamie, 
ayant deux femmes à la fois, nous dit qu'il lut maudit de Dieu, ayant en cela 
violé l'ordre que Dieu avait établi en instituant le mariage : Primus Lamech à 
Dco malcdiclus, duabus marilalus CONTRA DEI PR^ECEI'TUM , 1res in unam 
carnem ef/ecit. Terlull., de Exhort. cast., cap. 5. 

L'idée de l'institution primitive du mariage , pour être l'union d'un seul 
homme et d'une seule femme , s'était conservée très long temps , même dans 
le paganisme. Les Romains avaient en horreur la polygamie, et un bigame 
encourait de plein droit l'infamie par l'édit du préteur; L. 1, ff. de His qui 
not. infam. 

Les Germains n'avaient aussi qu'une seule femme ; Tacit., de M or. German. 

l O O . Observez qu'il n'est pas néanmoins de l'essence absolue du mariage, 
qu'il soit l'union d'un homme avec une seule femme ; cela est seulement de 
l'institution du mariage. Dieu ayant institué le mariage pour être l'union d'un 
homme avec une seule femme, il n'est pas permis à un homme de s'écarter de 
cet ordre que Dieu a établi, ni à aucune autorité humaine de l'en dispenser. 
Mais Dieu, qui a établi le mariage pour être l'union d'un homme avec une 
seule femme, était le maître d'établir le mariage sans qu'il dût être nécessai
rement l'union d'un homme avec une seule femme, et de permettre aux 
hommes d'en avoir plusieurs ensemble. Il est vrai que Dieu ayant destiné le 
mariage pour être le type et la figure de l'union de son fils avec son Eglise, 
son unique épouse, il était nécessaire que le mariage fût l'union d'un homme 
avec une seule femme. Mais Dieu était le maître de ne pas faire servir le ma
riage à ce type et à celte figure. De même donc que Dieu eût p u , s'il eût 
voulu, établir dès le commencement le mariage sans qu'il dût être l'union d'un 
homme avec une seule femme, et permettre à tous les hommes d'avoir plu
sieurs femmes en même temps; de même il a pu par la suite permettre, pour 
des raisons particulières, à certains particuliers, et même à un peuple entier, 
d'avoir plusieurs femmes : c'est ce qu'il a fait effectivement à l'égard d'Abra
ham, de Jacob, de David, et de tout le peuple juif. Dieu, qui avait promis à 
ces saints patriarches de multiplier leur race comme le sable de la mer, leur a 
permis d'avoir plusieurs femmes à la fois. Abraham a eu en même temps avec 
sa femme Sara, Agar, sa servante, pour sa femme du second ordre ; le pa
triarche Jacob a eu en même temps pour femmes et Lia et Rachel, et pour 
femmes du second ordre, Bala et Zelpha. 

Il ne peut être douteux que ces saints patriarches, qui se conduisaient par les 
inspirations dont Dieu les favorisait, n'aient contracté ces mariages avec plu
sieurs femmes en même temps avec la permission et l'approbation de Dieu. 

Le prophète Nathan reproche à David, entre les bienfaits qu'il avait reçus de 
Dieu, que c'était Dieu qui lui avait donné, après la mort de Saûl, toute la mai
son de Saûl, et les lemmes de Saûl pour les avoir pour ses femmes : Dédit libi 
domum domini lui, et uxores domini lui in sinu luo; Reg. 11 ,12 , 8. Puisque 
c'était Dieu qui avait donné à David les femmes de Saûl, pour les avoir pour ses 
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1 Toutes ces explications de Pothier 
sont un peu mystiques, et le droit na
turel nous paraît étranger à une pa
reille question. Les puhlicistrs ont éla-
lili l'utilité de la loi actuelle par des 
considérations plus vraies et mieux 

fondées, il est peu convenable de faire 
intervenir la divinité tantôt pour per
mettre, tantôt pour défendre la plurali
té des femmes. On serait tenté de dire 
avec Horace: Nec Deus inlcrsit nisi 
dignus vindice nodus incideril. 

femmes, c'était donc par l'ordre de Dieu et avec l'approbation de Dieu qu'il les 
avait en même temps pour ses femmes. 

Enfin nous voyons , par ce qui est rapporté de la loi du Deutéronome, 
ch. 21, vers. 15, 16 el 17, que la loi supposait qu'il était permis aux Israélites 
d'avoir plusieurs femmes en même temps. Il y est dit : Si habuerit homo uxorcs 
duas, unam dileclam et alleram odiosam, genuerinlque ex eo liberos, et 
fueril filius odiosœ primogenitus, voluerilque mbslantiam suam inter filins 
suos dividere, non foleril filium dileclœ facere primogenilum et prœferve 
filio odiosœ, etc. 

Il est dit aux Paralip. 2 , 2 i , 3 , que le grand prêtre Joïada fit épouser 
deux femmes à Joas : Accqpit ei Joïada uxores duas .- ce que n'eût pas fait ce 
pontife si rempli de l'esprit de Dieu, si la polygamie n'eût pas été alors permise 
aux Juifs. 

l O l . Tout ce qui vient d'être dit, peut servir à 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 l'ordre (pie Dieu, auteur de 
la nature, a établi en instituant le mariage pour être l'union d'un homme avec 
une seule femme, on peut dire que la polygamie est contraire au droit natu
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'e»t pas possible que la 
sagesse divine s'écarte jamais , et que saint Thomas appelle prima prœcepta, 
on peut dire que la polygamie n'est pas contraire au droit naturel, puisque 
Dieu dans un temps l'a permise, comme nous l'avons vu '.• 

tO%. Nous ne parlons que de l'espèce de polygamie par laquelle un homme 
aurait en même temps plusieurs femmes. L'autre espèce de polygamie, qu'on 
appelle polgandrie, a toujours été condamnée , et est évidemment contraire 
au droit naturel :—1° Propler perlutbalionem sanguinis. Si une femme avait 
plusieurs maris, on ne pourrait pas savoir quel serait le père des enfants que 
cette femme mettrait au monde;—2" il est de l'essence du mariage que la 
femme soit assujettie à son mari, qu'elle lui obéisse , qu'elle le suive où il 
voudra demeurer-, mais si une femme avait en même temps deux maris, elle 
ne pourrait obéir à l'un cl à l'autre quand ils lui commanderaient deux choses 
opposées ; elle ne pourrait les suivre l'un et l'autre, quand ils voudraient de
meurer en différents lieux. La polyandrie est donc contraire à la nature du 
mariage, et au droit naturel. 

103. A l'égard de la polygamie par laquelle un homme a plusieurs femmes 
en même temps, quoique Dieu l'ait permise dans un certain temps, il est in
dubitable que depuis la promulgation de l'Evangile, elle est détendue. Jésus-
Christ, par la loi évangélique, a rappelé le mariage à son institution primitive; 
il a voulu que le mari et la femme fussent duo in carne unâ. 

Celle loi ayant élevé le mariage des chrétiens à la dignité de sacrement, 
et à être le type et la figure de l'union de Jésus-Christ avec son Eglise; 
Sacramenlum magnum in Chrislo cl in Ecclesià (Paul, ad Epkes., 5, 32) ; 
l'Eglise étant une, et l'unique épouse de Jésus-Christ, le mariage des chré-
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tiens, qui est la figure de celte union, doil être l'union d'un seul homme avec 
une seule femme. 

Jésus-Christ s'élant donné à son Eglise loul entier et sans partage, un mari 
doit pareillement se donner tout entier à sa femme et sans partage ; et c'est 
un adultère, lorsque du vivant de sa femme il en épouse une autre : Omnis 
qui dimiltit uxorem suam, et altérant ducit, mœckatur ; Luc. x v i , 18. Il en 
est de même 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 adultère, mais c'est parce qu'il s'unit avec une autre femme , du 
vivant de celle qui demeure toujours sa femme, quoiqu'il l'ait renvoyée. 

C'est donc avec raison que le concile de Trente, sess. 21, can.2, a frappé 
d'anathème 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 l'une des parties, est 
donc un empêchement dirimant qui empêche le mari de pouvoir contracter 
valablement mariage avec une autre femme , et la femme de pouvoir se ma
rier valablement avec un autre homme. 

l O l . Cette décision a lieu, quand même le mariage contracté avant la 
dissolution du premier, aurait été contracté de bonne foi par l'une des parties, 
qui aurait un juste sujet de croire que l'autre partie était morte. 

Si par la suite l'erreur vient à se découvrir, le second mariage contracté, 
quoique de bonne 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 été tué à 
une certaine bataille, aurait contracté mariage avec une autre personne. Si 
son mari , qu'on croyait par erreur avoir été tué à cette bataille, vient à 
reparaître et à se faire reconnaître, le second mariage que celte femme a 
contracté, quoique de bonne foi , avec une autre personne , doit être déclaré 
nul. 

Cela a lieu, quelque long temps qu'il y eût que ce premier mari eût disparu, 
et que le second mariage eût été contracté ; car le premier mariage n'ayant 
pu être dissous que par la mort de l'une des parties, il n'a pas cessé d'être un 
empêchement insurmontable à la validité du second. 

Le fameux Jean Maillard ne s'était représenté qu'après quarante années 
d'absence. Sa femme ne le reconnaissait plus, ou feignait de ne le plus recon
naître : le mariage qu'elle avait contracté pendant son absence, sur la foi d'un 
certificat de mort, ne laissa pas d'être déclaré nul. V. l'arrêt du 4 août 1670, 
au 2° tome du Journal des Audiences (liv. 9, ch. 5) . 

Tout l'effet de la bonne foi avec laquelle les parties ont contracté le second 
mariage, est que, quoiqu'il soit nul, les enfanls qui en sont nés, ne sont point 
réputés bâtards , et qu'en considération de celle bonne foi , ils ont dans les 
successions de leurs père et mère les mêmes droits qu'ont des enfants nés d'un 
légitime mariage, comme nous le verrons ailleurs 1. 

"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 l'erreur du 
certificat de mort du premier mari, sur lequel le second mariage a été con
tracté, et que des personnes dignes de foi attestent que le premier mari, qu'on 
avait cru tué, a depuis été vu dans quelque endroit, les parties dûment aver-

» F. art. 201 et 202, C. civ., qui 
consacrent les mêmes principes. 

Art. 201 : « Le mariage qui a été 
« déclaré nul, produit néanmoins les 
* effets civils, tant à l'égard des époux 
« qu'à l'égard des enfants, lorsqu'il a 

" été contracté de bonne foi. » 
Art. '202 : « Si la bonne foi n'existe 

« que de la part de l'un des deux 
« époux, le mariage ne produit les ef-
« fets civils qu'en faveur de cet époux 
« et des enfants issus du mariage. » 
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» V. art. 139, C.civ. 
Art. 139 : « L'époux absent dont le 

« conjoint a contracté une nouvelle 
« union, sera seul recevable à attaquer 
« ce mariage par lui-même, ou par son 
« fondé de pouvoir, muni de la preuve 
« de son existence. » 

' Voici à cet égard comment s'ex
prime Montesquieu, Esprit des lois, 
liv. 26, ch. 9. « Lorsqu'une femme qui 
« avait son mari à la guerre n'enten-
« dait plus parler de lui, elle pouvait, 
« dans les premiers temps, aisément 
« se remarier, parce qu'elle avait en-
« tre ses mains le pouvoir de faire di-
« vorce. La loi de Constantin voulut 
« qu'elle attendît quatre ans, après quoi 
« elle pouvait envoyer le libelle de di-
« vorce au chef, et, si son mari reve-
« nait, il ne pouvait plus l'accuser d'a-
« dultère. Mais Justinien établit que, 
« quelque temps qui se fût écoulé dé

fi puis le départ du mari, elle ne pou-
« vait se remarier, à moins que, par 
« la déposition et le serment du chef, 
« elle ne prouvât la mort de son mari. 
« Justinien avait en vue l'indissolubi-
« lité du mariage, mais on peut dire 
« qu'il l'avait trop en vue. Il deman-
« dait une preuve positive, lorsqu'une 
« preuve négative suffisait : il exigeait 
« une chose très difficile, de rendre 
« compte de la destinée d'un homme 
« éloigné et exposé à tant d'accidents : 
« il présumait un crime, c'est-à-dire la 
« désertion du mari, lorsqu'il était si 
« naturel de présumer sa mort : il cho
it quait le bien public en laissant une 
« femme sans mariage : il choquait 
« l'intérêt particulier en l'exposant H 
« mille dangers. » 

3 C'est ce que doit encore faire au
jourd'hui l'officier de l'état civil ; il 
doit exiger la preuve du décès. 

lies de l'erreur du certificat, sont, dans le for de la conscience, obligées de 
se séparer 

l O o . Une personne qui a contracté 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 à un second mariage : car autrement elle se mettrait dans le risque de 
commettre un adultère par ce second mariage, dans le cas auquel le premier 
mariage subsisterait; et, parle risque auquel elle s'exposerait volontairement, 
elle se rendrait devant Dieu, coupable d'adultère : c'est pourquoi saint Basile, 
dans son épîlre canonique à Amphiloque, can. 31, dit : Quœ quum vir secessit 
et non apparet, antequàm de ejus morte cerlior facla sit, cum aliquo coha-
bitavil, mœchatur. 

Il est vrai que , suivant la disposition de la loi romaine, lorsque l'un des 
conjoints avait été emmené en captivité, et qu'il s'était écoulé le temps de 
cinq ans sans qu'on eût eu de ses nouvelles, il était présumé mort, et il était 
permis à l'autre conjoint de se marier à un autre; L. 6 , ff. de Divorl. Mais 
l'Eglise n'a jamais permis aux fidèles d'user de cette permission que la loi sé
culière accordait 2; et Justinien l'a abrogée par sa Novelle 117, cap. 11. 

f O C . De même qu'il n'est pas permis dans le for de la conscience à une 
personne qui a contracté un premier mariage, de passer à un second avec un 
autre, avant qu'elle soit assurée de la mort de la personne avec qui elle a 
contracté le premier mariage ; de même il n'est pas permis à un prêtre, dans 
le for extérieur, de marier une personne qui l'a déjà été, sans se faire repré
senter un extrait mortuaire de la personne à qui elle était mariée, ou des cer
tificats équipollcnts de la mort de celle personne 3 . 

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 eût-il plus de trente ou quarante ans. C'est ce que nous apprenons de la 
décrélale de Clément III, qui est au chap. 19, Extr. de Sponsal. Ce pape étant 
consulté de mulicribus quœ viros suos caplivilaiis vel pcregrinalionis causa 
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absentes ultra seplcnninm fuerinl prœslolalœ, nec certificari possunl de vild 
aul morte ipsorum, licèt super hoc sollicitudincm adhibuerint diligenlem, et 
pro juvenili celate, seu fragililate carnis kumanœ , nequeunt conlinere, pe-
lenles aliis copulari, respondit quôd, quanlocumque annorum spalio ilà 
remaneant, non possunl ad aliorum consortium canonicè convolarc ; nec 
autordalc ecclesiœ permillas conlrahere, doncc ccrlum nunliumrecipiant de 
morte virorum 1 . 

Les acles qui font foi de la mort du premier mari, à l'effet que le curé puisse 
marier la veuve sans se compromettre , sont : 

1° Un extrait du registre des sépultures de la paroisse ou de l'hôpital où il est 
décédé, délivré par le'curé ou par le prêtre à ce préposé, et légalisé par le juge. 

2° A défaut de cet acte, lorsque le registre a été perdu, ou lorsque par la 
négligence du curé, l'acte de sépulture n'y a pas été 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; pulà, qu'elles ont as
sisté dans un tel lieu à son enterrement. Cet acte expédié en bonne forme 
par le greffier de la justice, équipolle un extrait mortuaire *. 

Il 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, eliamsi prœclarœ curice honore prœ/'ulgeat ; L. 9 , Cod. de 
lest. ; à plus forte raison il ne doit pas l'être dans une matière de celte im
portance. 

Sanchez pense qu'on peut s'en contenter en un cas; savoir, lorsque le 
premier mari a passé dans un pays très éloigné, d'où il est extrêmement dif
ficile d'avoir des nouvelles. J'aurais de la peine à admettre celte exception à 
la règle. 

3° Le certificat du major ou du commandant d'un régiment, qui atteste 
qu'un homme de son régiment a été trouvé parmi les morts à 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 , sui
vant les lois, qui disent que is finis vilœ longissimus est3; L. 8, ff. de Usufr. 
leg. et alibi. 

I O Ï . Ce que nous avons dit jusqu'à présent, qu'un premier mariage dans 
lequel une personne se trouve engagée, est un empêchement dirimant pour 
un second qu'elle contracterait pendant que le premier subsiste, n'a lieu que 
lorsque le premier est valable. S'il était nul, ce qui est nul ne pouvant pro
duire aucun effet : Quod nullum est, nullum producit effeelum , il ne peut 
pas former un empêchement dirimant pour un autre mariage. Néanmoins, 
celui qui a contracté un mariage, quoique nul, ne doit pas être admis à en 

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

2 V. art. 46, C. civ. 
Art. 46 : « Lorsqu'il n'aura pas existé 

« de registres, ou qu'ils seront perdus, 
« la preuve en sera reçue tant par 
« titres que par témoins; et dans ces 
« cas, les mariages, naissances et dé-
« ces, pourront être prouvés tant par 

« les registres et papiers émanés des 
« pères et mères décédés, que par té-
« moins. » 

3 11 paraît que Pothier aurait dans 
ce cas permis au conjoint de se re
marier, le Code ne contient pas même 
cette exception. Toutefois, l'art. 139 
C. civ. [V. ci-dessus, p. 45, note 1), 
protégera beaucoup de mariages qui 
auront été contractéssansque la preuve 
du décès du premier conjoint ail été 
produite. 
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contracter un autre avant que d'avoir fait prononcer la nullité du premier 1 , 
ne devant pas s'en rendre lui-même 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'être jugé valable, si on établit par la suite 
la nullité du premier. C'est ce qui a été jugé par arrêt du 28 juillet 1691, sur 
les conclusions de M. de Lamoignon, arrêt qui est rapporté au 4 e tome du Jour
nal (liv. 6, ch. 40). 

A R T . V.— De l'empêchement que forment les vœux solennels. 

1©8. Les vœux solennels de religion forment dans le religieux profès un 
empêchement dirimant de mariage, qui le rend absolument incapable de con
lracter aucun mariage. Cet empêchement 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 l'Eglise aux personnes 
consacrées à Dieu par des vœux; mais celte délense ne formait qu'un empê
chement purement prohibitif ; ni la puissance séculière, ni l'Eglise , pendant 
plusieurs siècles, n'en avaient fait un empêchement dirimant. 

A l'égard de la puissance séculière, nous trouvons bien dans le Code une 
loi de l'empereur Jovien , qui porle la peine de mort contre ceux qui em
ploient la séduction pour épouser des vierges consacrées à Dieu : Siquis, 
non dicam rapere, sed altenlare lanlùm, jungendi causa malrimonii, sacra-
lissimas virgines ausus jueril, capilali pœnâ jerialur; L. 5, Cod. de Episc. et 
Cter.; mais nous ne trouvons aucune loi qui déclare nuls les mariages con-
traclés librement par ces personnes. 

A l'égard de la discipline ecclésiastique, le pape Innocent I, qui occupait le 
saint siège au commencement du cinquième siècle, regardait connue valable 
le mariage qu'avaient contracté des vierges consacrées à Dieu ; puisqu'ayant 
été consulté par Victrice, cvèque de Rouen, il lui répond qu'on ne doit les sou
mettre à la pénitence publique qu'après la mort de leurs maris: Quœ Christo 
spirilualiler nupserunl, velari à sacerdole meruerunt, si posteà vel publiée 
nupserinl, vel se clanculo corruperinl, non eas admttlcndas esse ad pœnilen-
liamagendam, nisi is cuisejunxerant, decesseril. Il ne pouvait y avoir d'au
tre raison de celte décision, qu'afin de ne les pas soustraire à leurs maris : 
donc ce pape regardait leur mariage comme valable. 

Saint Augustin, en son livre de bono viduilalis, 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 zèle peu éclairé, avaient dit que ces mariages 
étaient des adultères plutôt que des mariages : Qui dicunl, dit ce père, lalium 
nuplias non esse nuplias, sed adulleria, non videntur diligenler considerare 
(juid dicant.... Fit per hanc opinionem non parvum malum, ut à maritis se-
parenlur uxores, cl quum volunt eas separatas redderc conlinentiœ, faciunt 
marilos earum adulleros, quum nxoribus vivis altéras duxerint. Quapropler 
nonpossum dicere taies fœminas, si nupserinl, adulleria esse non conjugia ; 
sed non dubilaverim dicere hos lapsus à caslilale quœ vovelur Deo, adulleriis 
esse pejores. 

Depuis, le concile de Calcédoine, tenu en 451, a bien déclaré qu'il nétait 
pas permis aux personnes consacrées à Dieu par le vœu de religion, de con
lracter mariage ; mais il ne déclare pas nul le mariage de ces personnes ; il 
prononce seulement contre elles la peine de l'excommunication: Si quœ virgo 
se dedicavil Deo, simililer monachus, non licet cis nupliis jwtgi : si verô 

» V. art. 189, C. civ. 
Art. 189 : « Si les nouveaux époux 

« opposent la nullité du premier ma-

« riage, la validité ou la nullité de ce 
« mariage doit être jugée préalablc-
« ment. » 
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1 Ou III; car entre lepapeZacharieet qui n'avait survécu que de quatre jours 
celui-ci, il y avait eu un autre Etienne, à son élection.[Note de l'edil. (M768.) 

invenli fuerinl hoc facienles, montant excommunicati ; slaluimus vcro cis 
posse fieri humanitalcm, si ità probaverit cpiscopus loci. Conc. ChalceU. 
can. 16. 

Saint Léon, qui présida à ce concile par ses légats, consulté par Rustique, 
évêque de Narbonne, sur plusieurs points, répond ainsi à l'article 14 de sa 
consultation : Proposilum monachi proprio arbilrio susccplum deseri non 
potest absque pcccalo ; quoi enim quis vovil Deo, débet et rcddere ; unde qui 
reliclâ singularitatis professione, ad mililiam tel adnuptias devolulus est, 
publicœ pœnilenliœ satisfaclione purgandus est ; quia elsi innocens mililia, 
et honestum polest esse conjugium, elcclionem meliorum deseruisse transgreS' 
sio est. 

Celte lettre est la seconde des lettres de ce pape, dans l'édition du père 
Quesnel, et la quatre-vingt-douzième dans d'autres éditions. Le pape ne dit 
pas que le mariage du moine est nul, mais seulement qu'il doit être soumis à 
la pénitence. 

Î O ! ) . L'auteur des conférences de Paris prétend que les vœux de religion 
ont commencé dès le sixième siècle, au temps de saint Grégoire, à devenir un 
empêchement dirimant de mariage. 11 se fonde en premier lieu sur une lettre 
de ce pape, qui est la neuvième du septième livre de ses lettres, par laquelle il 
ordonna à l'italien, évêque de Séponte dans la Pouillc, de faire arrêter par le 
défenseur de l'Eglise, une religieuse de son diocèse, qui avait quitté l'habit de 
religion pour reprendre l'habit du siècle, et de la faire enfermer dans un mo
nastère où elle fût soigneusement gardée. Cette lettre n'a aucun rapport à la 
question, n'étant pas dit dans cette lettre, ni dans la suivante, écrite au défen
seur surle même sujet, que celle religieuse se fût mariée. 

La profession religieuse était-elle au moins, dans le septième siècle, un cm-
pêchementdirimant du mariage ?—Cet auteur, pour prouver qu'elle était dès 
ce temps regardée en Espagne comme empêchement dirimant, cite le canon 
52 du quatrième concile de Tolède, tenu en 633 où il est dit : Nonnulli mo-
nacharum egredienles à monaslerio, non solùm ad sœculum reverluntur, sed 
eliam uxores accipiunt ; hi revocali in eodem monaslerio à quo exierunt, 
pœnilenliœ depulenlur. Ce canon ne prononce point la nullité de leur mariage; 
il dit seulement qu'ayant grièvement péché et causé un scandale en le con
tractant (ce dont on est toujours convenu), ils doivent être soumis à la péni
tence dans le monastère d'où ils sont sortis ; mais il ne dit pas qu'ils ne puis
sent être rendus à leur femme après le temps de la pénitence passé. 

Ce qu'il y a de certain sur la discipline du septième siècle à cet égard, c'est 
que vers la fin de ce siècle, les vœux n'étaient pas encore regardés en Angle
terre comme un empêchement dirimant de mariage ; c'est ce que nous ap
prenons du pénitenciel de Théodore de Cantorbéry, qui est de ce temps. Il y 
eslditen l'article 18: Si quismarilus volum domino habel virginitalis, adjun-
galuruxori, NON DIMITTAT UXOREM, sedpœnileal tribus annis. 

11 est vrai que Gratien, pour accommoder ce canon à la discipline de son 
siècle, a ajouté avant volum le mot simplex; mais les correcteurs romains 
nous attestent que ce mot simplex ne se trouve dans aucun des anciens manu
scrits de ce pénitenciel. C'est donc de tous les vœux indistinctement qu'il est 
dit, par cet article, que l'homme qui, au mépris de son vœu, a contracté ma
riage, ne doit pas quitter sa femme, et que le vœu ne rend pas nul son mariage. 

Nous trouvons dans le huitième siècle un monument qui prouve que la pn> 
fession religieuse n'était pas encore un empêchement dirimant de mariage. 

C'est dans une réponse faite l'an 754, par le pape Etienne II l , qui était 
alors en France, sur plusieurs points sur lesquels il avait été consulté: le pape 
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répond ainsi, art. 7 : De monachis et nonnis de monasterio fugienlibus in 
Chalcedonensi, cap. 16, ilà conlinetur : Virgincm quai se Deo consecraverit, 
simililer et monachum non licere nuptialia jura conlrahere : quàd si hoc in-
venli fuerint perpétrantes, cxcommunicenlur; confilenlibus 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 à cet égard à ce qui avait été ordonné par le concile de 
Chalcédoine, qui (comme tout le monde en convient) n'avait pas déclaré nuls, 
ces mariages. 

f I O . C'est vers le dixième siècle que l'on commença à regarder, au moins 
dans quelques provinces, le vœu de religion comme un empêchement dirimant 
de mariage. Le concile dcTroifli, Trofleianum, tenu l'an 909, apud Trofleium 
in pago buessonico, sous le roi Charles le Simple, est formel : il est dit au capi
tule 8 : Interdicimus ul nullus Deo devolam virginem, nullus sub religionis 
habilu consistenlem, sivè viduilalis continenliam professant.... illicilo con-
nubio aut vi, aul consensu accipial conjugem; quia nec verum poterit esse 
conjugium, quod à meliori proposilo ad deterius, et sub falso momine culpa, 
incesluosd pollutione et fornicationis immunditid, perpclralur. Le concile ne 
pouvait pas dire en termes plus formels, que le vœu de religion doit être répu
té un empêchement dirimant, qu'en disant que le mariage contracté par une 
religieuse, n'est pas un vrai mariage, nec verum poterit esse conjugium; et que 
ce crime, sous un faux nom (de mariage), est une union incestueuse et une 
fornication, et sub falso nomine culpa, incesluosd pollutione et fornicationis 
immunditid, perpelratur. 

Le concile de Tribur en Franconie, tenu quelque temps auparavant l'an 
895, est aussi cité pour prouver que la profession religieuse était en ce temps 
regardée comme empêchement dirimant. Il y est dit, cap. 28 : Si quis sacro 
velamine consecratam in conjugium duxeril.... prœcipimus ut omninà sepa-
renlur, uljuramento colligentur ullerius, sub uno non cohabitent teclo, nec 
familiari frui colloquio, etc. 

Ce canon ne fournil 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-
lion d'habitation. 

Dans le douzième siècle, le premier concile de Latran, tenu l'an 1123, sous 
Calixle II, can. 21, dit: Prcsbyleris, diaconibus, subdiaconibus et monachis 
concubinas habere, seu malrimonia conlrahere interdicimus, contracta quo-
que malrimonia ab ejusmodi personis disjungi, et personas ad pœnitenliam 
debere redigijuxtà sacrorum canonum definilionem, judicamus. 

11 est difficile de ne pas entendre ces termes, contracta malrimonia disjun
gi, de la nullité de ces mariages, et de les entendre d'une simple séparation 
d'habitation. 

111. Enfin le second concile de Latran, tenu l'an 1139, sous le pape In» 
nocent II, lève toute difficulté, et a établi pour règle générale de discipline, que 
le vœu de religion devait être un empêchement dirimant de mariage. 11 est dit 
au canon 7 e : Slatuimus quatenùs episcopi.... regulares canonici, et mona-
chi, alque conversi, professi qui sanctum transgredientes proposilum, uxore» 
sibi copulare prœsumpserunl, separenlur ; hujusmodi namque copulalionem 
quam contra ecclesiaslicam regulam constat esse conlraclam, MATRIMONIUM 

NON ESSE CENSEMUS . Etau canon suivant il est dit : Id ipsum quoque de sanc-
limonialibus fœminis, si, quod absit, nubere attenlaverint, observari decer* 
nimus. 

Depuis, cette discipline a toujours été observée dans l'Eglise, et elle a été 
confirmée par le concile de Trente, qui dit : Si quis dixerit regulares castita-
tem solemniler professos posse matrimonium conlrahere, coniractumque va-
lidum esse.... anathema sit ; sess. 24, can. 9. 

T O M . V I . * 
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Ce droit est observé dans les tribunaux séculiers. Nous trouvons dans le 
recueil de Bardet, 1.1, liv. 3, ch. 115, un arrêt du 17 juillet 1630, qui dec are nul 
le mariage de Gilberte d'Anglot, sur les conclusions de M. Talon, qui les lon-
dait sur ce que ladite d'Anglot ayant fait profession religieuse, quoiqu elle eût 
depuis embrassé le calvinisme, était incapable de mariage. 

Observez qu'il n'y a que le vœu solennel de religion, qui se fait en pre
nant l'habilde religion, et en faisant profession dans un ordre religieux, qui 
soit un empêchement dirimant de mariage; tout autre vœu de commence 
qu'aurait lait une personne, n'est qu'un empêchement prohibitif. C'est ce que 
décide le pape Alexandre III: Si nec habilum suscepil nec professioncm, sed 
solummodà volum fecil.... non est cogendus matrimoniale volum rescindere ; 
cap. 3, Exlr. Qui voventes, etc. % 

Le même pape décide la môme chose au chapitre suivant, à l'égard d une 
femme qui avait fait vœu de chasteté, en recevant d'un prêtre le voile de reli
gieuse, sans entrer dans le cloître, ni quitter ses biens, et qui s'était depuis ma
riée. 

Le pape Célestin III, au chapitre sixième, eod. tit., dit pareillement, Quod 
volum simplex impcdil matrimonium conlrahendum (id est sponsalia de futu-
ro malrimonio contrahendo) non dirimit jam contraclum. 

Boniface VIII, consulté sur la question: Quel est le vœu qu'on doit appeler 
solennel, et qui forme un empêchement dirimant de mariage : Quod volum de-
beat dici solemne,ac ad dirimendum matrimonium efficax? répond qu'il n'y 
a que celui qui se fait par la réception des ordres sacrés, ou par la profession 
de religion dans un ordre approuvé du saint-siége : lllud solum volum deberi 
dici solemne, quantum ad post contraclum matrimonium dirimendum, quod 
solemnisalum fueril per susceplionem sacri ordinis, aul per professioncm ex-
pressam, aut lacilam factam alicui de religionibus per sedem aposlolicam 
approbalis; cap. unie, de Volo 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 tacite, nous ne reconnaissons d'au
tre profession que la profession expresse, laquelle doit être faite publiquement, 
et dont il doit être dressé un acte inscrit sur un registre du monastère, destiné 
à écrire tous les actes de vêlure et de profession, et qui doit être signé de la 
personne qui a fait profession, du supérieur ou de la supérieure qui l'y a re
çue, et de deux témoins. Ce n'est que par une expédition de cet acte, qu'on 
peut prouver la profession religieuse d'une personne, et attaquer son mariage 
sur le fondement de cette profession. Si néanmoins il était prouvé que les 
registres ont été perdus par quelque accident, on pourrait admettre la preuve 
testimoniale. 

Il n'y a que les vœux faits dans un ordre religieux approuvé par les lois du 
royaume comme ordre religieux, qui soient regardés comme vœux solennels 
de religion, capables de former un empêchement dirimant de mariage. Il n'en 
est pas de même de ceux qu'on fait dans quelques congrégations et maisons 
établies par lettres patentes en bonne forme, mais seulement comme commu
nautés ecclésiastiques, et non comme ordres religieux. Telles sont les congré
gations et nuisons des lazarisles et de la doctrine chrétienne. Les vœux qu'on 
y fait ne sont regardés que comme vœux simples, et non comme vœux solen
nels et vœux de religion ; et en conséquence ils ne sont point un empêchement 
dirimant de mariage. 

11 en est de même 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 religieuses. 

114. Enfin, pour que les vœux solennels de religion soient un empêchement 
dirimant de mariage, il faut qu'ils aient été valablement faits. Pour cela, outre 
qu'ils doivent être faits dans un ordre religieux approuvé, il faut encore que 
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1 L'assemblée nationale a décrété, 
le 13 de ce mois (février 1790), et nous 
voulons et ordonnons ce qui suit : 

« Art. 1" La loi constitutionnelle du 
« royaume ne reconnaîtra plus de vœux 
« monastiques solennels de personnes 
« de l'un ni de l'autre sexe : déclarons 
« en conséquence que les ordres et 
« congrégations réguliers, dans les-
« quels on fait de pareils vœux, sont 
« et demeureront supprimés en France, 

« sans qu'il puisse en être établi de 
« semblables à l'avenir. » 

Lettres patentes du roi du 19 fév. 
1790. 

« La loi ne reconnaît ni vœux reli-
« gieux ni aucun engagement contraire 
« aux droits naturels de l'homme. » 
(Constitution de l'an III, 5 fructidor, 
art. 352.) 

On voit par là que cet article de Po
lluer est aujourd'hui sans application. 

quatre choses concourent ; — 1" qu'ils aient été faits publiquement, et qu'il en 
ail été tlressé un acte, comme nous l'avons dit ;—2° qu'ils aient été faits libre
ment ; toute espèce de contrainte qui aurait été employée pour obliger la per
sonne qui les a faits, à les faire, les rend nuls ;—3° comme l'exige l'ordonnance 
de Blois, art. 28, qu'ils aient été précédés d'une année entière de probation 
dans le monastère depuis la vélure ;—4° enfin, suivant ledit article, que la per
sonne qui fait profession, ail l'âge de seize ans accomplis. 

A défaut de quelqu'une de ces conditions, la personne qui a fait profession, 
peut, dans les cinq ans, réclamer contre ses vœux, et se pourvoir pour cet effet, 
ou par la voie ordinaire devant l'official, ou par la voie de l'appel comme d'a
bus au parlement. S'il réussit, et que ses vœux soient déclarés nuls, ou par un 
jugement de l'official, ou par un arrêt de la cour, sur un appel comme d'abus, 
ils ne pourront plus former un empêchement dirimant de mariage; nam quod 
nullum est, nullum producit effeclum ; et il aura par conséquent la liberté de 
se marier. 

Lorsque le profès a laissé passerles cinq ans sans réclamer contre ses vœux, 
il y est par la suite non recevable: il est censé les avoir ratifiés par son silence, 
et en avoir purgé le vice : ils sont en conséquence réputés valables, et sont un 
empêchement dirimant de mariage 

ART. VI. — De l'empêchement qui résulte des ordres sacrés. 

115. Les ordres sacrés, qui sont la prêtrise (et à plus forte raison l'épis-
copat), le diaconat et le sous-diaconat, forment un empêchement absolu qui 
empêche les personnes qui y sont engagées, de pouvoir valablement contrac
ter mariage depuis leur ordination. 

L'empêchement de mariage que forment les ordres sacrés, n'a pas toujours 
été un empêchement dirimant ; cet empêchement, pendant bien des siècles, 
n'a été que prohibitif. 

La première loi qui a ordonné que les ordres sacrés fussent un empêche
ment dirimant de mariage, est la constitution de Justinien, qui est en la loi 
45 ; Cod. de Episc. et Cleric. Avant celte 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 celte loi, veut qu'outre la peine de la déposition, leur mariage soit 
nul, de même que tous ceux qui sont défendus par les lois civiles, et que les 
enfants nés de ce commerce, soient regardés comme bâtards ; Quoniampœna 
facinoris hujus in sold eral sacerdotii amissione, sacros autem canones non 
minus quùm leges valere eliam noslrœ volunt leges, sancimus obtinere in il-
lis quœ sacris canonibus perindè ac si civilibus inscriplum essel legibus.... 
et prœter supradiclam excidendi à ministerio pœnam, ne legilimos quidem et 
proprios esse eos, qui ex hujusmodi inordinald conslupralione nascuntur, 
aut nali sunt. 
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Denis Godefroi, en une de ses notes sur cette loi, pense que Juslinien a 
abrogé par la suite la peine de nullité de ces mariages; car par ses nouvelles con
stitutions il se borne à 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 presbyler aut diaconus aut subdiaconus poslea ducat 
uxorem aut concubinam, aut palàm aut occulté, slatim suo cadal ordine; 
Nov. 6, cap. 5. La même chose se trouve Nov. 22, cap. 42. 

Dans les provinces d'Occident, qui étaient déjà détachées de 1 empire au 
temps de Justinien,et où l'on ne connaissait que le Code Théodosien, nous ne 
voyons, avant le douzième siècle, 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, 

Au contraire, le concile de Paris, tenu dans le neuvième siècle, 1 an 829, 
sous Louis le Débonnaire et Lothaire son fils, nous fournit une preuve très-
claire que le mariage contracté depuis l'ordination, n'était pas encore alors re
gardé comme nul. Ce concile, au canon 35, ordonne l'observation de celui de 
Néocésarée, dont il rapporte les termes: Presbyler (est-il dit) si uxorem ac-
ceperil, ab ordine deponalur ; si verà fornicalus fueril, aul adullcrium per-
pelraverit, ampliùs pelli débet, et sub pœnilentiâ cogi. Par ce canon, la for
nication commise par un prêtre, est distinguée du mariage qu'avait contracté 
ce prêtre, et est plus grièvement punie : si verà fornicalus fuerit, ampliùs 
pelli débet ; c'est-à-dire, privé de la communion, et réduit pendant un temps à 
l'état de pénitence. Mais si le mariage contracté par un prêtre depuis son or
dination, eût été alors regardé comme invalide, la consommation de ce mariage 
eût été une fornication ; on n'aurait pas distingué ce mariage, de la fornication : 
donc, puisqu'on l'en distingue, on le regardait alors comme un véritable ma
riage ; donc la prêtrise n'était pas regardée alors comme un empêchement di-
rimant de mariage. 

Dans le dixième siècle, le concile d'Ausbourg, tenu l'an 952, de l'ordre et en 
présence de l'empereur Othon le Grand, où étaient plusieurs évêques 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 c'est à peine de déposition 
de leur ordre : le concile ne déclare pas nul ce mariage : Si quis episcoporum, 
presbylerorum, diaconorum et subdiaconorum, uxorem acceperit, à sibi in-
juncto officio deponendus est, sicut in concilio Carlkaginensi tenelur. 

La collection des canons que fit paraître Burchard, évêque de Wormes, qui 
a occupé ce siège depuis l'an 1008 jusqu'en 1026, nous fournit aussi une preuve 
qu'il n'y avait point encore alors de loi ni de canon qui eût fait des ordres sa
crés, un empêchement dirimant de mariage; car, s'il y en avait eu quelqu'une, 
cet auteur, qui a recueilli avec soin les canons qui pouvaient instruire de 1a 
discipline observée de son temps dans l'Eglise, n'eût pas manqué de l'insérer 
dans sa collection. Cependant nous trouvons bien dans cette collection, au 
livre 2, le canon du concile de Néocésarée, qui défend aux prêtres de se ma
rier, à peine de déposition, que nous avons rapporté ci-dessus ; et plusieurs 
autres canons qui ont rapport à la continence qui doit être observée par les 
prêtres et les autres ministres des autels; mais nous n'en trouvons aucun qui 
ait fait des ordres sacrés, un empêchement dirimant de mariage : d'où on peut 
conclure qu'il n'y avait encore alors aucun canon ni aucune loi qui eût établi 
cet empêchement. Cet argument, quoique négatif ne laisse pas d'être con
cluant ; car, il n'est pas vraisemblable que s'il y avait eu quelque loi ou quelque 
canon qui l'eût établi, il eût échappé à Burchard. 

On peut tirer un pareil argument négatif du décret d'Yves de Chartres, qui 
est ou de la fin du onzième siècle, ou du commencement du douzième. 

Nous avons quelque chose de plus positif dans une lettre de ce saint'évêque 
(c'est la deux cent dix-huitième) à Galon, évêque de Paris, qui l'avait consulté 
sur un de ses chanoines qui s'était marié. Il lui répond que, si pareille chose 
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x Aucune de nos lois actuelles ne 
défend le mariage des prêtres : nous 
ne connaissons aucun acte de pouvoir 
législatif qui ail adopté et confirmé la 
discipline ecclésiastique à 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, à tel point que 
ecllc séparation était un principe de 

droit public et constitutionnel. « La 
« loi ne considère le mariage que 
« comme un contrat civil. >• C'est sous 
l'influence de ce principe que le Code 
a été rédigé : dire le contraire ce serait 
nier l'évidence. 

La loi ne reconnaît point l'efficacité 
des vœux : nul ne peut aliéner son état 
et convenir qu'il ne se mariera pas; 
donc, si le législateur ne défend pas le 
mariage au prêtre, il ne peut pas se le 

était arrivée dans son diocèse, il laisserait subsister le mariage, et se conten
terait de faire descendre le coupable à un ordre inférieur. 

116. Les ordres sacrés, qui jusqu'au temps d'Yves de Chartres, n'avaient 
formé qu'un empêchement prohibitif, ne tardèrent pas à former un empêche
ment dirimant de mariage, comme il paraît par le canon du premier concile de 
Lalran, et bien plus formellement par le canon du second concile de Lalran, 
rapporté suprà, en l'article précédent, n 0 î 110 et 111. 

Ce droit a depuis été constamment suivi par les décrétales des papes, qui se 
trouvent dans le corps du droit canonique. 

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

Le même pape, au chapitre 4, Extr. eod. lit., dit que le mariage qu'un prêtre 
a contracté, n'est pas un véritable mariage : Sacerdoles qui nuplias contra-
hunl, quœ non nupliœ, sed conlubernia sunl poliùs nuncupanda, etc. 

Boniface VIII déclare pareillement, cap. 1, de Voto et voli redempl. in 6° 
que les ordres sacrés sont un empêchement dirimant de mariage : Prœsenlis 
declarandum du imus oraculo sanclionis, illud solum volum dici dcbere 
solemne, quantum ad posl conlraclum malrimonium dirimendum, quod so-
lemnisalum fueril per susceplionem sacri ordinis, vel per professioncm, etc. 

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

Enfin le concile de Trente a prononcé anathème 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 : Si quis dixeril 
clericos in sacris ordinibus conslilulos, vel regulares caslitalem solcmniler 
professos posse malrimonium conlrahere, conlraclumque validum esse, non 
obslanle lege ecclesiaslicd, vel voto.... anathema sit ; sess. 1\, can. 9, dere-
(orm. malrim. 

Van-Espen dit que ces termes, non obstanle lege ecclesiaslicd, vel voto, 
ont été mis dans ce canon pour donner à entendre que le concile n'entendait 
pas décider la question qui était entre les théologiens, si c'était le vœu de 
continence tacitement renfermé dans la réception des ordres sacrés, ou seu
lement la loi ecclésiastique, qui formait l'empêchement. 

11*. La puissance séculière en France a adopté et confirmé la discipline 
ecclésiastique à cet égard : les parlements, conformément a celte discipline, 
regardent les ordres sacrés comme un empêchement dirimant de mariage 1 . 
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défendre lui-même. Chacun a la liberté 
la plus complète de changer de croyance 
et de culte : quel seraiulonc l'obstacle 
légal au mariage d'un prêtre ? 

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 Français, ou 
même de l'Etat, comme le disait la 
Charte de 1814, il ne faut pas en con
clure que toute la discipline romaine 
est devenue loi française etobligatoire 
pour les Français. 

Qui oserait soutenir que le mariage 
entre parents collatéraux n'est permis 
qu'au delà du quatrième degré (ce qui 
est au delà du huitième d'après le droit 
civil)? C'est cependanlce que le concile 
deLatran tenu l'an 1215, a décidé par 
un motif assez singulier -.quia quatuor 
sunl humores in corpore, qui constant 
ex quatuor elementis. Quel est le juge 
français qui pourrait annuler un ma
riage, ou même l'empêcher pour cause 
de parenté spirituellePCependant le con
cile de Trente en fait, dans certain cas, 
un empêchement dirimant du mariage. 

Nous pourrions pousser bien plus 
loin cette énumération; mais ce qui 
précède est suffisant pour prouver jus
qu'à l'évidence qu'il n'a pu entrer dans 
la pensée des rédacteurs du concordat, 
de la loi du 18 germ. an 10, ou de la 
Charte même de 1814, d'admettre 
comme loi française toutes les règles 
portées par les conciles sur les empê

chements au mariage. 
Les art. 6 et 26 de la loi de germ. 

an 10 sont ainsi conçus : « 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 : l'usurpation ou l'excès de pou-
« voirs; la contravention aux lois et 
« règlements de la république ; l'in-
« fraction des règles consacrées par 
« les canons reçus en France. Les 
«évoques ne pourront ordonner au-
« cun ecclésiastique s'il ne juslified'une 

« propriété produisant au moins un 
« revenu annuel de trois cents francs, 
« s'il n'a atteint l'âge de 25 ans (ces 
' deux conditions ont été, l'une rap-
« portée et l'autre modifiée très peu 
n utilement par le décret du 28 fév. 
« 1810), et s'il ne réunit les qualités 
« requises par les canons reçus en 
« France. » De ces deux textes on a 
voulu conclure que les canons de l'é
glise, qui défendent le mariage aux 
prêtres, étaient reçus en France et 
avaient force de lois. Raisonner ainsi, 
c'est entièrement méconnaître l'esprit 
de notre nouvelle législation. 

Ces deux textes sont antérieurs à peu 
près d'une année au titre du mariage 
qui se trouve dans le Code civil ; or, 
écoulons l'orateur 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 cette 
matière délicate, la pensée du gouver
nement. « Les philosophes, dit Porla-
« lis, observent principalement dans le 
« mariage le rapprochement des deux 
« sexes; les jurisconsultes n'y voient 
« que le contrat civil ; lescanonistes n'y 
« aperçoivent qu'un sacrement, ou 
« ce qu'ils appellent le contrat ecclé-
« siaslique. » 

Après avoir analysé chacune de ces 
opinions, il définit le mariage : « La 
« société de l'homme et de la femme 
« qui s'unissent pour perpétuer leur 
« espèce; pour s'aider par des secours 
« mutuels à porter le poids de la vie, 
« et pour partager leur commune des-
« linée.... Nous ne saurions trop le 
« dire, la religion dirige le mariage par 
« sa morale,elle lcsanctifieparscs rils; 
« mais il n'appartient qu'à l'Etat de le 
« régler par des lois dans ses rapports 
« avec l'ordre de la société. Aussi, 
« c'est une maxime constante, attestée 
« par tous les hommes instruits, que 
« les empêchements dirimants ne peu-
« vent être établis que par la puis-
« sance qui régit l'Etal. 

« La loi civile peut donc au-

Il s'éleva à cet égard une question qui fut portée au Parlement de Paris, en 
1640, dans lequel temps l'exercice de la religion calviniste était encore per
mis en France. La question était de savoir si le mariage qu'un prêtre avait 
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« jourd'hui ce qu'elle pouvait autrefois, 
« et elle a dû reprendre l'exercice du 
« droit d'accorder des dispenses, de-
« puis que le contrat de mariage a élé 
« séparé de tout ce qui concerne le sa-
« crement. 

« Si les ministres de l'église peuvent 
« et doivent veiller sur la sainteté du 
« sacrement, la puissance civile csl 
« seule en droit de veiller sur la vali-
« dite du contrat. Les réserves et les 
« précautions dont les ministres de 
« l'église peuvent user pour pourvoir 
« à l'objet religieux, ne peuvent, dans 
« aucun cas ni en aucune manière, in-
« (luer sur le mariage même, qui en 
« soi est un objet temporel. 

« C'est d'après ce principe que l'en-
« gagement dans les ordres sacrés, le 
« vœu monastique et la disparité de 
« culte qui, dans l'ancienne jurispru-
« dence, étaient des empêchements di-
« rimants, ne le sont plus. Ils ne l'é-
« laient devenusque parles lois civiles, 
« qui prohibaient les mariages mixtes, 
« et qui avaient sanctionné par le pou-
« voir coactif les règlements ecclésias-
« tiques relatifs au célibat des prêtres 
« séculiers et réguliers. Ils ont cessé 
« de l'élre depuis que la liberté de 
« conscience est devenue elle-même 
« une loi de l'Etat, et l'on ne peut cer-
« tainement contester à aucun souve-
« rain le droit de séparer les affaires 
« religieuses d'avec les affaires civiles, 
« qui ne sauraient appartenir au même 
« ordre de choses, et qui sont gouver-
« nées par des principes différents. » 

Il est impossible de s'exprimer plus 
catégoriquement. 

M. Gillet disait aux membres du tri

bunal : « Vous n'y trouverez aucun de 
« ces empêchements opposés par des 
« barrières purement spirituelles, non 
« qu'elles ne puissent s'élever cnco:e 
« dans le domaine respecté des con-
« sciences; mais elles ont dû disparaître 
« 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 mariage 
des prêtres, soutiennent que, depuis 
que la France est rentrée dans le gi
ron de l'église, de tels mariages se
raient un attentat aux lois fondamen
tales qui intéressent l'ordre public et 
les bonnes mœurs. Cosauteurs oublient 
sans doute que le concordat est anté
rieur au Code civil, et que, pour em-
ployerleur langage, la France était déjà 
rentrée dans le giron de l'église lors
que le Code civil a été promulgué. 
Nous ne pouvons comprendre com
ment cl pourquoi les bonnes mœurs et 
l'ordre public exigent le célibat des 
prêtres; ce serait un ordre public un 
peu récent, car Potbier vient de (trou
ver que jusqu'à la fin du onzième 
siècle il n'en était pas ainsi. Nous pou
vons ajouter que saint Paul est loin 
d'exiger que lesévêques mêmes n'aient 
pas de famille : fidelis sermo : si quis 
episcopalum desiderat, bonum opus 
desideral : oporlel ergo episcopum ir-
rcprchensibilcm esse, unius uxoris vi-
rum, sobrium, prudenlem, ornatum, 
pudicum, hospilalcm,doclorem... Suai 
domui bene prœposilum, filios liabcn-
tem subdilos cum omni caslitale : si 
quisaulem domui suœ prœesse nescit, 
quomodo ecclesiœ dei diligenliam Ita-
bcbit?M Thimot. 1. C. 3. 

contrac'é après avoir embrassé le calvinisme, était valable. On disait en faveur 
de ce mariage, que le prêtre ayant cessé d'être 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 à son mariage. Néan
moins l'arrêt déclare le mariage nul et abusif. La raison est, que la discipline 
de l'église, qui défend le mariage des personnes constituées dans les ordres 
sacrés, à peine de nullité, ayant élé reçue et adoptée en France par la puis
sance séculière, la défense du mariage de ces personnes, à peine de nullité, 
est une loi de l'Etat aussi bien que de l'Eglise ; d'où il suit que ce prêtre, dans 
qui la profession du calvinisme n'avait pas effacé sa qualité de prêtre, étant 
demeuré sujet aux lois de l'Etat, n'avait pu valablement contracter mariage 
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contre les lois de l'étal, qui défendent le mariage des prêtres. Cet arrêt (du 
22 août 16i0) est rapporte par Soefve (t. 1, centurie 1, ch. 21). 

H ne peut plus y avoir lieu à cette question , n'y ayant plus d'autre religion 
en France que la religion catholique romaine. 

118. Cet arrêt peut servir à la décision d'une autre question qu'on a faite 
autrefois au sujet d'un sous-diacre qui ayant encouru l'irrégularité par un 
meurtre qu'il avait commis, s'était depuis marié. La question était de savoir si 
le mariage qu'il avait contracté depuis qu'il avait encouru l'irrégularité, était 
valable. La raison de douter était, que le motif qui a porté l'Eglise à obliger 
les personnes constituées dans les ordres sacrés à garder la continence, et à 
leur défendre de se marier, étant l'incompatibilité qui paraissait se trouver 
entre la pureté qu'exigeaient les fonctions sacrées de leur ministère, el l'usage 
charnel du mariage, l'ecclésiastique étant, par l'irrégularité qu'il acncourue, de
venu incapable de ces fonctions sacrées, il devait cesser d'être incapable de 
contracter mariage. Nonobstant cette raison, le pape Alexandre III, consulté 
6ur celte question, décide que le sous-diacre qu'on disait avoir encouru l'irré
gularité par un nieutre qu'il avait commis, soit qu'il l'eût commis, soit qu'il ne 
l'eût pas commis, ne pouvait pas se marier valablement; cap. 1, in fine, Extr. 
deVolo ctvoli redempt. La raison est que Nemo ex delicto suo jus consequi 
potesl. Un crime qui fait encourir a un ecclésiastique l'irrégularité, ne peut 
donc lui donner le pouvoir de contracter mariage, qu'il n'a pas. 

L'arrêt que nous avons ci-dessus rapporté, vient à l'appui de la décision 
du pape Alexandre. Si, suivant cet arrêt, un prêtre apostat qui est sorti de l'E
glise par une profession ouverte du calvinisme, continue d'être sujet à la loi 
qui défend le mariage des prêtres; à plus forte raison, celui qui a seulement 
encouru l'irrégularité, doit-il y demeurer sujet. 

• 1©. Il nous reste à observer que les ordres sacrés sont bien un empêche
ment dirimant a l'égard du mariage que l'ecclésiastique contracterait depuis sa 
promotion auxdits ordres; mais ils ne rompent pas celui qu'il a contracté avant 
sa promotion, quand même il n'aurait pas été consommé. C'est ce qu'a décidé 
le pape Jean XXII : Liccl (dit ce pape) volum solemnisatum par sacri sus-
ceptionem ordinis, quantum ad impediendum malrimonium conlrahendum,ac 
dirimendum, sipost conlraclum fucrit, secundùm stalula canonum sit effi-
cax rcpulandum; ad dissolvendum lamcn priùs conlraclum, eliamsi per car-
nis copulam non fucrit eonsummalum ( cùm nec jure divino, nec per sacros 
canones reperialur hoc slalulum), invalidum est censendum. Cap. 1, de Volo 
el voli redempt. in Extr. Joan. 

Observez que la personne mariée qui s'est fait promouvoir aux ordres, doit 
être interdite des fonctions de son ordre l , et qu'elle n'y peut être rétablie que 
suivant ce qui est prescrit infrà, part. 6, ch. 2, art. 2 . 

1 Cette interdiction est une toute 
autre question et qui n'est plus du do
maine de la loi civile : la loi reconnaît 
sans doute le caractère du prêtre, elle 
y attache quelques immunités, quel
ques incapacités ; mais elle ne lui com
mande pas de rester dans cet état, la 
loi voit en lui un citoyen qui peut ren
trer dans la vie civile ; le prétendu 
mariage avec son Eglise est quelque 
chose de trop mystique pour que la loi 

en ait fait un empêchement. « Le pro-
« jet proposé, disait M. Gillet dans son 
« rapport au tribunat, a sur notre an-
« tienne jurisprudence plusieurs avan-
« lages, moins par les dispositions qu'il 
« contient que par celles qu'il n'a pas 
« dû rappeler. C'est pourquoi vous n'y 
« trouverez aucun de ces empêche-
« ments opposés par des barrières pu-
« rement spirituelles. » F. la note 
précédente. 
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CHAPITRE III. 

Des empêchements dirimants relatifs, ou de l'incapacité 
qu'ont certaines personnes de se marier ensemble. 

1*0. Nous appelons empêchements dirimants relatifs, ceux qui empêchent 
deux personnes en qui ils se rencontrent, de pouvoir se marier valablement 
ensemble, quoiqu'elles puissent se marier à d'autres. 

Nous en trouvons neuf espèces : 
1° La parenté naturelle;—2° l'affinité; — 3° la parenté civile; — 4°la pa

renté spirituelle; — 5° l'empêchement qui résulte de l'honnêteté publique; — 
6° l'empêchement qui résulte du rapt et de la séduction;—7° celui qui est 
entre l'un des conjoints par mariage, et son adultère ;— 8° celui qui est entre 
l'un des conjoints par mariage, et le meurtrier de l'autre;— 9° celui qui naît de 
la diversité de religion. 

A R T . 1 e r. — De l'empêchement 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 manières de compter les degrés de parenté. 

Nous verrons dans un second paragraphe, quelles parentés forment un em
pêchement dirimant de mariage, et quels ont été les différents changements de 
discipline à cet égard. 

§ I e r . Ce que c'est que la parenté , et quelles sont les manières de compter les 
degrés dans les différentes lignes de parenté. 

1*1. La parenté naturelle est la liaison que la nature a mise entre deux 
personnes qui descendent ou l'une de l'autre, ou d'une souche commune. Ces 
termes de la définition, qui descendent l'une de l'autre, désignent la parenté 
de la ligne directe : ceux-ci, ou d'une souche commune, désignent la parenté 
de la ligne collatérale. 

1 * » . 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 est la 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, l'arrière-pelit-fils : 
dans {'ascendante, sont le père, l'aïeul, le bisaïeul, etc. 

La ligne collatérale est la suite des personnes par lesquelles l'un des parents 
est descendu de la souche commune dont son parent est descendu. 

1 * 3 . On appelle degré de parenté, la distance qu'il y a entre deux parents, 
qui se règle par le nombre des générations qui forment leur parenté, de ma
nière qu'on compte autant de degrés qu'il y a de générations. 

1*4 . Il n'y a qu'une seule manière de compter les degrés de parenté dans 
la ligne 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 l'ont formée. 

Par exemple, je suis 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 parenté avec mon petit-fils, parce qu'il a fallu deux généra
tions pour former la parenté que j'ai avec lui : il a fallu, 1° que j'aie engendré 
mon fils; 2" que mon fils ait engendré mon petit-fils.—Je suis au troisième de
gré de parenté avec mon arnère-petit-iils; car trois générations ont formé la 

Source : BIU Cujas



58 TRAITÉ DU C 0 N 1 R A T DE M A R I A G E . 

parenté que j'ai avec lui : 1° j'ai engendré mon fils; 2 e mon fils a engendré 
mon petit-fils ; 3° mon petit-fils a engendré mon arrière-pelit-fils.—Par la même 
raison, je suis au quatrième degré avec avec le fils de mon arrière-petit-fils, 
parce qu'il y a eu quatre générations pour venir de moi à lui; et sic deinceps 
des autres degrés. 

11 en est de même dans la ligne ascendante.—Je suis au premier degré de pa
renté avec in m père, parce qu'une seule génération a formé cette parenté. — 
Je suis au second degré avec mon aïeul, parce que deux générations ont 
formé cette parenté : mon aïeul a engendré mon père, et mon père m'a engen
dré.—Je suis au troisième degré avec mon bisaïeul, parce qu'il y a trois généra-
lions de lui à moi : 1" il a engendré mon aïeul ; 2° mon aïeul a engendré mon 
père; 3° mon père m'a engendré; et sic deinceps des autres degrés. 

1*5. A l'égard de la ligne collatérale, la manière de compter les degrés 
suivant le droit canonique, est différente de celle du droit civil. 

Suivant la manière 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'à la souche commune, et toutes celles qu'il y a en descendant 
depuis la souche commune jusqu'à mon parent. 

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

Suivant cette manière de compter, je suis au troisième degré avec mon 
oncle ; car il y a deux générations en montant depuis moi jusqu'à mon aïeul, 
qui est notre "souche commune, et une génération en descendant de mon aïeul 
à mon oncle ; ce qui fait trois générations, et par conséquent trois degrés. 

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

Par la même raison, je suis au sixième degré avec mon cousin issu de ger
main ; car il y a trois générations pour monter depuis moi jusqu'à notre bi
saïeul, qui est notre souche commune, et trois pour descendre de cette souche 
commune jusqu'à ce cousin ; ce qui fait six générations, et par conséquent 
six degrés. 

Il en est de même des autres degrés. 

_ 1 ^ 6 . La manière de compter les degrés de parenté, suivant le droit cano
nique, est différente de celle du droit civil : on n'y compte que les générations 
de l'un des parents jusqu'à la souche commune ; au lieu 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 l'un et l'autre parent sont dans une 

distance égale de ta souche commune, comme le sont des frères, des cousins 
germains, des cousins issus de germains, etc. 

Elle est inégale, lorsque l'un des parents est plus éloigné de la souche com
mune que ne l'est l'autre, 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 l'un 
des parents seulement jusqu'à la souche commune; il n'importe lequel; et il 
y a autant de degrés de parenté qu'il y a de générations de ce parent jusqu'à 
la souche commune. 

Par exemple, suivant celte manière de compter, deux frères sont au pre-

Source : BIU Cujas



I I I e P A R T . CHAP. I I I . EMPECHEMENTS DIRIMANTS RELATIFS. 5 9 

1 Pour que les cousins germains 
{fralres palrucles) se trouvent au qua
trième degré, et l'oncle et la nièce au 

troisième, il est bien évident qu'il faut 
compter les générations des deux côtés 
et les réunir. 

mier degré de la parenté collatérale, parce qu'il n'y a qu'une génération de
puis l'un des frères jusqu'au père, qui est la souchecommune.—Deux cousins 
germains sont au second degré, parce qu'il y a deux générations depuis l'un de 
ces cousins jusqu'à l'aïeul, qui est leur souche commune.—Les enfants des 
cousins germains, que nous appelons issus de germains, sont au troisième 
degré, parce qu'il y a trois générations depuis l'un d'eux jusqu'à leur bisaïeul, 
qui est leur souche commune.—Les enfants de ces issus de germains sont au 
quatrième degré, parce qu'il y a quatre générations depuis l'un d'eux jusqu'à 
leur trisaïeul, qui est leur souche commune; et il en est de même des autres 
degrés. 

Ce que nous venons de dire est renfermé dans cette maxime : In lineâ 
eollalerali œquali, quoto gradu unaquœque cognatorum persona dislat à 
communi stipite, tôt gradibus distant cognati inler se. 

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

Par exemple, suivant cette manière, 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'à son aïeul, qui est le père de 
l'oncle, et leur souche commune, il y a deux générations, et par conséquent 
deux degrés. 

Par la même raison, un grand-oncle et son petit-neveu sont au troisième 
degré; car depuis le petit-neveu jusqu'à son bisaïeul, qui est le père de son 
grand-oncle, et leur souche commune, il y a trois générations. 

C'est ce qui est renfermé dans celte règle : ln lincâ collaterali inœquali, 
quoto gradu remolior persona dislat à communi slipile, lot gradibus dis
tant cognati inler se. 

l**1?. On ne sait pas bien quand a commencé dans l'Eglise celle manière 
de compter les degrés de parenté pour les mariages, différemment du droit 
civil. Il est certain qu'elle élail inconnue du temps de saint Aiubroise, car ce 
saint docteur, dans sa lettre à Paterne, qui est la soixante-dixième dans l'é
dition des Bénédictins, pour le dissuader du mariage qu'il voulait faire de son 
(ils avec la nièce de son fils, place, conformément à la manière de compter du 
droit civil, la parenté de l'oncle avec sa nièce dans le troisième degré, et celle 
des cousins germains dans le quatrième degré : Lex divina (dit-il) eliam pa-
trueles fralres prohibel convenire, qui sibi QUARTO socianlur gradu : hic au-
lem (le degré d'oncle et de nièce, dans lequel Paterne voulait marier son fds) 
gradus tertius est, qui eliam ciuili jure à consortio conjugii exceptus vi-
delur *. 

Le plus ancien monument qu'on produit de cette manière de compter les 
degrés de parenté différemment du droit civil, se trouve dans la lettre du pape 
saint Grégoire à saint Augustin de Canlorbéry, qui a été écrite sur la fin du 
sixième siècle, ou tout au plus tard au commencement du septième. Par celte 
lettre, faite pour répondre aux questions de saint Augustin sur la conduite 
qu'il devait tenir à l'égard des nouveaux chrétiens d'Angleterre, ce pape, sur 
la question de savoir à quel degré de parenté les mariages devaient leur être 
permis, s'exprime ainsi : Quœdam lerrena lex in Romand Republicâ permit-
lit, ut siue jralris, sive sororis, seu duorum fralrum germanorum, vel dua-
rum sororum filius et filia misceanlur; sed experimenlo didicimus, ex lali 
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conjugio sobolem non posse succresscre », et sacra lex prohibet cognalionis 
lurpitudinem rcvelare : undè necesse est uljam terlia vel quartageneralio 
fidelium licenler sibijungi debeal; nam secunda quam diximus, à se omni-
modô débet abslinere. Elle est au tome 2 de l'édition des Bénédictins, 
page 1129. 

Les cousins germains, entre lesquels saint Grégoire veut que le mariage 
soit défendu, sont placés dar ? le second degré, suivant la manière de compter 
du droit canonique d'aujourd'hui, différente de celle du droit civil, qui les 
place dans le quatrième. 

Les Anglais qui avaient été convertis à la foi par saint Augustin de Cantor-
bery, disciple de saint Grégoire, comptaient de cette manière les degrés de 
parenté pour les mariages. Le canon 13 du Pénilentiel de Théodore de Can-
lorbéry, qui est de la fin du septième siècle, s'exprime ainsi : In lerlià pro-
pinquilale carnis, secundùm Grœcos licel nubcrc, in quintd secundùm Ro-
manos, etc. 

Il est visible que Théodore ne compte pas à la manière du droit civil, selon 
laquelle le troisième degré est celui de l'oncle et de la nièce, de la tante et 
du neveu ; car le mariage n'était pas permis chez les Grecs dans ce degré. Ces 
termes, in lerliâ, ne peuvent s'entendre que des cousins issus de germains, 
selon la manière de compter du droit canonique. 

1S58. Ceiie manière de compter les degrés de parenté différemment du 
droit civil, ne s'était pas établie partout en même temps; dans le milieu du 
septième siècle 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 tiré 
d'Isidore, archevêque de Séville, qui florissait en ce temps, où Isidore, en fai
sant l'énumération des différents degrés de parenté, les compte suivant la 
manière de les compter du droit civil. 

199. A l'égard de laFrance,nons trouvons, vers le milieu du huitième siècle, 
un monument qui nous paraît prouver que l'on y comptait déjà en ce temps 
les degrés de parenté pour les mariages, à la manière du droit canonique. 
C'est le premier canon du concile de Compiègnc, tenu l'an 757, sous le roi 
Pépin, et qui est rapporté parmi les capitulaires et ordonnances de ce prince. 
Il y est dit : Siin quarlâ progenie reperli /uerint conjuncli, non separamus; 
in lertid separanlur, et eos qui unus in quarlâ et alius in lerlià sibi perti
nent, et conjuncli inveniuntur, separamus. Il est évident que par ce canon 
les degrés sont comptés à la manière du droit canonique : car selon la manière 
de compter du droit civil, qui compte les générations des deux parents, on ne 
dirait pas si l'un est au trois et l'autre au quatre; mais on dirait s'ils sont au 
septième. 

I S O . Dans le onzième siècle, quoique la manière de compter les degrés de 
parenté pour les mariages, selon le droit canonique, différemment du droit 
civil, fût depuis longtemps établie dans l'Eglise, il y avait encore bien des per
sonnes attachées à l'ancienne manière décompter les degrés de parenté, con
formément au droit civil, qui ne voulaient pas s'en départir. Cela excita de 
grandes disputes dans ce siècle. 

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

1 Nous ignorons s'il en était ainsi au 
temps de saint Grégoire, mais il est 
certain que l'expérience prouve aujour-

dliui le contraire, et nous sommesdis-
posés à croire que ce grand pape n'est 
pas meilleur historien" que prophète, 
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1 Voilà une bonne sentence contre 
le* rédacteurs du Code civil, contre 

ceux qui l'enseignent, et contre les 
magistrats qui doivent l'appliquer ! 

6uivant la manière de compter du droit uvil ; et ils permettaient les mariages 
entre les enfants des cousins issus de germains, qui sont dans le huitième degré, 
suivant la manière de compter du droit civil. 

Au contraire, ceux qui comptaient les degrés de parenté suivant la nouvelle 
manière de les compter, étendaient beaucoup plus loin la défense des ma
riages pour cause de parenté; ils plaçaient, suivant cette nouvelle manière de 
compter les degrés, les personnes qui descendaient d'un sixième aïeul com
mun, dans le septième degré de parenté; et ils étendaient jusqu'à ce degré 
inclusivement la défense des mariages. 

Alexandre II, qui était monté sur le saint-siége en 1061, écrivit sur celte 
question une lettre décrétale au clergé de Naples, par laquelle il décide, con
formément à la nouvelle manière qui s'était introduite de compter les degrés, 

u'on ne doit compter les générations qui forment les degrés de parenté, que 
e l'un des deux parents, jusqu'à la souche commune, et non pas les généra

tions des deux parents (suivant la manière de compter du droit civil). Il traite 
ceux qui (selon la manière de compter du droit civil) comptaient les généra
tions des deux parents, de gens assis dans la chaire de pestilence * : Sedenles 
in cathedra pestilenliœ distant jura quœ nesciunt ; namque, ut fertur, ilà 
generaliones à duobus fratribus allrinsecùs prodeunles enumcranl, ut eo-
rum invicem filios quartam, ncpoles scxlam, pronepoles oclavam generatio-
nem esse perhibeant. Hoc itaque modo unumquemque generalionis gradum, 
qui unus procul dubio dicendus est, dividunl, etc. 

Ce pape, ensuite, pour prouver qu'on ne doit compter les générations que 
de l'un des parents, tire un fort mauvais argument d'un endroit de la Genèse, 
où il est dit que Joseph vit jusqu'à la troisième génération la postérité qui lui 
était provenue de ses enfants Ephraïm et Manassès : 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 Genèse, 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 à la parenté qui est entre des pa
rents collatéraux, ni à la manière 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 à saint Augustin de Cantorbéry, que nous avons rapporté suprà, 
n» 127. 

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

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

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

Par cette constitution qui est adressée à tous les évêques et à tous les juges 
d'Italie, il défend, sous peine d'excommunication, de compter les degrés de 
parenté pour le mariage, suivant la manière dont les lois civiles les comptent 
pour les successions. Il apporte cette raison de la différence qu'il doit y avoir 
entre la manière de compter les degrés pour les successions, et celle de les 
compter pour les mariages: Quia,, dit-il, hœredilales nequeunt deferri, nisi 
de und ad alleram personam, ideircà curavit secularis imperator in singulis 
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personis, singulos prœfigcre gradus; quia verô nupliœ sine duabus non t>a-
Icnl fieri personis, ideà sacri canones duas in uno gradu consliluêre per-
sonas 1 . 

Ceux qui furent réfraclaircs à ces constitutions, et qui s'obstinèrent a vou
loir compter les degrés de parenté pour les mariages, suivant la manière du 
droit civil, furent regardés comme hérétiques. On appela leur opinion l'héré
sie des incestueux, parce qu'en répulaut pour le septième degré de parenté, 
suivant la manière 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
vants, que ceux qui comptaient les degrés différemment, regardaient comme 
incestueux. 

I 3 l . Entre ceux qui comptaient les degrés différemment du droit civil, il 
y avait une différence : on les complail le plus communément comme nous les 
comptons aujourd'hui selon le droit canonique, en comptant les frères pour 
le premier degré de la parenté collatérale, les cousins germains pour le se
cond, les issus de germain pour le troisième, etc. Mais dans quelques Eglises 
on commençait à compter les degrés de la parenté collatérale par les enfants 
des frères, c'est-à-dire, parles cousins germains, qu'on plaçait dans le premier 
degré. On pensait que les frères et sœurs, étant comme les souches d'où des
cendaient les différents degrés de parenté, ils ne devaient pas être comptés 
pour un degré; quia, dit Alexandre, en rapportant celle manière particulière à 
quelques Eglises, fralres, quasi quidam truncus ex quo cœleri ramusculi nas-
cuntur, eod. Can. 2. 

C'était une fort mauvaise raison ; car il est évident que ce ne sont pas les 
frères, mais que c'est le père, d'où descendent les frères' eux-mêmes, qui fait 
la tige et la souche de la parenté 5 . 

1 Cette raison est de la même force 
que celle (pie le concile de Latran tire 
des quatre humeurs : quia sunl in cor-
pore quatuor humores qui constant ex 
quatuor démentis ! 

2 De telles observations seraient in
compréhensibles, si on n'en connais
sait pas la véritable cause, que les pa
pes toutefois se gardent bien d'énoncer. 

Le Code, se conformant au droit ro
main et à la raison, compte les degrés 
par le nombre des générations des 
deux côtés. V. art. 735 à 7:58, C.civ. 

Art. 735 : « La proximité de parenté 
« s'établit par le nombre de généra-
« tions; chaque génération s'appelle un 
<c degré. » 

Art. 736 : « La suite des degrés for-
« me la ligne : on appelle ligne directe 
« la suite des degrés entre personnes 
« qui descendent l'unede l'autre ; 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-

« lingue la ligne directe, en ligne di-
« recte descendante et ligne directe as-
« cendanle. — La première est celle 
« qui lie le chef avec ceux qui des-
« cendent de lui : la deuxième est celle 
« qui lie une personne avec ceux dont 
« elle descend. » 

Art. 737 : « En ligne directe, on 
« compte autant de degrés qu'il y a de 
« générations entre les personnes : 
« ainsi le fils est, à l'égard du père, au 
« premier degré; le petit-fils, au se-
« cond; et réciproquement du père et 
« de l'aïeul à l'égard des fils et petits-
« fils. » 

Art. 738 : « En ligne collatérale, les 
« degrés se comptent par les généra-
« lions, depuis l'un des parents jusques 
« et non compris l'auteur commun, et 
« depuis celui-ci jusqu'à l'autre pa-
« rent.—Ainsi, deux frères sont au 
« deuxième degré; l'oncle et le neveu 
« sont au troisième degré; les cousins 
« germains au quatrième; ainsi de 
« suite, » 

Source : BIU Cujas



I I I E PA T . CHAP. lit. E M P E C H E M E N T S D1RIMANTS R E L A T I F S . 63 

§ II. Quelles parentés forment un empêchement dirimant des mariages ; et 
quels ont été à cet égard les différents changements de discipline. 

13£. Il faut à cet égard distinguer les différentes espèces de parenté, et les 
différents temps. 

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

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

Quoique le crime de cette union se fasse mieux sentir par un sentiment na
turel que par le raisonnement, on peut néanmoins dire que le respect et la 
soumission qu'un fils doit, par le droit naturel, à sa mère, étant quelque chose 
d'opposé et d'incompatible avec l'autorité que le mariage donne au mari sur 
sa femme, un fils ne peut pas, sans blesser la loi naturelle, devenir le mari de 
sa mère : pareillement, le grand respect qu'une fille doit à son père, ne per
met pas qu'elle 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 frère et la sœur, celui 
du neveu avec sa tante, sont condamnés comme incestueux par la loi divine : 
Qui acceperil sororcm suam, filiam palris sui, vel filiam malris suœ, et vi-
deril turpiludinem ejus, illaque conspexeril fratris ignominiam, nefaram 
rem operali sunt, occidenlur in conspectu populi sui ; Lévit., 20, 17. Et plus 
bas il dit : Turpiludinemmalerlerœ et amilœ luœnon discooperies,etc.,v. 19. 

Grotius, eod. cap. 5, § 13, remarque que la défense des mariages dans les de
grés exprimés par le Lévitique, n'était pas particulière aux Israélites; qu'elle 
n'était qu'un renouvellement d'une défense générale que Dieu en avait faite à 
tous les hommes, depuis que le genre humain avait été assez multiplié pour 
que le mariage des frères et des sœurs ne lût plus nécessaire; puisque la trans
gression qui en avait été faite par les peuples de Canaan, est traitée d'abomi
nation : Ne polluamini in omnibus his quibus contaminalœ sunt génies quas 
ego ejiciam ante conspeclum vcslrum, et quibus pollula est terra; Lévit., 18, 
24. La tradition s'en était conservée dans le paganisme. 

1 3 4 . Par les lois romaines, le mariage du frère avec sa sœur, du neveu 
avec sa tante, et même sa grand'tantc, et celui de l'oncle avec sa nièce, et 
même sa petite-nièce, étaient défendus, et regardés comme incestueux. La rai
son à l'égard des oncles et tantes, était qu'un oncle lient en quelque façon 
lieu de père à sa nièce, et une tante tient lieu de mère à son neveu. C'est 
celle que rend Paul 2 : Sororis pronepolem non possum ducere uxorem, quo-
niam parrnlis loco ci sum ; L. 39, ff. de Rit. nupl. 

11 est vrai que l'empereur Claude, afin de satisfaire la passion qu'il avait 
pour Agrippine, fille de son frère Germanicus, qu'il voulait épouser, lit porter 
u n i ' loi par le sénat, qui permettait aux oncles d'épouser les filles de leur 
frère ; mais Suétone remarque que celte loi, en permettant ces mariages, qui 

» V. art. 161, C.c iv . 
Art. 161 : « En ligne directe, le ma-

« riage est prohibé entre lous lesascen-
« dantset descendants légitimes ou na-
« turelsetlesalliésdans lamêmeligne.» 

• F. art. 162,163 et 164, C .c iv . 
Art. 162 : « En ligne collatérale. 

« le mariage est prohibé entre le frère 
« et la sœur légitimes ou naturels, et 
« les alliés au même degré. •• 

Art. 163 : « Le mariage est encore 
« prohibé entre l'oncle et la nièce, la 
« tante et le neveu. » 

Art. 164 : « Néanmoins il est loisi-
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avaient toujours été regardés comme incestueux, quœ ad id lempus incesta 
habebanlur, ne changea pas sur cela les idées des Romains, et que l'exemple 
de l'empereur n'eut pas d'imitateurs, non reperlis qui sequerenlur exemplum. 
Suétone, in Claud. 

C'est par cette raison que les jurisconsultes décidèrent que cette loi n'était 
susceptible d'aucune extension, et que la permission qu'elle accordait pour le 
mariage d'un oncle avec la fille de son frère, ne devait pas s'étendre à celui 
d'un oncle avec la fille de sa sœur, ni encore moins d'un neveu avec sa tante. 
C'est ce que nous apprenons d'Ulpien : Ex tertio gradu licet uxorem ducere, 
sed tanlùm fralris filiam, non ctiam sororis (iliam, nec amitam, nec materre-
ram, quamvis eodem gradu sint Ulpien, Frag., lit. 5, § 6. 

Enfin la loi qui avait été portée sous l'empereur Claude, pour permettre le 
mariage d'un oncle avec la fille de son frère, fut abrogée par la constitution 
des empereurs Constance et Constant, qui défendirent sous peine capitale ce 
mariage : Si quis filiam frulris sororisvc faciendam credideril abominanter 
uxorem, capilalis scnlcnliœ pana lenealur ; L. 1, Cod. Theod. de incest. 
nupl. 

Il y en a qui pensent que la loi de l'empereur Claude avait déjà été abro
gée par Constantin le Grand : quoique sa constitution ne nous soit pas par
venue , ils se fondent sur ce que Sozomène rapporte de cet empereur : Qui 
intempérantes et dissolutos concubilus anleà minime proliibitos coercuit, 
sicul ex legibus quœ de illis lalœ sunt, deprehendere licet2. 

1 3 5 . A l'égard des cousins germains, le mariage dans ce degré avait tou
jours élé permis jusqu'à la loi de Théodosc le Grand, qui le défendit. 

Il n'avait pas été non plus défendu jusqu'alors dans l'Eglise par aucun ca
non : l'Eglise n'avait d'autres règles sur les parentés qui doivent empêcher les 
mariages, que les lois de l'empire. 

Il y avait néanmoins , avant la loi de Théodose, des personnes qui se fai
saient scrupule de contracter ces mariages, à cause de la ressemblance que ces 
cousins avaient avec des frères et sœurs; ces cousins , lorsqu'ils étaient du 
côté paternel, étant nommés en latin, fralres et sororcs palrueles. 

« ble au roi de lever, pour des causes 
« graves, les prohibitions portées par 
« l'art. 162 aux mariages entre beaux-
« frères et belles-sœurs, et par l'art. 
« 163 aux mariages entre l'oncle et la 
« nièce, la tante et le neveu. » 

1 Gains, Comment, 1.5 62, dit égale
ment : fralris filiam uxorem ducere 
licet, idque primum in usum venil, 
ctm divus Ctaudius Àgrippinam fra
lris sui filiam uxorem duxisset; soro
ris verà filiam uxorem ducere non li
cet. Nous ne reconnaissons point dans 
celte décision le bon sens ordinaire des 
jurisconsultes romains, car, s'ils pren
nent au sérieux et comme règle le sé-
natus-consulte rendu pour autoriser le 
mariage de Claude avec Agrippine, ils 
doivent à fortiori permettre le mariage 
de l'oncle maternel (avunculus) avec 
sa nièce, fille de sa sœur, attendu que 

la nièce, fille du frère, est de la même 
famille civile que son oncle frère de 
son père {patruus) ; il y a enlre eux 
agnalion, tandis qu'entre les précé
dents il y a simplement cognation. Il 
valait mieux flétrir cesénalus-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 ,6 et 7. 

" C e sénatus-consulte aurait été abro
gé longtemps auparavant, s'il en faut 
croire une note que nous trouvons sur 
Suétone : hœc quoque Claudii consti-
lulio, non dies oblinuit, hoc est, non 
ultra Nervam, de quo scribit Xiphil-
rutn àDione : constituliones cum aliis 
de rébus fecit, tum de non caslrandis 
maribus, et ne fralris filiam ducere 
uxorem licerel. V. art. 163 et 164, 
C. civ. , ci-dessus, p. 63, note 2, 
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1 J. Lipse, dans ses Notes sur ce 
texte, dit que ce terme se prend ici 
pour Consobrinarum , c'est-à-dire , 
pour les mariages avec une cousine 
germaine. Quoique ce terme, dans le 
langage des jurisconsultes, soit destiné 
à signifier 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 l'édition de 1768.) 

! Voici comment s'exprime Montes
quieu, Esprit des lois, lib. '26, ch. 14. 
« L'horreur poui l'inceste du frère avec 
« la sœur a dû partir de la même sour-
« ce. Il suffit que les pères et les mères 
« aient voulu conserver les mœurs de 
« leurs enfants, et leurs maisons pures, 
« pour avoir inspiré à leurs enfants de 
« l'horreur pour tout ce qui pouvait 
« les porter à l'union des deux sexes. 
« La prohibition du mariage entre 
« cousins germains a la même origine. 

•10 M VI. 

« Dans les premiers temps, c'est-à-dire 
« dans les temps saints, dans les âges 
« où le luxe n'était point connu, tous 
« les enfants restaient dans la maison, 
« et s'y établissaient : c'est qu'il ne 
« fallait qu'une maison très petite pour 
« une grande famille. Les enfants de 
« deux frères, ou les cousins germains, 
« étaient regardés et se regardaient en-
« tre eux comme frères (fralres pâ
ti truelcs). L'éloignemenl qui était cn-
« tre les frères et les sœurs pour le 
« mariage était donc aussi pour les 
« cousins germains. » 

3 11 est étonnant que l'auteur du 
Traité sur les Mariages, de 1753, 
p. 250, 251 et 252, dise que Justinien 
a délendu les mariages entre cousins 
germains, cl qu'il a renouvelé la loi de 
Théodose, qui les avait défendus ; il est 
notoire que Justinien permettait ces 
mariages. Il dit dans ses Inslitulcs, au 
lit. de Aup., §5:Dunrum autemfra-

C'est ce que nous apprenons de saint Augustin , lib. 15 , de Civil. Dei, 
cap. 16, où il est dit : Experli sumus in communione consobrinorum cliam 
noslris lemporibus propter gradum propinquilalis fralcrno gradui proxi-
mum, quàm raro propter mores ficbat, quod fieri per Leges licebat, quia id 
ncc divina Lex prohibuil, et nondùm prohibueral Lex humana. 

Saint Augustin, par Lex humana, entend parler de la constitution de Théo
dose, qui avait été publiée peu de temps avant qu'il écrivît. 

Il paraît que même dsns 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 l'empereur Claude au 
sénat, qui est rapporté par Tacite, lib. 12 , Ann. Ce prince, pour engager le 
sénat à porter une loi qui permette le mariage de l'oncle et de la nièce, dit 
qu'on ne doit pas s'arrêter à la prévention qu'on a contre; que les Romains 
avaient aussi été autrefois prévenus contre le mariage des cousins germains, 
et qu'ils étaient revenus de celle prévention : Sobrinorum1 diù ignorala 
(conjugia) lempore percrebuisse. 

Plutarque, dans ses Causes, quœsl. 6, rapporte aussi que les mariages des 
cousins germains avaient élé pendant longtemps regardés de mauvais oeil chez 
les Romains; diù 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. 11 n'en dit pas le temps 5 . 

I 3 C . Après la mort de Théodose, Arcade et Honorius, ses enfants, firent 
une loi par laquelle ils confirmèrent 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 la loi 3, Manenle , Cod. Theod. Incest. 
nupt. Elle est datée du quatrième consulat d'Arcade, et du troisième d'Hono
rius, c'est-à-dire, de l'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 
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trum vel sororum liberi, vel fralris et 
sororis, conjungi possunt. C'est pour 
cela qu'il a lait insérer dans son Code 
la loi Celebrandis, qui révoquait la dé
fense que Théodose avait faite de ces 
mariages ; et qu'au contraire il n'y fit 

pas insérer la loi Manente, 2 , Cod. 
Theod., de Inc. nupt., ni laloi unique, 
Cod. Theod., Si nupliœ ex rescr. pe-
lanl;lesquelles conlirmaicnlla défense 
de ces mariages. {Note de l'édition de 
1768.) 

approuvait aussi ces mariages, l'a fait insérer dans son Code ; elle est la 19 e . 
Cod. de Nu/it. 11 y est dit : Cclcbrandis inler consobrinos malrimoniis licen-
lia Lcgis hujus salubrilate indulta est, ul resecalâ prisci juris auclorilate, 
reslinelisque calumniarum fomenlis, malrimonium inler consobrinos habea-
tur legilimum, etc. 

Par ces mots, resecalâ prisci juris auclorilate, 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 père, il n'osa pas dire expressément 
qu'il abrogeait la loi de son père. Cette loi est datée du second consulat de 
Slilicon et d'Anlbème, c'est-à-dire de l'an 404. 

Quoiqu'elle soit intitulée des noms d'Arcade et d'Ilonorius, parce qu'il 
était d'usage d'intituler les lois du nom des deux empereurs régnants , néan
moins celte lo i , adressée à Euticbianus, préfet du prétoire d'Orient, était 
d'Arcade seul, et n'était faite que pour la partie de l'empire qui lui était échue, 
c'est-à-dire pour l'Orient. 

Au contraire, dans l'Occident les mariages entre cousins germains conti
nuèrent d'être défendus. Ilonorius, à qui cette partie de l'empire était échue, 
renouvela encore la défense de ces mariages par la loi unique , Cod. Thcod. 
Si nupt. ex rescrip. pel. ; en permettant néanmoins par cette loi à ceux qui 
voudraient les contracter, de se pourvoir pardevers lui pour en obtenir la 
dispense, s'il le jugeait à propos. 

Cette loi est datée de Ravenne, sous le huitième consulat d'Ilonorius, c'est-
à-dire de l'an 409 ; elle est adressée à Théodore , préfet du prétoire d'Italie. 
Quoique, suivant l'usage ci-dessus mentionné, elle soit intitulée des noms 
d'Arcade et d'Ilonorius , il n'est pas douteux que c'est Honorius seul qui l'a 
faite pour la partie de l'empire qui lui était échue, c'est-à-dire pour l'Oc
cident. 

5 3 9 . Les peuples qui s'établirent en occident sur les débris de l'empire 
romain, et qui embrassèrent la foi chrétienne , ayant trouvé le mariage des 
cousins germains défendu par la discipline de l'Eglise, qui s'était à cet égard 
conformée aux lois des empereurs, se soumirent à ces lois. Ainsi le mariage 
des cousins germains ne pouvait être légitimement contracté chez les Goths, 
sans une permission expresse du prince, comme nous l'apprenons de Cassio-
dore, Epist. vu, 46. 

E S 8 . La défense des mariages entre parents n'en demeura pas au degré 
des cousins germains : elle fut étendue aux cousins issus de germain ; ensuite 
au quatrième degré; et par succession de temps, jusqu'au sixième et au sep
tième degré. Dans quelques conciles les mariages furent défendus entre pa
rents, d'une manière illimitée. Ce qui donna lieu à celle extension , fut une 
opinion qui se répandit, que la loi du Lévitique défendait 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, où il 
est dit : Omnis homo adproximam sanguinis suinon accedel, ul revelel lur-
pitudinem ejus. Au lieu d'entendre ces termes, ad proximam sanguinis sui, 
relativement aux versets qui suivent, et de les restreindre et déterminer aux 
degrés de parenté dont ces versets contiennent le détail, ils les entendaient 
d'une manière absolue, sans aucune relation avec les versets suivants ; et 
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croyaient en conséquence trouver dans ce passade du Lévitique une défense 
illimitée des mariages entre parents. Celte opinion était déjà répandue chez 
les Goths dès le sixième siècle ; c'est ce qui paraît par le second concile de 
Tolède, tenu l'an 531, sous le roi Amalaric. 

Il est dit au cinquième canon : Sancimus ne quis fidelium, propinquorum 
sanguinis sui, usquequà affinilalis lineamenla generis successione cognoscit, 
in malrimonio sibi desideret copulari; quoniam scriplum est : Omnis homo 
ad propinquam sanguinis sui non accedel, ut revelet lurpitudinem ejus, etc. 
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 ; c'est-à-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 empêchement de mariage ; l'Eglise 
n'en admettait pas alors d'autres que ceux qui étaient établis par la loi divine 
ou par les lois des princes. On peut faire la même observation à l'égard des 
autres conciles que nous citerons ci-après. 

Le concile d'Agde, tenu l'an 506 , sous le roi Alaric, défend aussi, d'une 
manière illimitée les mariages entre parents et affins. Le canon 61 déclare 
incestueux, qui expropria consanguinitate aliquam, aut quant consangui-
neus habuit, concubilu polluerit, aut duxerit uxorem. 

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

139. Les conciles qui furent tenus dans ce siècle chez les Bourguignons et 
chez les Français, se contentèrent d'étendre 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 Epaunense, tenu l'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 à l'avenir, sans casser ceux qui ont été con
tractés auparavant : Inceslos hos censemus Si quis consobrinœ sobrinœve 
*e societ, quod ut à prœsenti lempore prohibemus, ilà ea quœ sunl anleriàs 
insliluta non solvimus. 

Le concile de Clermont, Arvernense, tenu l'an 535, consenliente Domino 
noslro gloriosissimo piissimoque rege Theodeberlo, dit au canon 12 : Si quis... 
consobrinam sobrinamve crediderit carnalis conjugii consorlio violan-
dam, et ausu sacrilego auctorilalem divinœ Legis ac jura naturœ perru-
perit. 

Le troisième concile d'Orléans, tenu l'an 538, sous le roi Childebert, défend 
pareillement, canon 10 : Ne quis sibi conjugii nomine sociare prœsumat...... 
consobrinam aut sobrinam Quôd si qui in hoc incesti adullerio poliùs 
quant conjugio fucrinl sociali, quandiù se non separaverint, à communione 
ccclesiaslicâ separenlur. Le concile néanmoins déclare qu'on doit tolérer ces 
mariages à l'égard de ceux qui les ont contractés de bonne foi avant leur con
version à la foï, ou avant que d'en avoir été instruits. 

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

Le concile d'Auxerre. tenu sous le roi Chilpéric, l'an 578 , canon 3 1 , dit : 
Non licet consobrinam^ hœc est quœ de duobus fralribus aut de duabus soro-
ribus procreatur, in conjugium accipere ; nec qui de ipsis nali fuerint, in 
conjugio socienlur. 

Contre ces conciles du sixième siècle, qui défendent les mariages des issus 
de germain, on opposera peut-être que saint Grégoire, dans sa lettre à Augus
tin, écrite sur la fin de ce siècle, ou peut-être même au commencement du 
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septième, borne la défense des mariages au degré des cousins germains ; 
comme nous l'avons vu suprà, n° 127. 

Mais il y a lieu de croire que c'est par condescendance pour ces peuples 
nouvellement convertis à la foi, qu'il leur permet le mariage entre cousins au 
troisième degré, c'est-à-dire issus de germains. Necesse est, dit-il, uljam terlia 
vel quarta generalio fidelium licenler sibi jungi debeal. 

Il résulte de ces termes, terlia vel quarla , que saint Grégoire, en ne per
mettant à ces peuples le mariage entre parents qu'au troisième degré tout au 
plus, les exhorte à ne se le permettre qu'au quatrième degré. 

I 4 U . La discipline sur l'extension de la défense du mariage entre parents, 
jusqu'aux cousins du troisième degré , c'est-à-dire jusqu'aux issus de germain 
inclusivement, continua dans le septième siècle. Le cinquième concile de 
Paris, tenu l'an 615, canon 14 , déclare incestueux le mariage qu'un homme 
contracterait avec sa cousine germaine, et même avec sa cousine au troisième 
degré : Si quis...,. consobrinam, sobrinam conjugii crediderit consorlio 
violandam 

Le roi Clotaire II avait assemblé dans ce concile les évêques de tous ses 
Etats, et soixante-dix-neuf évêques y assistèrent ; c'est pourquoi il est appelé le 
concile général par le concile de Reims qui fut tenu quelque temps après. Le 
roi Clotaire en confirma les actes par un édit qui est rapporté à la lin de ces 
actes dans le cinquième tome des conciles du père Labbe : au moyen de quoi 
le mariage entre les cousins au troisième degré, se trouva défendu en France 
par la loi du prince, aussi bien que par l'Eglise. 

Néanmoins dans les capitulaires du roi Dagobert, successeur immédiat de 
Clotaire, qui sont une espèce de Code divisé en trois parties, que ce prince fit 
faire l'an 631, des lois des rois Thierry, Childebert et Clotaire, ses prédéces
seurs, pour les différents peuples soumis à l'empire français, nous lisons dans 
la troisième partie, intitulée Lex Rajuvariorum, au tome 6, cap. 1 : Uxorem 
habere non licet socrum, etc.... filii fralrum, filii sororum, nulld prœsump-
tione junganlur; si quis contra hœc feceril, à loci Judicibus separetur. La 
défense n'est pas étendue au delà. 

Il y a lieu de croire que c'est par condescendance que Dagobert restreignit 
au degré des cousins germains, en faveur de ces Bajuvarii, la défense des ma
riages entre parents, qui s'étendait jusqu'au troisième degré, par les canons du 
cinquième concile de Paris, et par l'Edit du roi Clotaire II, comme nous ve
nons de le voir ci-dessus. 

1 4 1 . Sur la fin du septième siècle, la défense des mariages entre parents, 
qui ne passait pas le troisième degré, c'est-à-dire celui des cousins issus de 
germains , s'étendit au quatrième degré. C'est ce qui paraît par le treizième 
canon du pénitenciel de Théodore de Cantorbery, qui est de la fin du septième 
siècle, et que nous avons rapporté suprà, n° 127. Il y est dit : In lerliâ pro-
pinquitale carnis secundùm Grœcos licet nubere, in quintâ secundùm Roma~ 
nos. Donc le mariage était déjà défendu à Rome au quatrième degré, puisqu'il 
n'était permis qu'au cinquième , quoiqu'on le tolérât dans le quatrième, et 
même dans le troisième, lorsqu'il avait été fait par ignorance et de bonne foi. 
C'est pourquoi le canon ajoute : Qui lamen in terlid propinquitale facla non 
solverint, si anteà ab inscienlibus compacta fuissent. 

I 4 « . Dans le huitième siècle, Grégoire I I , dans le concile romain tenu 
l'an 721 , défendait les mariages entre parents, d'une manière illimitée. Le 
concile, après avoir dit dans le canon huitième : Si quis consobrinam duxerit 
in conjugium, analhema sil, ajoute, dans le canon neuvième, d'une manière 
illimitée : Si quis de propriâ cognalione, vel quam cognalus habuit, duxerit 
uxorem , analhema sil, et responderunt omnes tertio, analhema sit. 

Zacharie, l'un de ses successeurs dans le même siècle, dans la septième de 
ses lettres, adressée à Pépin, maire du palais, et qui est rapportée ausiiième 
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tome des conciles du père Labbe , défend aussi le mariage entre parents, 
d'une manière illimitée, et tant que la parenté peut se connaître. Il dit dans 
celte lettre, cap. 22 : Nos dicimus ut dura usque sese generalio cogno-
verit, juxlà rilum et normam Chrislianilalis et religionis, non copulelur 
conjugiis. ' 

Cette défense illimitée des mariages entre parents, avait de grands incon
vénients. Grégoire II , qui l'avait portée dans le concile romain , les recon
nut lui-même ; car, dans une réponse qu'il fit peu de temps après à Boniface, 
archevêque de Mayence , qui l'avait consulté sur plusieurs points de disci
pline , il détermine au quatrième degré l'étendue de la défense des mariages 
entre parents. 

La lettre décrétale qui contient cette réponse, est la treizième des lettres de 
ce pape, dans la collection des conciles du père Labbe, tome 6. 11 y est dit, 
art. 1 e r : In primis legebalur in quota progenie propinquorum matrimonium 
copulelur? Dicemus quod oportucral quidem, quandià se agnoscunt af/ini-
late propinquos, ad hujus copulœ non accedere socielatem : sed quia tempe-
ranlia magis, et prœscrlim in lam barbarâ génie plus placel, qudm dislric-
lio censurât, concedendum estutposl quartam generationem junganlur. 

Il n'est pas douteux que ces termes , post quartam generationem , doivent 
s'entendre selon la manière du droit canonique de compter les degrés. Nous 
avons vu suprà, n° 129, qu'elle était établie dans ce siècle; et d'ailleurs 
il est évident que Grégoire II, qui tenait pour principe que toute parenté était 
un empêchement de mariage , ne l'aurait pas bornée au quatrième degré, 
suivant la manière de compter du droit civil, qui est celui des cousins ger
mains. 

Les conciles qui furent tenus en France dans le huitième siècle, prirent 
aussi le parti de limiter le degré dans lequel les mariages entre parents seraient 
défendus, et d'en étendre néanmoins la défense jusqu'au quatrième degré in
clusivement. 

Le concile de Verberie, Vermeriense, tenu l'an 752 , en présence du roi 
Pépin , les défend jusqu'au quatrième degré ; de manière néanmoins qu'il n'y 
eût que les degrés qui précédaient le quatrième, qui formassent un empêche
ment dirimant, et que le quatrième formât seulement un empêchement prohi
bitif. Voici les termes de ce concile, canon 10 : In tertio geniculo separen-
lur in quarlâ conjunctione si inventi fucrinl, eos non separamus , sed 
pœnilenliam indicimus ; allamen si faclum non fucrit, nullam facultatem 
conjungendi in quarld gcneralione damus. 

Il suffisait même , suivant le concile de Compiègne , tenu cinq ans après, 
pour que la parenté formât un empêchement dirimant, que l'un des conjoints 
fût au troisième degré, quoique l'autre ne fût qu'au quatrième. Voici les termes 
du concile, cap. 10 : Si in quarlâ progenie reperti fuerint conjuncti, non se-
paranlur; in tertiâ si reperti fuerint, scparanlur ; et eos qui unus in quartd, 
alius in tertiâ sibi pertinent, et conjuncli inveniuntur, separamus. 

Ce concile avait élé tenu sous le roi Pépin , l'an 757, in generali populi 
convenlu, comme porte le titre. 

Charlemagne, dans son capitulaire de la loi Salique, publié l'an 798, con
firma ce qui avait été réglé pour la défense des mariages entre parents, par les 
conciles tenus sous le règne de Pépin son père , en prononçant des peines 
contre les contrevenants. Il y est dit : Si quis sororem aul fralris filiam, aut 
certè allerius gradùs consobrinam, aut fralris uxorem aut avunculi, scelera-
lis nupliis sibi junxerit, huic pœnœ (id est mulctœ mille et ducentorum dena-
riorum, de quâ cap. praiced.) subjaceat, alque eliàm si filios habucrint, non 
habeanlur legilimi hœredes, sedinfamià sinlnotali. 

Remarquez qu'il n'est pas dit simplement consobrinam, ce qui ne signifierait 
que la cousine germaine; mais il est dit : alterius gradùs consobrinam, ce qui 
signifie cousine dans quelque autre degré défendu par les conciles, 
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1 Le langage des évêques est aujour
d'hui très différent : mais c'était à 
CHARLEMAGNE que les pères de ce con
cile s'adressaient. 

2 C'est de ce concile qu'il faut enten
dre ce que dit Aimoin , v , 31 : Géné
rale placilum idibus Juniis hoc anno 

à Carolo Rege in villa Duzià célébra-
lum. (Note de l'édition de 1768.) 

3 La prétendue lettre de Félix de Mes
sine , et la prétendue réponse de saint 
Grégoire à celte lettre , qui n'étaient 
pas alors suspectées , avaient induit 
en erreur les pères du concile de Douzy, 

1143. La même discipline avait encore lieu dans le neuvième siècle. La 
défense du mariage entre parents, était encore bornée au quatrième degré ; 
sauf qu'on rendit pour l'avenir empêchement dirimant de mariage, la parente 
qui n'était auparavant dans ce degré, qu'un empêchement prohibitif. 

C'est ce qui est porté par les canons 54 du concile de Mayence, tenu sur la 
fin du règne de Charlemagne, l'an 813; Conlradicimus quoque ut in quarlâ 
generalione nullus ampliùs conjugio copuletur ; ubi autem posl inlerdiclum, 
factum fuerit, separclur. 

Les termes dont se servent les pères de ce concile, dans la lettre par la
quelle ils en adressent les actes à Charlemagne, sont trop remarquables pour 
que nous les omettions ici. Ils reconnaissent, dans les termes les moins équi
voques, l'autorité que Dieu a donnée aux princes séculiers sur ce qui con
cerne la discipline ecclésiastique. Voici comme ils s'expliquent : De his omni
bus valdè indigemus veslro adjulorio alque sand doctrinâ, quœel nosjugiter 
admoneat, alque clemenler crudial, qualenùs ea queepaucis subter perslrinxi-
mus capihilis, à veslrâ aucloritale firmenlur, si lamen vestra pietas ilà dig-
nam esse judicaverit; et quidquid ineis emendalione dignum reperielur, ves
tra magnifica imperialis dignilas jubeat emendare, ut ilà cmendala nobis 
omnibus et cunctœ christianœ ptebi ac poslcris noslris proficianl ad vitam, 
salulem, et ad gloriam sempilernam *. 

1 4 4 . Ce n'est qu'à la fin du neuvième siècle que nous commençons à voir 
la défense des mariages entre parents, étendue jusqu'au sixième et septième 
degré. 

Le concile de Worms, tenu en 868, sous Charles le Chauve, n'étendait 
pas encore cette défense au-delà du quatrième degré. Le canon 78 de ce con
cile est copié mot pour mot sur le cinquante-quatrième canon de celui do 
Mayence, rapporté ci-dessus. 

Mais depuis, la défense des mariages entre parents ne tarda pas longtemps 
à être étendue jusgu'au septième degré. 

Ce fut au second concile Duziacence 2 , convoqué par Charles le Chauve, et 
tenu à Douzy, bourg situé à une lieue de Sedan, aux ides de juillet 814. 

C'est ce qui paraît par une lettre synodale de ce concile, écrite aux évêques 
d'Aquitaine, qui est rapportée au neuvième tome des conciles du père Labbe. 
Elle commence ainsi : Sancta synodus plurimarumprovinciarum nutu divino, 
et sanclione domini Caroli régis gloriosi, apud Duziacum secùs municipium 
M'osomum Remensis provinciœ, in die nomine anno Incarn. 874, convocala; 
Dileclis fratribus, el venerabilibus consacerdolibus noslris in provinciis Âqui-
taniœ regionis sanclas Ecclcsias gubernanlibus, plurimam in Salvalore salu-
tem. Les pères du concile disent ensuite qu'ils ont appris que dans l'Aquitaine 
plusieurs personnes nobles contractaient des mariages incestueux, en s'auto-
risant d'une lettre de S. Grégoire à Augustin, évêque des Anglais, par laquelle 
ce pape bornait au second degré la défense des mariages entre parents, et les 
permettait au troisième et au quatrième. Ce n'est, disent les pères de ce con
cile, qu'une condescendance que S. Grégoire a eue pour un peuple nouvelle
ment converti à la foi, qui ne doit pas être tirée à conséquence. S. Grégoire, 
ajoutent-ils, dans une réponse ' qu'il a faite à Félix, évêque de Messine, qui 
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sur l'élendue de la défense des mariages 
entre parents jusqu'au septième degré. 
On a reconnu, à l'aide de la critique, 
que cette lettre de Félix était une pièce 
supposée, et que la réponse de saint 
Grégoire, si elle n'était pas aussi sup
posée, était néanmoins considérable
ment altérée et interpolée. Ce qui y 
est dit de la défense des mariages, fait 
partie des interpolations. {Note de l'é
dition de 1768.) 

1 Lib. 15, de Civit. Dei. (Note de 
la même édition.) 

* Bcncdiclus Levita, dans la préface 
qui est en tète de son Recueil, avertit 
ses lecteurs de ces répétitions : Mone-
mus Leclorcs ut si eadem Capitula du
plicata vel triplicala repérerait, non 
hoc noslrœ imperiliœ repaient, quia 
diversis ea in behedulis invenimus, et 
lam cita hœc emendare nequivimus. 
(Idem.) 

lui avait reproché ce violemcnt de la discipline, dont il n'y avait pas d'exemple, 
a reconnu que, selon les règles de l'Eglise, les mariages étaient défendus entre' 
parents jusqu'au septième degré, et que la condescendance qu'il avait eue en 
les permettant dans des degrés plus proches, aux Anglais nouvellement con
vertis, n'était qu'ad tempus, jusqu'à ce qu'ils fussent affermis dans la foi. En 
conséquence, les pères du concile exhortent les évoques d'Aquitaine à em
pêcher de tout leur pouvoir les mariages incestueux, et ils déclarent tels tous 
ceux qui sont contractés entre parents, en quelque degré qu'ils soient, qui ait 
un nom de parenté : Tamdiù, disent-ils, ut clirisliana rchgio el auclorilas 
sanclœ Ecclesiœ sancit, conjugia inler proximos vilanda sunt, quamdiù ne-
cessitudinum nomina persévérant, quoniam nunquam chrislianis convenit ut 
bealus Auguslinus ait l,in homine uno fiant. 

D'où les pères du concile concluent que les mariages ne peuvent être per
mis qu'au-delà du septième degré de parenté, propinquilalis conjugia ullrà 
seplimum gradum differenda, chacun des sept degrés de parenté ayant son 
nom de parenté particulier ; le premier degré étant celui des frères et sœurs ; 
le second, celui de leurs enfants, fralrum sororitmve filii aut filiœ, qui sont 
entre eux cousins germains ; le troisième, celui des fralrum sororumve pro-
nepoles autproncples ; le cinquième, celui des fralrum sororumve abnepotes 
aut abneptes ; le sixième, celui des fralrum sororumve alncpoles aut alneplcs; 
et enfin le septième, celui des fralrum sororumve trinepotes aut Irincples. 

C'est à cette époque du concile de Douzy, qu'on doit (ixer pour la France 
l'étendue de la défense des mariages entre parents jusqu'au septième degré. 

Il est vrai que dans les trois derniers livres des capitulaires de Charlemagnc 
et de Louis le Débonnaire, recueillis vers le milieu du neuvième siècle, par 
Benedictus Levita, pour servir de supplément aux quatre premiers livres que 
l'abbé Andegisile avait recueillis du vivant de Louis le Débonnaire, nous trou
vons quelques articles qui font mention de la défense des mariages entre pa
rents jusqu'au septième degré. 

Tel est l'article 130 du sixième livre, où il est dit : Chrisliani expropinqui-
tate sui sanguinis usque ad seplimum gradum connubia non ducanl, nec sine 
benediclione sacerdolis nubere audeant. 

Ces termes, usque ad seplimum gradum, paraissent plus que suspects d'a
voir été ajoutés et interpolés ;—1° parce que dans les articles 327 et 408, où ce 
capitule est répété " dans les mêmes termes, ces mots usque ad seplimum 
gradum, ne se trouvent point ;—2° parce que le concile de \Yorms, tenu sous 
Charles le Chauve, ayant borné au quatrième degré la défense des mariages 
entre parents, comme nous l'avons vu suprà, n° 144, il n'est pas vraisembla
ble que les empereurs précédents aient étendu plus loin celle défense ; car, s'ils 
l'avaient fait, les pères du concile de Worms n'auraient pas manqué de s'y 
conformer. 

Il faut dire la même chose à l'égard de l'article 229 du sixième livre, où il 
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' Voilà, il faut en convenir, une raison décisive î 

est dit: Inquarlâ propinquitale carnis, quintâ sexlûque non licetnubere, si-
eut in Lcge scriplum est : Omnis homo ad propinquam sanguinis sut non ac
cédai, ut revelel lurpiludinem cjus, id est, usque ad seplimum gradum, etc. 

Les mois us que ad seplimum gradum, et les mots quintâ sexlàque, nous pa< 
raissent pareillement avoir été ajoutés et interpolés, par la raison que nouj 
avons ci-dessus dite. , 

C'est pourquoi c'est à l'époque du concile de Douzy, dans le déclin du 
neuvième siècle, qu'il faut s'en tenir pour l'étendue de la défense jusqu au 
septième degré en France. 

145. En Angleterre, où le second concile romain, tenu sous Grégoire II) 
avait été reçu, puisque le canon de ce concile, qui défend le mariage entre 
parents, se trouve dans le recueil des canonsfait par E^bert, archevêque d'York, 
dans le huitième siècle, art. 135, on jugea aussi à propos de déterminer la dé
fense illimitée portée par ce concile, et de la borner au cinquième degré inclu
sivement. 

Les mariages n'étaient pas encore défendus en Angleterre au-dcla de ce 
degré, dans le déclin du dixième siècle. 

C'est ce qui paraît par le cinquième canon du synode de Norlhumberland, où 
il est dit : Prohibemus ut nemo malrimonium conlrahal infrà gradum seu ge-
niculum quarlum. Il était donc encore permis au quatrième. Les canons de ce 
synode sont rapportésau neuvième tome des conciles du P. Labbe. 

Mais dans le onzième siècle, la défense des mariages entre parents y fut 
étendue jusqu'au sixième degré. 

C'est ce qui paraît par les lois du roi Canut, sur la discipline ecclésiastique, 
publiées l'an 1032. Il est dit, cap. 7 : Ne chrislianâ fide tinclus, intrà sexlum 
suce cognalionis gradum nuplias conlrahal. 

Il paraît par les décrétales d'Alexandre II, que nous avons rapportées su
pra, n° 130 que dans ce siècle, c'était un principe universellement reçu, que 
la défense des mariages entre parents devait s'étendre jusqu'au septième de
gré, ou du moins jusqu'au sixième. Ceux qui la bornaient au sixième, se fon
daient sur ce que le monde et la vie des hommes sont divisés en six âges; don 
ils concluaient qu'on devaiteompter sixdegrés seulement dansla parenté: Sicul 
tolius mundi sex celales existant, et humanœ vilai lolidem sex , ilà ctexcon-
sanguinilale sex tantummodo aulumant compulandas esse gcneraliones ' . Ce 
pape remarque que ceux qui bornaient la parenté au sixième degré, ne com
mençaient à la compter que depuis les enfantsdes frères, c'est-à-dire, les cou
sins germains, qu'ils plaçaient dans le premier degré ; au moyen de quoi ils 
donnaient la même étendue à la parenté, que ceux qui ('étendaient au septième 
degré, en comptant les frères pour le premier degré. D'autres, en convenant 
que la défense des mariages entre parents devait s'étendre au septième degré, 
soutenaient que les degrés devaient se compter suivant l'ancienne manière de 
les compter du droit civil ; ce qui bornait la défense aux parents du trois au 
quatre, lesquels, suivant la manièrede compter du droit civil, sont au seplièma 
degré. Cette opinion fut, comme nous l'avons vu au paragraphe précédent, con 
damnée dans les conciles romains tenus par Alexandre il , et fut appelée Vhè' 
résie des incestueux. 

146. Celle discipline, qui étendait la défense des mariages entre parents 
était sujette à de Irès-grands inconvénients; elle donnait lieu à de fréquente), 
demandes en cassation de mariage, sous prétexte de quelque parenté éloignée, 
que des personnes dégoûtées de leur mariage, découvraient ou supposaient. 

Elle dura néanmoins jusqu'au treizième siècle. Innocent III, dans le concile 
général de Latran, tenu l'an 1215, l'abrogea, et borna la défense des mariages 
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1 Puisqu'il en est ainsi, et que de 
l'aveu même du pape, ce sont des règles 
humaines slalula humana, à qui ap
partient-il donc d'apprécier et de juger 
celle nécessité, celle utilité, si ce n'est 
à l'autorité séculière ? Le christianisme 
n'a point été établi pour organiser, 
mais pour sanctifier la famille et la so
ciété, sa mission est assez belle, il n'a 
pas besoin d'usurper un pouvoir qui 
ne lui appartient pas. 

s C'est le cas, ou jamais, de s'écrier: 
qui polcsl capere, copiai ! En juriscon

sulte célèbre, en parlant de ce passage, 
a dit, non sans raison : vera et gcniti-
na ratio est, quia summus ponlifex 
pecunià indigel... On sait trop que les 
dispenses ne sont point accordées gra
tuitement, que la somme à payer est 
plus ou moins forte, selon la proximité 
ou l'éloignement du degré de parenté. 
C'est encore ce qui explique pourquoi 
les papes ont adopté une manière de 
compter les degrés si différente de celle 
du droit civil :"il fallait étendre les em 
pécheinenls. 

entre parents au quatrième degré : Non débet, dit ce pape, reprehensibile judi • 
cari, si sccundùm variclatcm lemporum, slalula quandoquè varientur huma-
na, prœscrtim, cùm urgens nécessitas aut evidens ulililas id exposcit1.... pro-
hibilio copulœ conjugatis quarlum consanguinilalis et af/inilalis gradum de 
cœtero non excédai, quoniam in ulterioribus gradibus jam non polcsl absque 
gravi dispendio gcneraliler observari. Il ajoute une autre raison, qui se sent 
tort du mauvais goût de ce siècle: Qualcrnarius verà numerus, dit-il, benè con-
gruit prohibition! conjugii corporalis de quo dicil Aposto'us, quôd vir non 
habet poteslalem sui corporis, sed mulier ; nec mulier habet poleslatem sui 
corporis, sed vir, quia quatuor sunt humores in corpore, qui constant ex qua
tuor elemenlis%. 

14» . Le concile de Latran ayant fixé la défense des mariages entre parents 
jusqu'au quatrième degré inclusivement, on fit la question de savoir, si le ma
riage était permis entre parents, dont l'un serait au quatrième, et l'autre au 
cinquième. Le pape Grégoire IX a décidé celte question pour l'affirmative, et 
il a établi pour règle, que dans la ligne de parenté collatérale inégale, le degré 
de parenté entre deux parents devait être compté et fixé par le nombre des 
générations qu'il y avait depuis leur souche commune, jusqu'à celui des deux 
parents qui en était le plus éloigné. Celte décision se trouve au chapitre dernier, 
Extrav. de Consang., où il est dit : Vir qui à slipile quarto gradu, et mulier 
quœ ex alio latere dislat quinlo, secundùm regulam approbalam quœ dicilur, 
quoto gradu remolior differl à slirpe, et à quolibet per aliampersonam descen-
denlium ex codem {dislare inler se inlelligilur) licite possunl matrimonial)ter 
copulari. 

Il n'est pas douteux, suivant ce principe, que non-seulement un cousin au 
quatre, mais un cousin au trois, et même au deux, peut épouser sa cousine qui 
est au cinquième degré : l'olesl quis ducerc uxorcm, proncplem consobrini 
sui. 

148. En est-il de même d'un oncle et d'une tante? Puis-je épouser une 
fille de la descendance de mon frère, quoiqu'elle soit au cinquième degré de 
notre souche commune ? Puis-je épouser abneplem fralris mei? Covarruvias 
décide l'affirmative, et il est suivi par l'auteur des conférences de Paris. J'au
rais de la peine à souscrire à celte décision. Il y a uneautre raison que la proxi
mité du degré, qui empêche le mariage entre ces personnes : celte raison est 
que ces personnes, comme le dit Juslinien ( Inst. de Nup. v, 5 ) , parenlum loco 
habcnlur. Un oncle lient lieu de père à ses nièces, petites nièces, et à toute la 
postérité de ses frères ; une tante tient lieu de mère à ses neveux, et à toute 
la postérité de ses frères et sœurs. C'est pourquoi, quoique Juslinien permît le 
mariage entre parents dans le quatrième degré, suivant la manière de compter 
du droit civil, et qu'un grand-oncle et une grand'tante fussent dans le qua-
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trième degré, et par conséquent dans le degré permis, il ne permettait point 
néanmoins le mariage du grand-oncle avec sa petite-nièce, ni celui du pelil-
nevcu avec sa grand tante, quia parentum loco habenlur. Par la même raison, 
le mariage ne doit pas être permis entre un oncle et son arrière-nièce, en 
quelque degré éloigné que soit sa nièce l . 

1 4 » . La décision du concile de Lalran, qui a fixé au quatrième degré in
clusivement la défense de mariage entre parents, a toujours été depuis obser
vée, et l'est encore aujourd'hui dans toute l'Eglise \, une, aussi bien que la dé
cision de Grégoire IX, ci-dessus rapportée, pour régler le degré de parenté 
entre cousins dans la ligne inégale. 

Il nous reste à observer que, pour que la parenté forme un empêchement di
rimant de mariage, il n'importe qu'elle soit une parenté légitime, ou qu'elle 
procède d'unions illégitimes; car ce n'est que la proximité du sang qui est à 
cet égard considérée : Nihil inlcrcst exjuslis mtptiis cognatio descendat, an 
verô non ; nam cl vulgô quœsilam sororem quis vclalur uxorem ducere; L. 24, 
ff. de Rit. nupt. 

A R T . I I . — De l'empêchement qui résulte de l'affinité. 

Nous expliquerons dans un premier paragraphe, ce que c'est que l'affinité 
proprement dite.— Nous verrons dans un second, dans quelles lignes et dans 
quels degrés l'affinité forme un empêchement de mariage, et quels ont été les 
différents changements de discipline à cet égard.—Nous expliquerons dans un 
troisième, quels étaient les genres d'affinités qui ont été abrogés par le concile 
de Lalran.— Nous traiterons dans un quatrième, de l'espèce d'affinité qui naît 
d'une union illicite. 

§ I. Ce que c'est qu'affinité. 

15©. L'affinité proprement dite, est le rapport qu'il y a entre l'un des con
joints par mariage, et les parents de l'autre conjoint : Necessiludo inler unum è 
conjugibus et allerius conjugis cognalos. 

1 Le conseil d'Etat, consulté sur ce 
point, rendit le 23 avril 1808 un avis 
ainsi conçu : « Le Code ne prohibe que 
« les mariages entre l'oncle cl la nièce, 
« la tante et le neveu. Le législateur 
« 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 
contraire insérer au Bulletin des lois, 
!e7 mai 1808. « Le conseil d'Etal ayant 
« délibéré dans sa séance du 23 avril 
« 1808, d'après le renvoi de S. M. 
« sur le rapport du grand juge minis-
« Ire de la justice, tendant à faire dé-
« cider la queslion de savoir si le ma-
« riage est permis entre le grand oncle 
« et la petite nièce, sa majesté impériale 
a et royale a rendu le décret suivant : 

« Le mariage entre un grand oncle 
« et sa petite nièce ne peut avoir lieu 

« qu'en conséquence de dispenses ac-
« cordées conformément à ce qui est 
« prescrit par l'art. 16i du Cod. civ. » 
V. ci-dessus, p. 63, noie 2 . 

On peut avec raison se refusera recon
naître l'autorité de cette décision, clic 
était complètement inconstitutionnelle. 
Mais au fond est-elle contraire à la rai
son? nous ne le croyons pas: au con
traire elle entre, à noire avis, parfaite
ment dans l'esprit de la loi. Le motif des 
lois romaines quia parenlum loco ha
benlur, n'est pointa dédaigner. Lesre-
lalions habituelles, l'influence, presque 
l'autorité d'un grand oncle sur sa petite 
nièce, sont autant, et peut-être même 
plus à craindre que ceux d'un oncle à 
l'égard de sa nièce. Il faudrait s'atta
cher bien scrupuleusement à la lettre 
de la loi pour se refuser à lui donner 
celte 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 aflins du mari. Pareillement j'ai pour 
affins les maris de mes parentes, et les femmes de mes parents. 

Affines sunt (dit le jurisconsulte Modestinus) viri el uxoris cognali, dicli ab 
eo quàd duœ cognaliones quœ diversœ inler se sunt, pcr nuplias copulanlur, et 
altéra ad alterius cognalionis finem accedit ; L. 4, § 3, If., de Grad. et Affin. 
' 1 5 1 . Quoiqu'il n'y ait pas proprement de lignes ni de degrés dans l'affinité, 
les affins ne descendant pas d'une même souche, gradus afjinilalis nulli sunt; 
eâd. L. 4, § 5; néanmoins, dans un sens moins propre, on y distingue aussi des 
lignes et des degrés. 

L'affinité de l'un des conjoints par mariage, avec les parents de l'autre con
joint, est censée être dans la même ligne et au même degré qu'est leur parenté 
avec l'autre conjoint. 

1 5 * . Le droit civil fait résulter du mariage l'affinité : Conjungcndœ affini-
talis causa fit exnupliis; eâd. L. 4; § 3. Il ne distingue pas s'il a été consomme 
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, qui défend le 
mariage avec la femme de notre parent, parce qu'elle est devenue une même 
chair avec lui : Tuipiludincm uxoris fralris lui non revelabis, quia lurpitudo 
fralris lui est. 

De là il suit que, lorsqu'un mariage a été dissous avant la consommation, il 
n'y a pas proprement d'affinité entre l'un des conjoints et les parents de l'autre ; 
mais il y a une autre espèce de relation entre ces personnes, qui, par une rai
son d'honnêteté publique, forme entre elles un empêchement de mariage, tel 
que celui de. l'affinité comme nous le verrons infrà, art. 5. 

§ II. Quelles affinités forment un empêchement dirimant de mariage. Change
ment de discipline à cet égard. 

1 5 3 . L'affinité dans la ligne directe, en quelque degré qu'elle soit, est un 
empêchement 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 lou
chent d'affinité dans cette ligne : Qui dormicrit cum novered suâ, et revelave-
ril ignominiam palris sui, morte moriatur ; Lévit. 20, v. 11. Si quis dormicrit 
cum nuru suâ, ulerque morialur ; v. 12. 

1 5 4 1 . L'affinité de la ligne collatérale était aussi, parla loi du lévitique, à 
l'égard de certaines personnes, un empêchement de mariage. Cette loi défen
dait d'épouser la femmede son frère: Qui duxeril uxorem fralris,rem fncil 
illicitam * ; Lévit. 20, 21 ; el au chapitre 18, v. 16 : Turpiludinem uxoris 
fralris lui non revelabis, quia lurpitudo fralris lui est. C'était le crime dont 
saint Jean-Baptiste reprit llérode qui avait épousé Ilérodiade, veuve de son 
frère. S. Jean disait à llérode : Non licet libi habere cam ; Mallb. XIV, v, 4 . 

La loi du Lévitique défendait aussi le commerce charnel avec la femme de 
Son oncle : Qui coieril cum uxore patrui vel avunculi sui, et revelaveril igno
miniam cognalionis snœ, portabunt ambo iniquilalem suam; v. 20. 

La même défense se trouve au chapitre 18, v. 19, où il est dit : Tupitudincm 
patrui lui non revelabis, nec accèdes ad uxorem cjus quœ tibi affinilate con-
jungilur. Janscnius, sur ce texte, observe très bien que ce qui est dit, nec 

' ~ '» 
1 L'affinité ou alliance résulte in-1 rait laissé aucuns enfants ; auquel cas 

conteslablemcnt du mariage même, i le frère du défunt, non-seulement pou-
sans rechercher s'il a été consommé vait, mais devait l'épouser, ad susci-
par le commerce charnel ou non. tandum semen fralri suo. Deutéron., 

3 Sauf dans le cas auquel elle n'au- xxv, 5. (Note de l'édition de 1768.) 
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accèdes, etc., est l'explication de ce qui précède, lurpitudinem patrui lui non 
rcvelabis, et que c'est la femme de l'oncle, qui est en cet endroit appelée lur-
piludo palrui ; quia facla est una caro cum palruo. 

155. Parles lois romaines, l'affinité dans la ligne directe a, en tous les 
degrés, toujours été un empêchement dirimant de mariage ; L . 14, ff. de Rit. 
nupt. 

Le mariage n'était point défendu par les lois romaines, entre les personnes 
qui ne se louchaient d'affinité que dans la ligne collatérale, jusqu'à la loi de 
l'empereur Constance, qui défendit, comme incestueux , le mariage avec la 
veuve de son frère, ou avec la sœur de sa défunte femme ; L. 2 , Cod. Theod., 
de Inccst. nupt. 

Celte loi fut renouvelée par Valentinien et Théodose : Fralris uxorem du-
ccndi, vel duabus sororibus conjungendi, penilùs licenliam summovemus, 
nec dissolulo quocumque modo conjugio ; L. 5, Cod., de Incesl. nupt. 

Honorius contrevint à la loi de son père , en épousant successivement les 
deux filles de Stilicon. 

1 5 B . 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 Incesl. nupt., une défense de mariage entre une veuve et le cousin 
germain de son mari, n'a pas entendu celle loi ; il y est dit : Tanquàm incestum 
commiseril habealur, qui posl prioris conjugis amissionem, sororem ejus in 
malrimonium proprium credideril sorlicndam : pari ac simili ratione, si quas 
posl interilum marili in GERMANI ejus nuplias credideril aspirandum. 

Cet auteur a cru que ces termes, germani ejus, signifiaient son cousin ger 
main : c'est une bévue grossière. Le terme germanus signifie en latin un f re ic 
et non un cousin germain, qui s'appelle consobrinus; les termes de la loi, pari 
ac simili ratione, devaient lui faire faire attention à cette signification. 

15*. Avant que les empereurs eussent défendu le mariage entre un 
homme et la sœur de sa défunte femme, et celui d'une femme avec le frère de 
son défunt mari, l'Eglise tenait ces mariages pour incestueux , comme con
traires à la loi du Lévitique. 

C'est ce qui paraît par le second canon du concile de Néocésarée , tenu 
sous Constantin, l'an 314 , qui porte : Mulier si duobus fratribus nupserit, 
abjicialur usque ad morlem : verumtamcn in exitu, propter misericordiam, 
si promiseril quôd facla incolumis, hujus conjunclionis vincla dissolvat, 
fruclum pœnilenliœ consequalur. 

Par la même raison , quoique les empereurs n'eussent pas fait la loi pour 
défendre le mariage d'un neveu avec la veuve de son oncle, ce mariage étant 
pareillement défendu par la loi du Lévitique, l'Eglise le regardait comme in
cestueux. 

Le concile Epauncnse, tenu l'an 517, sous saint Sigismond, roi des Bour
guignons , rapporte au canon 20 , entre les dilférentes unions incestueuses , 
celle du neveu avec la veuve de son oncle : Si quis relictœ avunculi miseca-
tur aut palrui. 

Le concile de Clermont, Arvernense, tenu l'an 535 , can. 12; le troisième 
concile d'Orléans, tenu l'an 538, can. 10, portent la même chose. 

Le concile d'Auxerre, tenu l'an 578,can. 32, dit aussi : Aon liect utnepos 
avunculi uxorem accipiat. 

158. Depuis, la discipline s'est établie que le mariage entre affins devait 
être défendu dans tous les mêmes degrés dans lesquels il est défendu entre 
parents : la raison, dit-on, pour laquelle le mariage est défendu entre parents, 
c'est parce qu'il est dit dans la loi du Lévitique : Omnis homo ad propinquam 
ianguinis mi non accedet. ut non revelet lurpitudinem ejus; or , dil-on , la 
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raison milite à l'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 après la mort de mon cousin, est incestueux, parce que parce 
mariage, revelalur lurpiludo cognalionis meœ. 

Pareillement, un mari devenant par le mariage una eademque caro avec sa 
femme, le mariage qu'une cousine de sa femme contracte avec lui, est inces
tueux ; parce que par ce mariage cette femme révélai lurpiludinem cognalio
nis suce. 

Il n'est pas bien certain quand cette discipline a commencé; le soixante-
unième canon du concile d'Agde n'est pas suffisant pour établir qu'elle avait 
déjà lieu dans le commencement du sixième siècle, puisque, comme nous l'a
vons déjà observé suprà, 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 sixième siècle, et que nous avons rapportés, que cette discipline fut 
déjà établie dans ce siècle : ces canons déclarent incestueux le mariage du ne
veu avec la veuve de son oncle, celui d'un cousin avec sa cousine germaine , 
ou même au troisième 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 établisse cela. 

Celte discipline était-elle déjà établie au septième siècle? Le concile de Pa
ris, tenu l'an 615, avait-il déjà défendu le mariage d'un cousin avec la veuve 
de son cousin ? La décision de la question dépend de l'interprétation qu'on 
doit donner au canon quatorzième de ce concile ; il y est dit : Jncestas con-
juncliones ab omni Clirislianorum populo censuimus resecari; ilà ut si quis 
reliclam fralris , sororem uxoris , consobrinam sobrinamve , vel RELICTAM 
item palrui, vel avunculi, vel in religionis habilu dedilam, conjugii consor-
iio credideril violandam, landiù à communionis gralià segregelur, quandiù 
ab illicilis conjunclionibus sequeslralione manifeslandâ debeal abslinere. 

L'équivoque qui se trouve dans ce canon tombe sur ces mots, vel reliclam, 
qui se trouvent après consobrinam sobrinamve. Dans le canon, tel que le rap
porte le père Labbe, tome 5, page 1652, on lit sans virgule, vel reliclam item 
palrui vel avunculi. Suivant cette leçon, ces termes , vel reliclam , se rap
portent à palrui vel avunculi; mais à quoi vient le mot item? Au contraire , 
si on met une virgule après ces mots, vel reliclam, ils se rapportent aux mots 
qui précèdent, consobrinam sobrinamve, et le sens sera : Si quis consobri
nam sobrinamve vel relictam (supple consobrini sobrinive) item palrui vel 
avunculi (supple relictam). 

Suivant cette seconde leçon, qui me paraît 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 système qui défend le mariage entre 
affins dans tous les mêmes degrés dans lesquels il est défendu entre parents , 
paraîtrait déjà avoir été reçu au temps de ce concile. Au contraire , suivant 
la première leçon , le concile n'aurait déclaré incestueux que le mariage du 
neveu avec la veuve de l'oncle; il n'aurait pas parlé de celui avec la veuve 
d'un cousin ; et la décision n'aurait eu rien de différent de celle des conciles 
du siècle précédent. 

1 5 © . Le huitième siècle nous fournit des monuments non équivoques de 
la défense du mariage entre affins dans tous les mêmes degrés dans lesquels 
il est détendu entre parents. Grégoire I I , dans un canon du concile romain, 
tenu l'an 7-21, que nous avons rapporté suprà, n° 142, défend, d'une manière 
illimitée, le mariage entre affins, de même qu'entre parents : Si quis de pro
pria cognatione VEL QIJAM COGNATUS HABUIT, duxerit uxorem, analhema sit. 

Nous trouvons un autre monument de cette discipline dans le concile de 
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Compiègnc, tenu sous le roi Pépin, l'an 757, in gcncrali populi convenlu. Ce 
concile ordonne par le premier canon, que nous avons rapporté suprà, n° 42, 
de séparer les parents qui sont mariés, lorsqu'ils sont au troisième degré, et 
lorsque l'un est au troisième et l'autre au quatrième : il ordonne ensuite la 
même chose par le second canon, à l'égard des affins dans les mêmes degrés : 
Si duo in tertio loco sibi pertinent, sive vir, sive fœmina, aul unus in tertio, 
aller in quarto, uno nwrtuo, non licet accipere uxorem ejus, et si invenli 
fucrinl, scparenlur : una lex est de viris et de fœminis. 

Le capitulaire de Charlemagne , que nous avons rapporté suprà , n° 142 , 
doit s'entendre conformément à la décision de ce concile; en conséquence, 
les termes de ce canon, aul allerius gradûs consobrinam, doivent s'entendre 
en ce sens, quomodocumque sit consobrina, sive per propriam propinquila-
tem, sive per affinilalem. 

±4tQ. Depuis ce temps, les mariages entre affins ont toujours été défendus 
dans tous les mêmes degrés dans lesquels ceux entre parents l'étaient, et per
mis dans les mêmes degrés dans lesquels l'étaient ceux entre parents. 

C'est pourquoi, lorsque la défense des mariages entre parents fut étendue 
au sixième et au septième degré, celle des mariages entre affins fut étendue 
aux mêmes degrés : les lois ecclésiastiques de Canut, roi d'Angleterre , s'en 
expliquent bien formellement ; il est dit cap. 7 : Ne quis fide Chrislianâ tinc-
tus inlrd scxlum suœ cognationis gradum nuplias conlrahat, neve cui cum 
co fueral inlrà sexlum gradum necessiludo viduam in malrimonium ducat, 
neque ei quam anlè habuerat uxorem aliquam consanguinitale propinquam 
in malrimonium ducat. 

_ Le concile de Latran ayant borné au quatrième degré la défense des ma
riages pour cause de parenté, l'a bornée au même degré pour cause d'affinité. 
C'est la discipline qui est aujourd'hui observée dans l 'Eglise 1 . 

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

1CB. Les canonistes avant le troisième concile de Latran , distinguaient 
trois différents genres d'affinité. Le premier était l'affinité qui est entre l'un 
des conjoints par mariage , et les parents de l'autre conjoint; laquelle affinité 
est l'affinité proprement dite, necessiludo inter unum è conjugibus et alle
rius conjugis cognalos, la seule qui fût connue par les lois romaines et dans 
les premiers siècles de l'Eglise, et dont nous avons parlé jusqu'à présent. 

Le second genre d'affinité était l'affinité que les canonistes avaient imaginée 
entre l'un des conjoints par mariage, et les affins de l'autre conjoint. 

Le troisième genre était celui qu'ils avaient imaginé entre l'un des conjoints 
par mariage, et les affins du second genre de l'autre conjoint. 

Ceci se comprendra mieux par l'exemple qu'en donne la glose sur le cha
pitre 8, de Consanguinitale. La femme de mon frère tient, par affinité, lieu 
de sœur aux autres frères et sœurs de mon frère, et à moi ; cette affinité 
est l'affinité du premier genre, l'affinité proprement dite , necessiludo inter 
unum è conjugibus et allerius conjugis cognalos. 

Si cette belle-sœur, après la mort de mon frère, vient à se remarier, il se 
contracte une affinité entre son second mari et m o i , et mes frères et sœurs, 
par laquelle il nous tient lieu de beau-frère. Celle affinité n'est pas l'affinité 
du premier genre ; car nous ne sommes pas les parents de sa femme ; mais 

1 Aujourd'hui l'alliance est un em
pêchement au mariage dans la ligne 
directe à l'infini, de la même ma
nière que la parenté. V. art. 161, C. 
civ., ci-dessus, p. 63, note 1. 

En collatérale elle n'est un empêche
ment qu'entre beaux-frères et belles-
sœurs. (V. art. 162, C. civ., ci-dessus, 
p. 63, note 2.) Mais aujourd'hui on peut 
obtenir dispense. Art. 164, ibid. 
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1 Notre Code ne s'est point occupé I naît donc pas comme empêchement au 
de celte espèce d'affinité, il ne la recon-1 mariage. 

nous sommes les affms de sa femme, nous sommes les beaux-frères et les 
belles-sœurs de sa femme. 

Si ensuite, après la mort de notre belle-sœur, ce second mari de notre belle-
sœur vient à se remarier, il se contractera un troisième genre d'affinité, par 
laquelle sa seconde femme nous tiendra lieu de belle-sœur, parce que nous 
sommes affms du second genre d'affinité avec son mari. 

Ces affinités du second et du troisième genre formaient, avant le concile 
de Latran, un empêchement dirimant de mariage, de même et dans les mêmes 
degrés que l'affinité du premier genre. Le concile de Latran a abrogé la défense 
des mariages pour cause de ces deuxième et troisième genres d'affinité ; Voyez 
néanmoins en l'article 5 , infrà, ce qui est dit de l'affinité du second genre 
dans la ligne directe. 

§ IV. De l'espèce d'affinité qui naît d'une union illicite. 

I 8 « . Lorsque deux personnes ont commis ensemble une fornication , il 
naît de cette union illicite une espèce d'affinité entre l'une de ces personnes 
et les parents de l'autre. 

Elle est fondée sur une raison semblable à celle sur laquelle est fondée l'af
finité proprement dite, qui naît 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 première épître aux Corinthiens, 
ch. 6, v. 16 : An nescilis quoniam qui adhancl merelrici, unum corpus effici-
lur, erunt quoque duo in carne und? 

Cette espèce d'affinité forme entre les personnes entre lesquelles elle a été 
contractée , un empêchement dirimant du mariage qu'elles contracteraient 
ensuite. 

Le concile de Trente a restreint cet empêchement au premier et au second 
degré de celte affinité ; et en cela elle est différente de l'affinité proprement 
dite qui naît du mariage consommé , laquelle forme un empêchement de 
mariage jusqu'au quatrième degré inclusivement, comme nous l'avons vu ci-
dessus 

Comme nous nous sommes conformés sur ce point à la discipline établie par 
le concile de Trente, nous rapporterons les termes du décret de ce concile qui 
l'établit. Au chap. 4 de la session 2 1 , il est dit : Sancla Synodus gravissimis 
de causis adducta, impedimentum quod propler affinilalcm ex fornicalione 
contractant inducilur, et malrimonium postcà faclum dirimil, ad cos lanlùm 
qui in primo et secundo gradu conjungunlur, reslringil; in ullerioribus 
slatuit affinilalcm, malrimonium postcà conlraclum, non dirimere. 

On fait plusieurs questions sur celle espèce d'affinité :—1° si elle était con
nue dans le droit romain , et si elle y faisait un empêchement de mariage ; 
—2° si elle formait un empêchement de mariage dans les premiers siècles de 
l'Eglise ;—3° dans quels degrés celte affinité était un empêchement de mariage 
avant le concile de Trente ;—4° si le concile de Trente, en restreignant l'ein-
pêchement dirimant au premier et second degré de cette affinité, a permis le 
mariage dans les degrés suivants;—5° si cette affinité n'est un empêchement 
dirimant que lorsque le commerce criminel qui l'a formée, a été connu dans 
le public; et quelle preuve doit être reçue de ce commerce;—6° quel effet a 
l'affinité formée par un commerce illicite que l'un des conjoints a eu pendant 
son mariage avec le parent ou la parente de l'autre, par rapport au mariage 
durant lequel elle a été contractée. 
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QUESTION I".—Si l'espèce d'affinité qui naît d'une union illicite, était connue 
dans le droit romain; et si elle formait par ce droit un empêchement de 
mariage. 

1 6 3 . Le mariage d'une femme avec le père ou le fils de celui avec qui elle 
a eu auparavant un commerce charnel illicite, est trop contraire à l'honnêteté 
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 Nupl., 
où il est dit : Liberi concubinas parenlum suorum uxorcs ducere non pos-
sunt. Cette loi n'est pas, à la vérité, dans l'espèce précise de la question ; car 
l'union qu'un homme avait avec une femme que les Romains appelaient con-
citbine , n'était pas une union illicite; elle était expressément permise par les 
l o i s Concubinalus per Lcges nomcn assumpsil : elle était un vrai mariage, in-
dividuam vitœ consueludinem continens ; sauf que ce mariage, qui n'était pas 
un mariage civil, ne donnait pas à la femme le litre de jusla uxor, ni aux 
enfants les droits de famille, comme nous l'avons vu suprà, n° 7. Mais quoi
que celle loi ne soit pas précise pour noire espèce, voici l'argument qu'on en 
peut tirer. La défense qui est faite par cette l o i , du mariage entre les enfants 
et la concubine de leur défunt père, n'est pas faite pour cause d'affinité; car, 
comme nous l'avons vu ci-dessus, il n'y avait que le mariage civil qui produi
sît l'affinité entre l'un des époux et les parents de l'autre, affinitalis causa fit 
ex nuptiis ; L. 4, ff. de Grad. et Affin. L'union qu'il y avait eue entre cet 
homme el la femme qu'il avait à titre de concubine, quoique permise par les 
lois, n'étant pas un mariage c\\\\,juslœ nupliœ, 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'honnêteté qui résulte du commerce charnel qu'il y avait eu 
entre le père de ces enfants et celte femme. Donc, suivant cette loi, le com
merce charnel qui intervient entre un homme et une femme, est seul suffisant 
par lui-même pour produire un empêchement de mariage entre l'une des par
ties et les enfants de l'autre ; et s'il produit cet empêchement, en tant qu'il est 
commerce charnel, il n'importe qu'il ait élé licite ou illicite. 

QUESTION II. — Si dans les premiers siècles de l'Eglise, l'espèce d'affinité qui 
naît d'une union illicite, formait un empêchement de mariage. 

164. On a coutume de tirer argument pour cela du dernier canon du con
cile d'Ancire, tenu l'an 30i , où il est dit : Sponsam quidem habens, sororem 
cjus violavit, el gravidam reddidit, poslmodùm desponsalam sibi duxil uxo-
rem, illa verà quœ corrupla est laqueo se peremit .- hi qui fuerunl conscii, 
post decennem salisfaclioncm jussi sunl suscipi, secundùm gradus pœnilcn-
iiœ constilulos. Le mariage que l'homme dont il est parlé dans ce canon, avait 
contracté avec sa fiancée, après avoir violé la sœur de sa fiancée, est rapporté 
parmi les crimes pour lesquels la pénitence de dix ans avait élé imposée à 
tous ceux qui y avaient eu part ; et ce mariage ne pouvait être regardé comme 
criminel, que par rapport à l'espèce d'affinité que le commerce illicite qu'il 
avait eu auparavant avec la sœur de sa fiancée, lui avait fait contracter avec 
sa fiancée : donc, au temps du concile, le commerce charnel illicite que deux 
personnes avaient ensemble, formait entre l'une de ces personnes et les père, 
mère, frères et sœurs de l'autre, une espèce d'affinité, et un empêchement de 
mariage. 
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QUESTION III.—Si avant le concile de Trente, l'espèce d'affinité qui naît d'un 
commerce charnel illicite, formait un empêchement de mariage dans tout 
les mêmes degrés que l'affinité proprement dite qui naît du mariage con
sommé. 

1 6 5 . Le concile de Trente, en déclarant qu'il restreint cette espèce d'affi
nité au premier et second degré, {Sancta synodus impcdimcnlum quodprop-
ter affinilatem ex fornicalione contractant induilur.... ad eos tanlùm qui in 
priori et secundo gradu conjungunlur, RESTRINC.IT) fait assez clairement en
tendre que cette espèce d'affinité formait auparavant un empêchement dans 
les degrés ultérieurs, c'est-à-dire, dans les mêmes degrés que l'affinité pro
prement dite, d'aiilant plus que le concile de Lalran n'avait établi aucune dis
tinction entre l'affinité légitime et celte espèce d'affinité. 

La décrélale d'Alexandre III, qui est au ch. 2 , tit. De eo qui cogn. consang. 
vxoris, de la première collection; et celle d'Urbain III, qui est au chapitre 
dernier de Divort. de la même collection, n'établissent pas le contraire. Ces 
papes décident seulement que celte espèce d'affinité, lorsqu'elle passe le se
cond degré, ne rompt pas le mariage durant lequel elle est contractée, et n'en 
interdit pas l'usage ; mais ils ne disent pas que celte espèce d'affinité dans ces 
degrés, ne forme pas un empêchement à un mariage que les personnes qui 
l'ont contraclée, voudraient depuis contracter ensemble. 

On doit faire la même réponse à ce que dit le pape Innocent III, à la fin 
du chap. 6, Exlr. de eo qui cogn. consang. uxor., que « quelques-uns de ses 
prédécesseurs avaient distingué entre les degrés proches et les degrés éloignés ;u 
car ce chapitre étant dans l'espèce d'une affinité qu'une femme avait contrac
tée avec 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 prédéecs-
seursd'Innocent III avaientfaite entre les degrés proches et lesdegréséloignés, 
ne concernait que l'effet que devait avoir l'affinité qui naît du commerce illi
cite, par rapport au mariage durant lequel elle avait été contractée, et non 
celui qu'elle a par rapport à un mariage, que les personnes qui l'ont contrac
tée, voudraient depuis contracter ensemble. 

11 y a plus. Lorsque l'affinité proprement dite qui naît du mariage con
sommé, formait un empêchement de mariage jusqu'au septième degré, il y a 
lieu de croire que l'affinité qui naît d'un commerce illicite, en formait pareil
lement un dans tous les mêmes degrés; c'est ce qui paraît par le chap. 26 
de la neuvième partie du décret d'Yves de Chartres, où il est dit : Proge-
niem suam unumquemque usque ad seplimam observare decrevimus genera-
lioncm ; et quandiù se agnoscanl affinilate propinquos, nec eam quam ali-
quis ex proprid consanguinitale conjugem habuil, vel aliquà illicità pollu-
lione maculavit, in conjugio ducere ulli Chrislianorum licet. Il est défendu à 
tout chrétien, par ce canon, d'épouser sa parente, ou celle qui a été la femme 
de quelqu'un de ses parents, ou avec qui quelqu'un de ses parents a eu un 
commerce illicite ; et la défense est faite jusqu'au septième degré. Quoique les 
savants aient reconnu que la prétendue lettre de saint Grégoire à Félix de 
Messine, d'où Yves de Chartres a tiré ce canon, soit une pièce supposée, et 
vraisemblablement fabriquée par Isidore Mercator, dans la collection duquel 
Yves de Chartres l'avait trouvée, elle sert, toute fasnsse qu'elle est, à prouver 
qu'au temps d'Isidore Mercator, et au temps d'Yves de Chartres, c'était la dis
cipline de l'Eglise. 

Ce canon se trouve aussi au décret de Gratien, partagé en deux, eau?. 35, 
<\. 2, can. 10 et can. 16. 

TOM. VI. G 
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QUESTION I V . — Si depuis le concile de Trente, qui a restreint au premier et 
au second degré de l'affinité qui naît du commerce illicite, l'empêchement de 
mariage, on peut licitement contracter mariage dans le troisième et qua
trième degré de cette affinité. 

1 6 6 . Quelques théologiens avaient trouvé de la difficulté sur celte ques
tion : ils pensaient qu'on pouvait dire que le concile n'ayant pas permis ex
pressément le mariage dans le troisième et quatrième degré de cette affinité, 

.dans lesquelles il était défendu auparavant, et ayant seulement dit qu'ils ne 
formeraient plus à l'avenir un empêchement dirimant, les mariages dans ces 
degrés continuaient d'être défendus, et n'étaient pas licitement contractés, 
quoiqu'ils le fussent valablement. 

Pie V , consulté sur cette question, a décidé par sa huile ad Romanum Pon-
tificem, de 1566, qui se trouve dans le Bullaire, que le mariage pouvait être 
licitement contracté dans ces degrés. Sa décision paraît conforme a l'esprit du 
concile de Trente. 

Lorsque le concile de Lalran a retranché trois degrés dans les empêche
ments de parenté et d'affinité, on n'a pas douté que la parenté ou l'affinité 
dans les degrés retranchés, n'ait cessé d'être un empêchement prohibitif, aussi 
bien qu'un empêchement dirimant. Par la même raison, on ne doit pas douter 
que cette espèce d'affinité, qui naît d'un commerce illicite, ne doit former au
cun empêchement, ni dirimant, ni simplement prohibitif, dans les degrés que 
le concile de Trente a retranchés. 

On peut faire la même question à l'égard des degrés retranchés par ce con
cile dans les empêchements d'honnêteté publique de fiançailles et d'alliance 
spirituelle; et on la doit décider de même. 

QUESTION V . — Si l'affinité formée par un commerce charnel illicite entre une 
des personnes qui ont eu ce commerce, et les parents de l'autre, fait un 
empêchement dirimant de mariage dans les degrés prohibés, lorsque ce 
commerce a été tenu secret; et quelles preuves doit-on recevoir de ce 
commerce. 

1 6 9 . L'affinité qui naît du commerce illicite, n'est un empêchement di
rimant de mariage, que lorsque ce commerce est connu et a éclaté dans le 
public. C'est pourquoi si, après que j'ai eu commerce illicite avec une femme,, 
qui a été tenu secret, la fille ou la sœur de cette femme contracte depuis 
de bonne foi mariage avec m o i , je pèche grièvement en le contractant; 
mais ce mariage ne doit pas être annulé. C'est la décision du pape Alexan
dre III, au chap. 4 du titre De eo qui cognovit consang. de la première collec
tion, dont voici les termes : De eo qui mulierem quamdam cognovit, et filiam 
ejusdem sibi POSTEA in malrimonium copulavit, cui jam per decennium co-
habitavit, lua> Prudenliœ respondemus, quôd si deliclum ejus, sicut nobis 
significasti, occultum existit, pœnilentia sibi condigna débet imponi, nec est 
ab uxore quœ tanli sceleris inscia est, separandus ; si aulem id publicum et 
nolorium esse dignoscilur, ab uxore separari débet, et perpétua sine spe con-
jugii permanere. 

De là il suit que, dans les demandes en cassation de mariage pour cause de 
celte espèce d'affinité qui naît d'un commerce illicite, les juges peuvent bien 
admettre la preuve de ce commerce, lorsqu'il a été public et connu, comme 
dans l'espèce de l'arrêt du 20 août 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 été secret, et n'a pas 
éclaté dans le public, les juges n'en doivent point permettre la preuve, ni 
encore moins permettre d'obtenir des monitoires pour en acquérir la connais
sance. 
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1 De pareilles procédures produi-1 plus grand mal que celui qu'on voulait 
salent plus de scandale et causaient un I éviter. 

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 suffit pas d'établir que c'était le bruit du quartier, si d'au
tres preuves ne concourent : Rumor viciniœ (dit sur cette question le pape 
Alexandre III), non estmomcnti usque adeo validi judicandus, quôdnisira-
tionabiles et fide dignœ probationes accédant, possit benè conslitutum malri
monium irrilari1; cap. 4, Extr. de eo qui cognovit consang, uxor. 

QUESTION VI.— Quel effet a l'affinité formée par un commerce charnel illicite, 
que l'un des conjoints a eu pendant son mariage avec la parente de l'autre, 
par rapport au mariage durant lequel elle a été contractée. 

1 6 8 . Le concile de Trente ne regarde l'espèce d'affinité qui naît d'un com
merce illicite, comme un empêchement dirimant du mariage, qu'à l'égard, 
seulement de celui que les parties qui l'ont contractée, voudraient contracter 
ensemble par la suite. C'est ce qui paraît par ces termes : Sancla synodus.... 
impedimenlum quod propter affinitalem ex fornicalione contractam induci-
tur, et malrimonium posteà faclum dirimit, etc. Il n'est donc pas dou
teux que, suivant le concile de Trente, cette espèce d'affinité ne rompt pas 
le mariage durant lequel elle est contractée. 

Dès avant le concile de Trente, le pape Innocent III avait décidé que l'af
finité contractée durant le mariage par un commerce criminel que l'un des 
conjoints avait eu avec le parent ou la parente de l'autre 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
vant pas sans son fait être privée des droits que lui avait donnés son mariage : 
et le pape ne veut pas qu'on distingue, comme avaient fait quelques-uns de 
ses prédécesseurs, si le commerce illicite avait été public ou caché, ou si l'af
finité était dans les degrés les plus proches ou dans des degrés plus éloignés. 
Nec affinilas, dit-il, quœ post conlraclum légitimé malrimonium inter virum 
et uxorem inique conlrahitur, ci débet officere quœ hujusmodi iniquitalis 
parliceps non exislit; quàm jure suo non debeat sine culpâ sud privari ; 
quamquàm àquodam prœdccessore noslrodicalur in simili casu fuisse dislinc-
tum, ulrùm inceslus vel adullerium manifeslum fuerit, an occullum, aliis 
asserenlibus inter gradutn proximum et rcmotum esse poliùs dislinguendum ; 
cap. 6, Extr. de Eo qui cogn. consang. 

169. Quoique l'affinité qui est formée par un commerce illicite qu'a eu 
l'un des conjoints avec le parent ou la parente de l'autre, ne rompe pas le ma
riage durant lequel elle est formée, on doit néanmoins exhorter les conjoints, 
entre lesquels celte affinité est contraclée, à vivre dans la continence, et à 
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 lui permettre d'exiger de 
l'autre partie le devoir conjugal. C'est ce que décide le pape Innocent III : 
TuœFraternitalis devolio poslulavit ulrumis qui cum sorore legilimœ conju-
gis fornicalus, cum uxore possit posmodùm commorari, et exigere debilum 
acsolvere requisitus? Respondemus quod uxor à commixlione viri abslineat 
propter publicam honeslatem, et in conlinentid maneat, donec vir viam uni-
versœ carnis ingressus fuerit, diligentiùs est monenda; quôd si forte commo-
nilioni pareri recusans lalis fuerit ut de lapsu timealur ipsius, vir ejus pole-
rit et debebit cum Dei timoré debilum ei solvere conjugale, quum affinilas 

6* 
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1 Tontes ces questions peuvent o c - elles sont étrangères à la jurispruden-
cuper les loisirs des casuistes; mais ce . . . heureusement. 

post matrimonium inique contracta, illi nocere non debeat quœ iniquitalii 
particepsnon existil; cap. 10, Extr. eod. lit. 

Grégoire IX décide la même chose, cap. fin. Extr. eod. lit. 
Observez que les papes, en décidant que la partie innocente peut, nonobs

tant l'affinité survenue, exiger le devoir conjugal, parce qu'elle ne peut, sans 
son fait, être privée de son droit, décident tacitement que le devoir conjugal 
peut bien être rendu, mais qu'il ne peut être exigé par la partie coupable qui 
a fait contracter l'affinité par le commerce illicite qu'elle a eu avec le parent 
ou la parente de l'autre partie. 

Observez aussi que ce qui est décidé par le pape Luce II ou III, au chap. 17, 
de Spons.,etc.,de la même collection, «que l'homme qui a eu durant son ma
riage un commerce charnel avec la mère 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 même, autant qu'il est en lui, l'engagera 
ne pas l'exiger : mais le pape ne décide pas qu'il ne puisse, et même qu'il ne 
doive le rendre, si la femme l'exige absolument ». 

1 9 © . Le concile de Trente ayant depuis, en termes formels, restreint l'em
pêchement d'affinité 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 entièrement aboli cet empêchement, par rapport au mariage 
durant lequel le commerce charnel illicite serait intervenu ; et qu'en consé
quence, tant la personne qui a eu le commerce, que la partie innocente, peu
vent réciproquement exiger l'un de l'autre le devoir conjugal. C'est le senti
ment de M. Gibcrt, en sa Tradition sur le Mariage, tome 2 , page 392. 

A R T . X I I . — De l'empêchement dirimant qui résulterait de la parenté 
purement civile. 

1 9 1 . La parenté purement civile est celle qui était formée par l'adoption 
entre la personne adoptée et son père adoptif, et tous les parents du nom et 
de la famille de son père adoptif. 

Cette parenté formait le même empêchement que la parenté naturelle. Cet 
empêchement subsistait dans la ligne directe, même après que la parenté ci
vile avait été dissoute par l'émancipation ; mais dans la ligne collatérale l'em
pêchement qu'avait formé la parenté civile, ne durait que tant que cette pa
renté durait. C'est pourquoi je n'aurais pas pu, à la vérité, épouser la fille de 
mon père adoptif, dont j'étais devenu par adoption le frère, tant que nous étions 
l'un et l'autre dans la famille ; mais si elle ou moi en étions sortis par l'éman
cipation, la parenté civile étant en ce cas dissoute, je pouvais l'épouser, §§ 1 
et 2, Inst. de Nupt. 

Il n'y avait qu'une adoption véritable et solennelle qui formât cette 
parenté civile, et l'empêchement de mariage qui en résulte. Si par affection 
j'avais élevé chez moi dès l'enfance une fille de même que si elle eût été ma 
propre fille, elle n'était pas censée pour cela être ma fille adoptive, et il m'é
tait permis de l'épouser. 

C'est ce qui est décidé par Justinien en la loi 26, Cod. de Nupt. L t chose 
avait néanmoins souffert longtemps de la difficulté, comme nous l'apprenons 
des termes de cette loi : Nos vetuslam ambiguilatem decidentes, etc. Les plus 
légères ressemblances aux qualités de père et de fille, qui se trouvent dans 
des personnes, paraissaient à la délicatesse des Romains, devoir être des em
pêchements de mariage. 
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1 L'adoption a repris rang dans nos 
lois; quant aux empêchements qu'elle 
produit au mariage, voici comment 
s'exprime l'art. 348, C. civ. 

Art. 348 : « L'adoplé restera dans 
« sa famille naturelle, et y conservera 
« tous ses droits : néanmoins le ma-
n riage est prohibé entre l'adoptant, 
« l'adopté et ses descendants; entre 
« les enfants adoptifs du même indivi
se du ; çnlre l'adopté et les enfants qui 

« pourraient survenir à l'adoptant; en-
« Ire l'adopté et le conjoint de l'adop-
« tant, et réciproquement entre l'adop
te tant et le conjoint de l'adopté. » 

Toutefois on ne regarde point celle 
prohibition comme renfermant un em
pêchement dirimant, la loi n'en ayant 
point parlé au chapitre des demandes 
en nullité de mariage. 

1 Toute cette matière est complète
ment étrangère à nos lois nouvelles, 

L'adoption n'étant plus depuis longtemps en usage parmi nous, il n'y a plus 
lieu à l'empêchement qui en résultait *. 

A R T . X V . — De l'empêchement dirimant qui résulte de l'alliance 
spirituelle. 

Nous verrons dans un premier paragraphe, queîles sont les trois espèces 
d'alliance spirituelle, dont les deux premières ont formé et forment encore 
aujourd'hui un empêchement dirimant de mariage, et dont le troisième en a 
longtemps formé un avant le concile de Trente.—Nous verrons dans un second 
paragraphe, quelle a été dans les différents siècles, avant le concile de Trente, 
la discipline de l'Eglise latine sur ces différentes espèces d'alliance spirituelle; 
— Dans un troisième, quelle est celle du concile de Trente que nous suivons 
aujourd'hui.—Enfin, dans un quatrième paragraphe, nousrapporleronsquelqucs 
espèces particulières à l'égard desquelles on avait mis en question, si elles 
formaient une alliance spirituelle, et un empêchement de mariage 2 . 

§ I. Quelles sont les différentes espèces d'alliance spirituelle, et avec quelles 
personnes elles sont contractées. 

1 9 3 . La première espèce d'alliance spirituelle est celle que le sacrement 
de baptême forme entre la personne baptisée, d'une part, et celle qui lui a 
conféré le baptême, les parrains ou marraines qui l'ont tenue sur les fonts de 
baptême, lorsque le sacrement lui a été conféré, d'autre part. 

Cette alliance spirituelle forme entre ces personnes un empêchement 
dirimant de mariage : c'est pourquoi une sage-femme ou une autre personne 
qui, dans un cas de nécessité, aurait baptisé un enfant ; et pareillement un 
parrain ou une marraine, ne peuvent valablement contracter mariage avec 
la personne baptisée, à qui ils tiennent lieu de père ou de mère spirituels. 

174. Pour que les parrains ou marraines contractent cette alliance spiri
tuelle, et pour former l'empêchement dirimant de mariage qui en résulte, il 
n'importe qu'ils aient tenu par eux-mêmes la personne sur les fonts baptis
maux, ou qu'ils l'aient tenue par procureurs; car nous sommes censés faire 
nous-mêmes ce que nos procureurs font en notre nom : Qui mandai, ipse 
fecisse videlur ; L. 10, ff. 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 prêter leur minis-
lè're et leur bras. 

Est-il nécessaire, pour que le parrain et la marraine contractent celte al
liance spirituelle avec l'enfant baptisé, qu'ils aient la volonté de la contracter 
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avec lui ? L'auteur des conférences de Paris décide pour l'affirmative ; et qu'en 
conséquence celui qui tient sur les fonts un enfant qui est d'un autre que celu 
dont il le croit l'enfant, ne contracte avec cet enfant aucune alliance spirituelle 
parce que ce n'est pas avec lui qu'il voulait la contracter. Cet auteur convient 
néanmoins que plusieurs canonistes sont d'un avis contraire. Je serais aussi 
de l'avis de ces derniers. C'est au baptême par lui-même que l'on donne l'effet 
de former celte alliance spirituelle, indépendamment du consentement des 
personnes entre lesquelles il la forme : l'enfant qui la contracte est incapable 
de consentement; et on ne peut pas dire de la plupart des parrains et marrai
nes, qu'ils ont eu la volonté de contracter cette alliance spirituelle, dont ils 
n'ont pas seulement la moindre idée, par défaut d'instruction. 

1 Ï 5 . La seconde espèce d'alliance spirituelle que forme le baptême, est 
celle que contractent la personne qui a conféré le sacrement, le parrain et 
la marraine, avec le père et la mère de la personne baptisée. 

Celte espèce d'alliance spirituelle est celle à laquelle on donne le nom de 
compérage ; elle forme pareillement entre ces personnes un empêchement di
rimant de mariage. Le parrain, de même que celui qui a baptisé, ne peut va
lablement contracter mariage avec la mère de la personne baptisée , qui est 
leur commère, et dont ils sont les compères ; et pareillement la marraine , de 
même que la femme qui a baptisé l'enfant, ne peuvent valablement contracter 
mariage avec le père de l'enfant, qui est leur compère, et dont elles sont les 
commères. 

1 * 6 . La troisième espèce d'alliance spirituelle que formait autrefois le bap
tême, était celle que la personne baptisée contractait avec les enfants de son 
parrain et de sa marraine, qui lui tenaient lieu de frères et de sœurs : elle a 
formé autrefois un empêchement de mariage entre ces personnes, qui a été 
abrogé par le concile de Trente. 

l ï ï . On avait aussi douté autrefois si le parrain et la marraine contrac
taient une alliance spirituelle qui les empêchât de contracter mariage ensem
ble : le concile de Trente a décidé qu'ils pouvaient valablement et licitement 
se marier ensemble. 

Le sacrement de confirmation formait les mêmes alliances spirituelles 
que le baptême, lorsqu'on se faisait présenter à ce sacrement par des parrains 
et marraines. Il n'est plus d'usage aujourd'hui d'y faire intervenir des parrains 
et marraines. 

§ II. Quelle a été la discipline de l'Eglise dans les différents siècles sur l'em
pêchement dirimant de mariage que forme l'alliance spirituelle. 

l t f O . Nous n'avons pas, avant le sixième siècle, de témoignages authenti
ques qui fassent mention de l'alliance spirituelle : les canons attribués au con
cile de Nicée, les lettres décrétâtes des papes des premiers siècles, sont des 
pièces, ou supposées, ou pour le moins très suspectes de supposition. 

Le plus ancien témoignage que nous ayons, est du sixième siècle ; il se 
trouve dans la loi 26, Cod. de Nupt. Justinien, après avoir décidé par cette 
loi, qu'un homme qui avait élevé une fille chez lui dès l'enfance, comme sa 
propre fille, pouvait l'épouser (ce qui faisait le principal objet de la question 
de la loi), ajoute, bien entendu pourvu que ce ne soit pas sa filleule : Eâvi-
delicet persona omnimodô 'ad nuptias venire prohibendd, quam aliquis sive 
alumnasit, sive non, à sacro baptismale suscepit, quùm. nihil aliudsic indu-
cere polesl palernam affeclioncm et juslam nupliarum prohibitionem, quàm 
hvjusmodi nexus per quem,medianle Deo, animœ corum copulalœsunt. 

Il y a lieu de croire que le grand respect que les premiers chrétiens avaient 
pour leurs pères spirituels, les faisaient abstenir de ces mariages,sans qu'il y 
eût ni canon ni loi qui les défendît. Comme il ne paraît point qu'il y ait eu 
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1 Le treizième canon de ce concile 
condamne en termes mémorables la 
pratique que l'église romaine commen
çait à vouloir établir : « Comme nous 
« avons appris que l'église romaine a 
« ordonne par un canon que quicon-
« que serait reçu diacre ou prêtre de-
« vait promettre de renoncer à sa 
« femme; nous, suivant l'institution 
« des apôtres, nous déclarons légitimes 
« les mariages des ecclésiastiques, et 
« qu'on ne doit point les dissoudre ni 
« empêcher que les prêtres habitent 
« avec leurs femmes.... Si donc quel-
« qu'un s'oppose à ces canons aposto-
« liques, et entreprend de priver prê-

« très et diacres ducommerce légitime 
« de leurs femmes, qu'il soit déposé. » 

Les latins appellent volontiers cette 
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 commun accord avec 
elle, s'était séparé d'elle pour être 
promu à la prêtrise, pendant qu'elle, de 
son côté, avait fait vœu de continence. 
F.Ducange.(A~otede l'édition de 1768.) 

3 C'était un nom d'honneur qu'on 
donnait aux religieuses qui étaient les 
anciennes du monastère. F» Ducange. 
(Idem). 

avant cette loi de Justinien aucune loi des empereurs ni aucun canon de con
cile qui aient défendu formellement ces mariages, on peut attribuera cette 
loi de Justinien l'établissement de celte espèce d'empêchement dirimant de 
mariage. 

18©. Dans le septième siècle nous avons pour l'Eglise grecque un monu
ment de la seconde espèce d'alliance spirituelle, que les parrains et marraines 
contractent avec les pères et mères de leurs filleuls ou filleules, et de l'empê
chement de mariage qu'elle forme entre ces personnes; c'est le cinquante-
troisième canon du Concile appelé in Trullo, ou Concilium Quini-Sexlum, 
sous l'empereur Justinien 11, dans la salle du dôme du palais impérial, dans 
le déclin du septième siècle. 11 y est dit : Quoniam spiritualis affinilas corpo-
rum conjunclione major est, in nonnullis autem locis cognovimus quosdam qui 
ex sanclo baptismale infantes suscipiunt, posleà quoque cum malribus illorum 
viduismalrimonium conlrahere, staluimusut inposlerum nihil fiai ejusmodi; 
si qui autem, post prœscnlcm canonem, facere deprehensi fuerint, ii quidem 
primo ab illicilo ejusmodi malrimonio désistant, deindè et fornicalorum pœ-
nis subjiciantur. Nous avons vu ailleurs que ce concile n'avait pas été reçu 
dans l'Eglise latine 

181. S'il en fallait croire Ciaconius, qui a écrit dans le seizième siècle les 
vies des papes, nous aurions aussi dans le septième siècle un monument de la 
troisième espèce 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 à occuper le siège de Rome en 62b, dit que ce 
pape avait fait un décret qui défendait le mariage entre ces personnes ; mais 
ce décret ne se trouve nulle part. 

18*. Le huitième siècle nous fournit plusieurs témoignages de la défense 
des mariages pour la seconde espèce d'affinité spirituelle. 

Le premier concile romain , tenu sous le pape Grégoire II, en 721, canon 
4, prononce analhême contre celui qui épousera sa commère spirituelle : Si 
quis commalrem spirilualem duxerit in conjugium, analhema sit; el responde-
runt omnes tertio, analhema sit. 

Une femme est macommère spirituelle, lorsqu'elle a été la marraine 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 l'an 743, prononce le même 
anathême : c'est au canon cinquième, où il est dit : Ut presbyleram*, dia-
conam, nonnam 3 , aut monacham vel etiam spirilalem commalrem, nullus 
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1 Filiaster, filiastra, dans la basse latinité, ont le même sens que privir 
gmis etprivigna. V. Dueange. {Note de l'édition de 1768.) 

sibi prœsumat nefario conjugio copulare ; qui ejusmodi opus perpelraverit, 
sciai se analhemalis vinculo esse obligalum, etc. f . . 

La lettre décréiale du pape Zacliarie, qui est adressée à Pépin, maire du 
palais, et aux évêques de France, et qui est la septième dans le 6 e volume des 
conciles du père Labbe, nous fournit aussi un témoignage de l'empêchement 
de mariage qui résulte de la première et de la seconde espèce d'alliance spiri
tuelle ; savoir, de celle qu'un parrain contracte avec sa filleule, et de celle 
qu'il contracte avec sa commère, c'est-à-dire, la mère de sa filleule. Il regarde 
Surtout le mariage du parrain avec sa filleule, comme si horrible qu'il n'en a 
été parlé ni dans aucune loi, ni dans aucun canon, parce qu'on ne pensait 
pas qu'il pût arriver. Voici les termes de sa lettre, art. 22 : Sed nec spiritua-
lem, idest, commalrem aut filiam (quod absit) quis ducal lemerario ausuuxo-
rem, est namque nefas.... intantum grave est, ut nullus sanclorum patrum, 
neque sanclarum synodorum assertione, vel eliam in imperialibus Legibus 
quispiam judicalus sil. 

Zacliarie ignorait la loi de Justinien qui en parle : comme on se servait dans 
l'Occident du Code Théodosien, les lois de Juslinien y étaient ignorées. 

183. Nous trouvons encore dans ce siècle un monument qui nous apprend 
que celte alliance spirituelle, et l'empêchement de mariage qui en résulte, se 
contractait par le sacrement de confirmation, aussi bien que par celui du 
baptême. 

C'est dans une réponse faite l'an 754, par le pape Etienne II, à des évêques 
de France qui l'avaient consulté sur plusieurs points, et qui est rapportée au 
6 e tome des conciles du père Labbe ; il y est dit, art. 4 : Ut nullus habcal 
commalrem suam spirilualem, lam fonte sacro, quàm de confirmatione, neque 
si clàm in nculrà parte conjugio socialam; quod si conjuncli fuerint, sepa-
renlur. 

184. Les conciles tenus en France dans ce siècle, contiennent la même 
discipline sur l'empêchement de mariage qui résulte de la première et de la 
seconde espèce d'alliance spirituelle que forment les sacrements de baptême 
ou de confirmation. Le concile de Metz, tenu l'an 7 5 3 , sous le roi Pépin, 
canon premier, met au nombre des unions incestueuses l'union charnelle d'un 
homme avec sa commère spirituelle, ou avec sa marraine qui l'a présenté au 
baptême ou à la confirmation : Si quis homo incestum cornmiserit, de Deo 
sacrald, aut commalre sud,aut cum matrinà ipiriluali de fonte aut confirma
tione episcopi, etc. 

Le concile de Compiègne, Compendiense, tenu sous le même roi Pépin , 
in generali populi, convenlu, l'an 757, regarde l'alliance spirituelle qu'un 
homme conlracte avec la mère de la personne dont il est le parrain , si con
sidérable, qu'il décide que si un homme a présenté au sacrement de confir
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 commère spirituelle. C'est ce 
qui est porté au canon 12 : Si quis filiaslrum 1 aut filiaslram anlè episcopum 
ad confirmalionum tenucrit, scparelur ab uxore sud, et alleram non accipial. 

185. Les lois de. Luitpran, roi des Lombards, qui sont aussi du huitième 
siècle , font pareillement, de la première et de la seconde espèce d'alliance 
spirituelle, des empêchements de mariage : Prœcipimus ut nullus prœsumat 
suam commalrem ducere uxorem, sed nec fdiam quam de sacro fonte leva-
veril. 

186. Cette discipline fut aussi observée en Angleterre : cela paraît par le 
recueil de canons fait par Egbert, archevêque de Cantorbery, sur la fin du 
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1 De peur de contracter avec sa femme l'alliance spirituelle de compé 
• âge. {Note de l'édition de 1768.) 

huitième siècle, dans lequel, art. 129, se trouve le canon du concile romain, 
tenu sous Grégoire II, que nous avons rapporté ci-dessus. 

1 8 7 . Saint Boniface, archevêque de Mayence dans le huitième siècle, dans 
une de ses lettres à Nolhelme, archevêque de Canlorbéry, dit qu'il a permis à 
un parrain d'épouser sa commère spirituelle, c'est-à-dire, la mère 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 l'informer s'il 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 à comprendre pourquoi l'alliance spirituelle serait un empêche
ment de mariage, puisque l'alliance spirituelle que tous les enfants de l'Eglise 
contractent par le baptême de Jésus-Christ, par laquelle ils sont tous frères et 
sœurs, ne les empêche pas de se marier ensemble : Quod Romani, dit-il, pec-
calum censenl, ità ut in talibus divortia facere prœcipiant. C'est pourquoi, 
ajoute-t-il, si hoc in calholicum palrum decrelis vel canonibus, vel etiam in 
sacro eloquio, pro lam magno peccato compulalum esse invenerilis, indicare 
mihi curelis, ut et ego inleliigendo cognoscam cujus auclorilassit in illoju-
dicio, quia nullalenùs intelligere possum quare spirilualis propinquilas in 
conjunclione carnali copulâ grande peccalum sit, quando omnes in sacro 
baptismale Chrisii, el ecclesiœ filii el filiœ, fralres el sorores esse compro-
bemur. 

11 écrit sur le même sujet à un autre évêque d'Angleterre (Pelhelme). 
De unâ quoque re, dit-il, vestrum consilium et responsum desideramus. 
Affirmant saccrdoles per totam Franciam et per Gallias, maximi criminis 
reum esse hominem qui in malrimonium acceperil illam viduam cujus antè 
filium in baplismo suscipiebat, quod peccali genus, si verum est, hactcnùs 
ignorabam ; el nec in anliquis canonibus, nec in decrelis ponlificum paires, 
nec in calcula peccalorum aposlolos, usquam enumerasse cognovi. 

Ces deux lettres, aussi bien qu'une troisième écrite à l'abbé Dudon, où il 
dit encore quelque chose sur le même sujet, sont rapportées par Baronius, 
t. 9 , sur l'année 734. 

188. A l'égard de la troisième espèce d'alliance sprirituelle qu'on prétend 
se contracter entre la personne baptisée et les enfants de ses parrain et mar
raine, c'est dans le huitième siècle qu'on a commencé à voir nieltre en ques
tion, « si elle forme un empêchement de mariage. » 

Théodore, évêque de Pavie, consulta sur celte question le pape Zacharie, 
à l'occasion d'un mariage qu'un homme de son diocèse avait contracté avec 
la filleule de son père : le pape lui répond : Eum qui impiissimo sese miscuit 
matrimonio, studeas separare, et pœnitcnliœ dignœ subjicere. Cette réponse 
est dans la dix-huitième lettre de ce pape, dans le sixième tome du père 
Labbe. 

Le roi Luitpran fit aussi de celte iroisième espèce d'alliance spirituelle, un 
empêchement dirimant de mariage. 11 est diten la loi 5, ci-dessus citée: Neque 
filius cjus prœsumai filiam illius uxorem ducere, qui cum de fonte suscepit, 
quia spiriluales germani esse noscuntur. 

189. Il paraît que dans le neuvième siècle les successeurs de saint Boniface 
s'étaient conformés à la discipline des autres églises d'Occident, sur l'empê
chement de mariage qui résulte de la première et de la seconde espèce d'al
liance spirituelle; car, par le cinquante-cinquième canon du concile de Mayence, 
tenu l'an 813, par ordre de Charlemagne, et où était Ricolphe, archevêque de 
Mayence, il est dit : Nullus proprium filium vel filiam de fonte baplismalis 1 
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suscipiat ; nec filiolam nec commalrem ducat uxorem, nec illam cujus filium 
aut filiam ad confirmalionem duxcril ; ubi aulem fuerit, separenlur. 

Ce canon est transcrit de mot à mot dans les capilulaires de Chaiiemagne et 
de Louisle Débonnaire, lib. 50 art. 167, et dans le troisième, addition, art. 116. 
Le décret du concile romain, sous Grégoire II, qui défend le mariage d'un 
homme avec sa commère spirituelle, et que nous avons rapporté ci-dessus, se 
trouve aussi inséré au livre 7 desdits capitulaires, art. 179. 

Le mariage avec sa commère spirituelle est traité au livre 6 desdits capitu
laires, art. 4, de crime capital : Sciendum est omnibus quod conjunctio spiri-
luatis commalris maximum peccalum sit, et divorlio separandum, alque capi-
lali sentenliâ mulclandum, vel peregrinalione perpétua delendum. 

IS«!>. Quoique celte alliance spirituelle fût regardée comme un empêche
ment dirimant de mariage, et qu'en conséquence il fût défendu à un homme 
d'être le parrain de l'enfant de sa femme, soit qu'il fût aussi le sien, soit qu'il 
fût d'un autre mariage, néanmoins s'il l'avait fait par ignorance, leur mariage 
ne devait pas être rompu. C'est la décision du pape Nicolas I, dans sa lettre à 
Rodulphe, archevêque de Bourges, art. 5, où il dit: De his qui... filios uxoris 
suœ de viro priori, dum chrismanlur ab episcopo, super se suslinent, si insci-
lia, sicut asseris, sit, licèl fil peccalum, lamen non usque ad separalionem con
jugii puniendum : lugeant lamen, et dignd pœnilenliâ hoc diluenlcs domino 
dicant : Delicla ignoranliœ meœ ne memineris. Le pape finit cette lettre par 
ces termes : Oplamus Sanclilatem luam nunc et semper benè valere ; ce qui fait 
voir que le titre de Votre Sainteté n'était alors réservé au pape. 

Celte lettre est rapportée au huitième tome du père Labbe, pag. 504 et suiv. 
1 © I . A plus forle raison, lorsque c'est dansun casde nécessité qu'un hom

me a baptisé son enfant, l'alliance spirituelle qu'il a contractée avec sa femme, 
ne doit pas donner lieu à une séparation. C'est la décision du pape Jean VIII, 
(qui occupait le siège vers le déclin du neuvième siècle) dans sa lettre à An
selme, évêque de Limoges, lin homme, dans un cas de nécessité, avait bap
tisé son enfant qui était à l'extrémité : comme il avait contracté l'alliance spi
rituelle aveesa femme, l'évêque avait jugé qu'il devait être séparé. Cet homme 
étant venu à Rome exposer le fait, le pape écrit à l'évêque, qu'il a mal fait, 
dicenle Scripturd, quod Deus conjunxit, homo non separet ; que cet homme a 
bien fait de baptiser lui-même son enfant, ne pouvant lui faire conférer le 
sacrement par d'autres ; benè fecisse laudalur ; et ideocum suâ uxore quandiù 
vixerint, judicamus manere conjunclum. Cette lettre est la cent quatre-vingt-
huitième des lettres de ce pape ; elle est au neuvième tome du père Labbe, 
page 122. 

1 » ^ . L'alliance spirituelle que l'un des conjoints par le mariage contracte 
durant le mariage avec l'autre, en présentant un de leurs enfants au baptême 
ou à la confirmation, ne doit pas non plus rompre leur mariage, lorsque cela 
a été fait en fraude, pour avoir un prétexte de le rompre. C'est ce qu'a décidé 
le second concile de Châlons, assemblé par ordre de Charlemagne, l'an 813. 
Il est dit au trentième canon : Diclum nobis est quasdam fœminas desidiosè, 
quasdam verà fraudulenter, ut àvirissuis separenlur, proprios filios coràm 
episcopis ad confirmandum tenuisse.- undè nos dignum duximus,ut si qua mu
lier filium suum, desidiâ aut fraude aliquiâ, coràm episcopo tenuerit ad con
firmandum, propter fallaciam suam aul propter fraudem, quandiù vivel, agat 
pœnilenliam ; à viro lamen suononseparelur. 

4 8 3 . A l'égard de la troisième espèce 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 neuvième siècle continuèrent de la regarder 
comme un empêchement de mariage, ainsi que le pape Zacliarie, dans le hui
tième siècle, l'avait regardée. 

C'est ce qui paraît par les décisions de Nicolas I e r . Ce pape, dans ses réponses 
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ad consulta Bulgarorum, art. 2, enseigne que le mariage ne peut être permis 
entre un filleul ou une filleule, et les enfants de son parrain, parce qu'ils se 
tiennent lieu de frères : Inler vos, dit-il, non arbilramur esse quodlibet possc 
conjugale connubium, quandoquidem inler eos qui nalurû, et eos qui adop-
tione filii sunt, venerandœ Leges Romanœ malrimonium conlrahi non per-
miltunt.... Si ergo, dit-il, inler eos non conlrahilur malrimonium quos adop-
tiojungit, quanta poliùs à carnali oporlel inler se conlubernio cessare, quos 
per cœtesle sacramcnlum regeneralio Sancli-Spirilûs vincit : longé congruen-
liùs filius patris mei vel fraler appellalur is quem gralia divina, qudm quem 
humana volunlas, ut filius ejus et fraler meus esset, elegit, etc. 

1 9 4 . Dans le dixième siècle, Léon VII , qui monta,sur le Saint-Siège, 
l'an 936, et l'occupa pendant trois ans, dans sa lettre ad Gallos et Gcrmanos, 
par laquelle il leur répond sur plusieurs points de discipline, rapporte sur ce 
qui concerne l'alliance spirituelle, le décret de Zacharie dans le concile r o 
main , que nous avons rapporté suprà, n° 182. Cette lettre est dans le neu
vième tome du père Labbe, pag. 596 et suiv. 

Nous avons encore dans ce siècle plusieurs lettres d'Alton de Verceil, con
cernant l'alliance spirituelle et l'empêchement de mariage entre un filleul ou 
une filleule, et les enfants de son parrain. La plus remarquable est la cin
quième, dans laquelle, pour prouver la nullité du mariage d'un nommé Théo
dore, qui avait épousé la fille de son parrain, et à qui il ne voulait pas per
mettre de cohabiter avec sa femme; entre plusieurs raisons, tant bonnes que 
mauvaises, il rapporte la loi du roi Luilpran, qui défend ces mariages, à la
quelle cet homme, qui était Lombard, était sujet. Nous l'avons citée suprà, 
n° 185. 

1 9 5 . Dans le onzième siècle, nous avons les lois ecclésiastiques du roi 
Canut, qui régnait en Angleterre vers le commencement de ce siècle. Le ma
riage avec sa commère spirituelle ou avec sa filleule, est défendu par l'art. 14 
de ces lois. 

On ne trouve point dans le Code des lois ecclésisastiques du roi Canut, de 
défense entre la personne baptisée, et les enfants de ses parrains et mar
raines. 

Dans le même siècle, parmi les lettres de Fulbert, évêque de Chartres, nous 
en trouvons une, qui est la trente-troisième, par laquelle Fulbert, consulté 
par son métropolitain sur la question, « si on devait séparer de sa femme un 
homme qui avait présenté son fils à la confirmation,» rapporte, pour servir à la 
décision de la question, les canons du concile de Mayenee que nous avons ci-
dessus rapportés, n° 189. 

1 9 G . Nous ne rechercherons plus de témoignages dans les siècles 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 siècles 
jusqu'au concile de Trente, par rapport aux trois espèces d'alliance spirituelle 
dont nous avons traité, qui étaient réputées toutes les trois empêchement di
rimant de mariage ; loto lit. F x t r . d.e cogn. spir. 

Nous observerons seulement, à l'égard de la seconde espèce d'alliance spiri
tuelle, que la personne qui a conféré le baptême, le parrain et la marraine 
contractent avec le père et la mère de la personne baptisée, «que celte alliance 
qui les rend compères et commères spirituels, est bien un empêchement diii-
niant h l'égard du mariage que le compère contracterait avec sa commère, de
puis qu'elle a été contractée ; mais qu'elle ne rompt pas le mariage durant 
lequel elle est contractée, soit par ignorance, soit par malice. » 

C'est un point décidé par Alexandre III : Si vir vel mulier, dit ce Pape, 
scienter vel ignoranlcr filium suum de sacro fonte susceperil, an proplef 
hoc separari debcant? Rcspondcmus quod quamvis gencraliter sil inslitulinn 
ut debcant separari, quidam lamen humaniùs scnlicnlcs, aliter statuerunt : 
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ideà nobis videlur quàd sive ex ignorantià, sivc malitià id fecerint, non sunl 
separandi, nec aller alteri dcbilum débet sublrahere, nisi ad conlinenliam 
servandam possint induci; quia si ignorantid factum est, eos ignorantià ex-
cusare videlur; si ex malitià, eis sua fraus non débet patrocinari vel dolus; 
cap. 2, Exlr. de Cognât, spiril. 

1 » * . Nous avons une décision d'Innocent III, touchant la troisième espèce 
d'alliance spirituelle. Ce Pape fut consulté sur la question de savoir si celte 
alliance que le filleul contracte , était un empêchement de mariage seulement 
avec les enfants de son parrain , qui naissaient depuis l'alliance contractée, ou 
si elle en était pareillement un avec ceux nés auparavant. Le Pape décide 
qu'elle l'est à l'égard des uns et des autres; cap. 7, Exlr. eod. lit. 

Il paraît que ce qui avait donné lieu à ce doute, est le canon 5 , caus. 30 , 
quaest. 3, qui avait été mal entendu. 

§ I I I . Quelle est la discipline établie par le concile de Trente, sur les empê
chements dirimants qui résultent de l'alliance spirituelle. 

199. Le concile de Trente, sess. 21, de Reformat, mat. cap. 2 , a restreint 
l'alliance spirituelle 1 qui doit former un empêchement de mariage, à celle que 
celui qui a conféré le sacrement, et les personnes qui ont servi de parrain ou 
de marraine, contractent avec la personne baptisée ou confirmée, et avec le 
père et la mère de cette personne, et a abrogé les empêchements de mariage 
qu'on avait cru auparavant pouvoir résulter de toutes les autres espèces de 
l'alliance spirituelle. 

Ce décret du concile se trouve à la session 24, cap. 2 . Le concile y expose 
les raisons qu'il a eues de le porter : Eo quàd, dit-il, doceret experientia 
propler multiludinem prohibilionum mullolies in casibus prohibilis, igno-
ranter conlrahi matrimonium , in quibus vel non sine magno peccato perse-
veralur, vel ea non sine magno scandalo dirimunlur l . 

Pour remédier à cela, le concile ordonne, ut unus tanlùm sive vir, sive 
mulier, juxlà sacrorum canonum instiluta, vel ac summum unus et una 
baplizalum è bapttsmo suscipianl, inler quos de baptizalum ipsum et illius 
patrem et matrem, nec non inler baptizanlem et baptizalum baplizalique pa-
trem ac matrem TANTUM spirilualis cognatio conlrahalur. Il ordonne par ce 
décret la même chose à l'égard du sacrement de confirmation. 

Enfin, par une clause générale, il abroge toutes les autres espèces d'empê
chement de mariage qui résultaient autrefois, ou qu'on aurait pu croire pou
voir résulter d'une alliance spirituelle : Omnibus, dit le concile, inler alias 
personas hujus cognalionis spirilualis impedimentis omninô sublatis. 

Quoique nous n'ayons pas reçu en France le concile de Trente, les restric
tions qu'il a apportées à l'empêchement de l'alliance spirituelle, sont trop rai
sonnables pour n'y être pas adoptées. 

I » » . A l'égard des espèces d'alliance 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 baptisée, et celle de ces personnes avec 
les père et mère de la personne baptisée, elles ont toujours continué d'être 
parmi nous, comme dans le reste de l'Eglise, un empêchement dirimant de 
mariage, quoique la dispense s'en accorde et se présume facilement. D'Héri-
court, en ses Lois ecclésiastiques (3 e part., ch. 5, art. 2 , n o s 28 et suiv.) rap
porte ces espèces d'alliances spirituelles parmi les empêchements dirimanls de 
mariage qui ont lieu parmi nous. C'est mal à propos que l'auteur du Journal 
des Audiences, t. 4, liv. dern. 15, chap. dern. 15 (sur arrêt du 30 décembre 
1700) avance que l'alliance des parrains et marraines avec les père et mère 

1 Nous avons déjà dit que toute celte | J Mieux eût valu ne pas les intro» 
ootlnne est étrangère à nos lois, j duire, r 
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de la personne baptisée, a été établie par la cour de Rome dans les derniers 
siècles, pour avoir occasion d'en donner des dispenses bursales. Nous avons 
démontré au paragraphe précédent, par une foule de témoignages, que l'em
pêchement qui résulte de cette espèce d'alliance, avait lieu dès le huitième 
siècle dans l'Eglise , et notamment dans celle de France , et que nos rois en 
avaient fait une loi , qui se trouve dans le recueil des Capilulaires 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 donc, sans ignorance, dire 
de cet empêchement, qu'il est une invention de la cour de Rome, pour avoir 
occasion d'en donner des dispenses bursales, puisqu'il est, de même que tous 
les autres empêchements de mariage qui sont aujourd'hui en usage, antérieur 
de plusieurs siècles à l'usage d'accorder, non-seulement des dispenses bursales, 
mais même d'en accorder en tout ; Voy. l'époque des dispenses, infrà, chap. 4, 
art. 3. 

HOO. L'empêchement 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 clause du concile 
ci-dessus rapporté, aussi bien que plusieurs autres espèces d'alliances spiri
tuelles qu'on avait imaginé pouvoir faire des empêchements de mariage. 

* O l . L'esprit du concile ayant été de restreindre les empêchements diri-
mants de mariage, et non de les augmenter, il ne peut être douteux qu'en 
conservant l'empêchement dirimant de mariage qui est formé par l'alliance spi
rituelle qu'un parrain ou une marraine contractent avec le père et la mère de 
leur fdleul ou filleule, il l'a conservé tel qu'il avait lieu auparavant, c'est-à-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 l'un des deux , durant leur mariage, a 
présenté au baptême leur enfant commun, ou celui que l'autre avait d'un pré
cédent mariage; cette alliance spirituelle qu'ils contractent, ne rompt pas leur 
mariage durant lequel elle est contractée, suivant la décision d'Alexandre III, 
rapportée suprà, n° 196. 

%02. Le concile ordonne encore que le curé s'informera de ceux que cela 
regardera, quelles sont les personnes qui ont été choisies pour être parrain et 
marraine; qu'il les nommera dans l'acte qu'il dressera du baptême sur son re
gistre, et qu'il n'y aura que les personnes nommées dans l'acte, qui contracte
ront l'alliance spirituelle : Parochus.... ab iis ad quod speclabit sciscitetur 
quem vel quos elcgerinl ad baptizatum de sacro fonte suscipiendum, et eum 
vel eos ad suscipiendum tanlùm admittal, et in libro corum nomina descri-
bai.... quùd si alii, ultra designalos, baplizalum tetigerinl, cognalionem spi-
rilualem nullomodô conlrahanl; eâd.sess. 24, cap. 2 . 

Il ne faut pas néanmoins conclure de là, qu'il soit précisément nécessaire, 
pour qu'un parrain ou une marraine contractent l'alliance spirituelle, qu'ils 
aient été choisis par le père ou la mère de l'enfant pour être parrain ou mar
raine. Lorsqu'à délàut 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 l'église, a servi de parrain ou de marraine, et dont il a été fait men
tion par l'acte du baptême, cette personne est véritablement parrain ou mar
raine1, et elle ne contracte pas moins l'alliance spirituelle avec l'enfant et le 
père et la mère de l'enfant, qu'un parrain ou une marraine qu'ils auraient 
choisis. C'est l'avis de Van-Espen , part. 2 , lit. 13, ch. 6, n° 19 (de impedim. 
i:ialrim.). Il me paraît mieux fondé que celui de l'auteur des Conférences de 
Paris, qui pense que le parrain et la marraine ne contractent l'alliance spiri
tuelle que lorsqu'ils ont été priés de l'être par le père et la mère. 

Le concile n'a ordonné que les curés s'informeraient quelles sont les per-
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sonnes qui ont été choisies pour être le parrain et la marraine, qu'afin qu'ils 
connaissent quelles sont les personnes qui présentent l'enfant au baptême en 
qualité de parrain et de marraine, ces personnes étant les seules qui contractent 
l'alliance spirituelle, et qu'ils ne les confondent pas avec les autres personnes 
qui assistent au baptême, lesquelles ne contractent aucune alliance spirituelle, 
quand même elles aideraient le parrain et la marraine à soutenir l'enfant sur 
les fonts. C'est pourquoi le concile ajoute : Si alii, ullrà désignâtes, bapliza-
tum letigerint, cognalionem spirilualem nullomodà conlrahant. 

« © 3 . Observez aussi que, quoique le concile ait ordonné qu'on admettrait 
tout au plus, ad summum, qu'un homme et une femme pour être parrain et 
marraine, néanmoins si, contre la défense, le curé a admis plusieurs parrains 
et marraines, tous ces parrains et marraines contractent l'alliance spirituelle 
avec l'enfant et le père de l'enfant. C'est ce qui a été décidé à Rome parla 
congrégation, suivant que l'atteste Barbosa; et je crois qu'elle a bien décidé : 
car, quoique le curé n'ait pas dû les admettre tous, il n'en est pas moins vrai 
qu'ils ont tous été parrains. 

§ IV. De quelques espèces particulières à l'égard desquelles on avait mis 
autrefois en question, si elles formaient une alliance spirituelle et un 
empêchement de mariage. 

I'° ESPÈCE. — Des parrains de catéchisme; et de ceux qui le sont lorsqu'on supplée les 
cérémonies du baptême. 

<5©4. Suivant la décrétale de Boniface VIII, le parrain de catéchisme, 
c'est-à-dire, celui qui avait présenté le catéchumène à l'instruction qui pré
cède le baptême, quoique ce ne fût pas lui qui l'eût depuis présenté au bap
tême, contractait la même alliance qu'un parrain de baptême, laquelle l 'empê
chait de pouvoir par la suite contracter mariage avec la personne avec qui il 
l'avait contractée : Per catechismum, dit ce Pape, quiprœcedil baplisma.... 
cognalio spirilualis conlrahilur, per quam conlrahendum matrimonium im-
peditur, ut ex Clemenlis III dccrelali evidenler colligitur; cap. 3, de Cogn. 
spir., in 6°. 

Cette alliance spirituelle, et l'empêchement de mariage qui en résultait, sont 
abolis par le concile de Trente, qui ne reconnaît pour parrain et marraine qui 
contractent l'alliance spirituelle, que ceux qui, en cette qualité, tiennent sur 
les fonts la personne qu'on baptise, baplizalum c baplismo suscipiunt TANTUM. 

<505>. De là il suit pareillement que les personnes qui servent de parrain et 
de marraine, lorsqu'on supplée à quelqu'un les cérémonies de baptême, ne 
contractent aucune alliance spirituelle; car le concile de Trente n'en recon
naît pas d'autre que celle qui est formée par le sacrement même. 

Nous avons un statut synodal de notre diocèse d'Orléans, qui a bien pris à 
cet égard le sens du concile. Il y est dit : Redores doceant quod non ex ca-
lechismo seu ex cœremoniis quœ baplismum vel prœcedunt, vel sequuntur, 
sed ex baplismo ipso nascilur cognalio spirilualis, tit. de Baplismo, § 5. 

2 0 G . De là il suit encore que, si une personne qui a déjà été baptisée, l'é
tait par erreur une seconde fois, soit qu'on eût exprimé, ou non, la condi
tion, si baplisatus non est; le parrain et la marraine de ce second baptême ne 
contracteraient aucune alliance spirituelle ; car ce second baptême n'étant pas 
valable, n'a pu la former : Quod nullum esl, nullum producil effeelum. 

Il ne faut pas néanmoins dire indistinctement, avec l'auteur des Conféren-
cesde Paris, qu'un baptême conféré sous condition, ne forme pas d'alliancespi-
riluelle : il faut, pour s'exprimer plus exactement, dire qu'étant incertain si ce 
baptême 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'atteinte, parce qu'on ne peut justifier qu'il y ait entre elles une al-
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1 Voilà bien des commères spiri
tuelles. 

3 Ou Paschal II ignorait la décision 
de Nicolas I e r , dans sa lettre à Salo

mon, ou celte lettre était une pièce 
supposée, comme le son t un grand nom
bre de celles dont Gratien a composé 
sescanons.(-Yote de l'edilionde 1768.) 

liance spirituelle qui le rende nul ; mais lorsqu'elles n'ont pas encore con
tracté mariage, celte incertitude, s'il y a entre elles une alliance spirituelle, 
doit les porter à s'en abstenir, ou à obtenir dispense. 

II 0 ESPÈCE. — De l'extension de la parenté spirituelle au mari ou à la femme des personnes avec qui elle est contractée. 

%09. On avait mis autrefois en question, si la parenté spirituelle et l'em
pêchement de mariage qui en résulte, devait s'étendre au mari et à la femme 
des personnes avec qui elle est contractée. 

Pour l'affirmative, l'on disait : Comme un homme et une femme, par la con
sommation de leur mariage, deviennent una caro, et en quelque façon une 
même personne ; en conséquence l'alliance spirituelle qu'un homme a contrac
tée, soit avec son filleul, soit avec son parrain, soit avec son compère spirituel, 
se communique à la femme, qui contracte par conséquent la même alliance 
spirituelle avec le filleul, le parrain ou le compère spirituel de son mari; et 
pareillement l'alliance spirituelle qu'une femme a contractée, soit avec sa 
filleule, soit avec sa marraine, soit avec sa commère spirituelle, se communi
que à son mari, qui contracte pareillement une alliance spirituelle avec la fil
leule, la marraine ou la commère spirituelle de sa femme l . 

Suivant ce principe, 1° la veuve d'un filleul n'aurait pu épouser valablement 
le parrain de son défunt mari, et pareillement un homme n'aurait pu épouser 
la marraine de sa défunte femme. 

2° Un homme n'aurait pu épouser valablement la filleule de sa défunte 
femme, ni une femme le filleul de son défunt mari. 

3° Une femme n'aurait pu épouser valablement le compère spirituel de son 
défunt mari, ni un homme la commère spirituelle de sa défunte femme. 

C'est ce que décide le pape Nicolas I e r , dans sa lettre à Salomon, évêque de 
Constance, rapportée au décret de Gratien, caus. 30, q. 4, can. 1 : Sciscila-
tur à nobis Sanclilas Veslra si aliquis Romœ. duas commalrcs habere valeat, 
unampost alleram? Inquo meminisse oporlet scriplum esse : Erunlduo in 
carne unâ; ilaque quum conslel quia vir et mulier una caro per connubium 
efficiuntur,verum compatrem constitué illi cujus uxor commuter esse vide-
balur, et ideircô liquel virum illi fœminœ non posse jungi qiiœ commuter 
ejus erat, cum quâ idem fucrat una caro cffccliis. 

Suivant ce même principe, Boniface VIII décide qu'un homme ne peut pas 
épouser la femme de son parrain : Suscipientis uxorem anle susccplioncm car-
naliler cognilamab eodem; cap. 1, de Cognât, spiril., in-6°. 

2©8. Le pape Paschal II, qui occupait le Saint-Siège à la fin du onzième 
siècle et au commencement du douzième, pensait au contraire que l'alliance 
spirituelle que des personnes contractent, et par conséquent l'empêchement 
de mariage qui en résulte, ne se communique ni à leur femme, ni à leur mari. 
Voici comment il s'explique dans sa lettre ad Rhcginum Episcopum, qui est 
rapportée au décret de Gratien, d. q. 4 , can. 5; Posl uxoris obilum cum 
commalre uxoris, viri supcrslilis conjugium copulari nulla videtur auctori-
tas * vel ratio prohibere ; neque tnim cognationi carnis cognalio spiritus 
comparalur, neque per unionem carnis ad unioncm spiritus perlransilur. 

Le concile de Tribur, à la fin du neuvième siècle, avait de même décidé 
qu'un compère spirituel pouvait licitement épouser la veuve de son compère 
spirituel : Qv,i spirilualcm habet compatrem cujus filium de lavacro sancli 
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fontis suscepil, et ejus uxor commaler non est, Uceat ci defunclo compalre suo 
ejus viduam ducere in uxorem. 

S09. Le concile de Trente a fait cesser ces questions, en abolissant tous 
les empêchements de mariage résultant de l'alliance spirituelle, autres que 
ceux qu'il a observés. 

I I I E ESPÈCE. — Si les enfants de deux compères ou commères peuvent valablement contracter mariage. 

S I © . La raison de douter était qu'ils paraissaient se tenir lieu de frères et 
de sœurs. Cette question, après avoir été controversée, avait été décidée par 
Alexandre III, qui avait jugé qu'à l'exception du filleul ou de la filleule, qui 
ne peuvent contracter mariage avec les enfants de leur parrain ou marraine, 
les autres enfants des deux compères ou commères peuvent contracter ma
riage ensemble, sauf dans les pays où il y aurait une coutume contraire ; cap. 
1, Extr.de Cognai, spirit. 

Le concile de Trente ayant aboli l'empêchement de mariage qui était entre 
un filleul ou une filleule, et les enfants de leur parrain ou marraine, à plus 
forte raison il n'en peut rester aucun entre les autres enfants des deux com
pères ou des deux commères. 

IV* ESPÈCE .— Si le parrain et la marraine contractent ensemble quelque alliance spirituelle. 

« 1 1 . 1 1 n'est pas douteux aujourd'hui que le parrain et la marraine qui 
tiennent un enfant sur les fonts de baptême, ne contractent ensemble aucune 
véritable alliance spirituelle; bien loin que leur compérage forme entre ces 
personnes un empêchement de mariage, il y est très souvent un achemine
ment. 

De là il suit qu'il n'y a pas d'inconvénient que le mari et la femme soient le 
parrain et la marraine de l'enfant d'un tiers. 

Il paraît néanmoins qu'on en avait douté autrefois, et que c'est en consé
quence de ce doute, « s'il ne se formait pas une alliance spirituelle, » qu'Ur
bain II, vers la fin du onzième siècle, défend au mari et à la femme de tenir 
ensemble l'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 : Quod uxor cum 
marito in baptismale simul non debcat suscipere puerum nulla auctoritale re-
peritur prohibitum; sed ut purilas spiritualis palernilalis ab omni labe et 
infamiâ conservetur immunis, dignum essedecernimus, ut ulrique in simul ad 
hoc aspirare minime prœsumant. Aujourd'hui ce canon n'est plus observé, 
n'étant plus douteux qu'un parrain et une marraine ne contractent ensemble 
aucune alliance spirituelle. 

A R T V. — De l'empêchement d'honnêteté publique. 

S I S . Les empêchements d'honnêteté publique sont ceux qui résultent des 
fiançailles, et d'un mariage non consommé. 

§ I e r . De l'empêchement qui résulte des fiançailles. 

S I 3 . Les fiançailles ne produisent point d'affinité entre l'une des parties 
fiancées, et les parents de l'autre partie ; car l'affinité naît du mariage, neces-
siludo inter unum è conjugibus, etc., suprà, n° 150. Les fiançailles ne ren
fermant point de mariage, mais seulement un acheminement au mariage, elles 
ne peuvent donc produire d'affinité. 

Mais cet acheminement au mariage que les fiançailles renferment, étant 
comme une espèce de mariage in spe ; si les fiançailles ne produisent point une 
affinité entre l'une des parties fiancées, et les parents de l'autre partie, elles 
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1 11 est étonnant que l'auteur du 
Traité sur le Mariage, de 1753, p. 276, 
à la lin, dise que l'empereur Justinien, 
à l'exemple de ses prédécesseurs, a dé
fendu à un homme d'épouser la sœur 
de sa fiancée, et qu'il se fonde pour 
cela sur un paragraphe du litre de 
Nuptiis, des lnstitutcs, où il est dit : 
Aam constat nec sponsam filiinurum 
esse, nec patris, sponsam, noverçam 

TOM. VI. 

esse; rectiùs lamen et jure facluros 
eos quiab Inijusmodi nupliis absiinue-
rini. Il est évident que Justinien en 
cet endroit, défend seulement à un 
père d'épouser la fiancée de son fils, 
et à un fils d'épouser la fiancée de son 
père. (Noie de l'édition de 1768.) 

2 Notre Code ne reconnaît point cet 
empêchement : les fiançailles ne for
ment plus un contrat. 

produisent une autre espèce de rapport, fondé sur l'honnêteté publique, qui 
ne permet pas que l'une des parties fiancées puisse valablement contracter 
mariage, même après la dissolution des fiançailles, avec les parents de la ligne 
directe de l'autre partie. 

Les Romains avaient, même dans le paganisme, senti ce rapport d'honnêteté 
publique, et ils avaient en conséquence défendu le mariage entre ces person
nes : Inter me et sponsam patris mei nupliœ conlrahi non possunl, quanquam 
noverca mea non propriè dicalur ; L. 12, § 1, ff. de Rilu nupt. Sponsa mea 
patri meo nubere non polerit, quamv'ts nurus nonpropriè dicatur; eâd. L. ff. 1. 
Ejus malrem quam sponsam habui non posse me uxorem ducere Âugustus 
inlerprelalus est, fuisse enim eam socrum (minus propriè). L. 14, § fin. ff, 
eod. lit. 

* 1 4 . Les lois romaines et l'Eglise, pendant les dix ou douze premiers siè
cles, n'avaient pas étendu plus loin qu'aux parents de la ligne 1 directe ce rap
port d'honnêteté publique qui formait un empêchement de mariage entre l'un 
des fiancés et les parents de l'autre. Mais depuis, sur la foi d'une fausse décré
ta i attribuée à Jules I e r , qui est rapportée au décret de Gratien, caus., 27, 
quœsl. 2 , can. 15, cet empêchement d'honnêteté publique qui résulte des fian
çailles, avait été étendu à la parenté de la ligne collatérale aussi loin et dans 
tous les mêmes degrés que l'empêchement d'affinité qui résulte du mariage. 

^ 8 1 5 . Le pape Boniface VIII avait même décidé que les fiançailles, quoique 
non valablement contractées, formaient cet empêchement, pourvu que la nul
lité ne procédât pas du défaut de consentement des parties : ex defeclu con
sensus, et qu'elles eussent été contractées cum certâ ac delerminatd personâ, 
purement et sans condition ; ou que, si elles avaient été contractées sous une 
condition, la condition eût été accomplie ; cap. de Spons. in 6". 

« I B . Le concile de Trente a corrigé cette discipline, en ordonnant que cet 
empêchement n'excéderait pas le premier degré de la ligne collatérale, et qu'il 
ne serait formé que par des fiançailles valablement contractées : Publicœ ho-
neslalis impedimenlum, ubi sponsalia quâcumque ratione valida non erunt, 
S. Synodus prorsùs lollil; ubi aulem valida fuerinl, primum gradum non 
excédant ; Syn. Trid. Sess. 24, cap. 3. 

C'est aujourd'hui à cet égard la discipline de l'Eglise ». 

t t 7. L'auteur des Conférences de Paris pense que dans les diocèses où la 
bénédiction des fiançailles dans l'Eglise est en usage, les fiançailles ne forment 
cet empêchement 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 plaît à noire mèr$ sainte Eglise de les recevoir : 
d'où il suit, dit-il, que n'ayant pas été reçues par l'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 fiançailles, c'est le contrat des fiançailles qui 

Source : BIU Cujas



98 TRAITÉ DU CONTRAT DE MARIAGE. 

forme par lui-même l'empêchement d'honnêteté publique. Cette bénédiction 
n'est qu'un accessoire des fiançailles, sans lequel le contrat des fiançailles ne 
laisse pas d'avoir toute sa perfection ; puisque, sans que cette bénédiction soit 
intervenue, il donne une action à chacune des parties pour en poursuivre 
l'exécution, 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 
fiançailles 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 l'honnêteté publique ne permette pas que je puisse l'épouser. 

318. Il suffit pour faire naître l'empêchement qui résulte des fiançailles, 
qu'elles aient été valablement contractées. Quoiqu'elles aient été depuis dis
soutes, soit par le consentement mutuel des parties, soit par la mort, cet em
pêchement ne laisse pas de subsister : c'est l'avis de Fagnan, sur le chap. Ad 
audienliam, Extr. de Sponsal. el malrim. et de Corradus, qui attestent que 
leur sentiment est suivi dans la pratique. C'est aussi celui de Van-Espen. La 
raison est, qu'il suffit qu'une femme, par les fiançailles qu'elle a contractées, soit 
avec mon père, soit avec mon fils, soit avec mon frère, ait eu pendant quel
que temps a mon égard un commencement de qualité de belle-mère, de bru 
ou de belle-sœur, pour que la pudeur et l'honnêteté publique ne permettent 
pas qu'elle devienne ma femme. 

S 1 9 . Mais si une femme avait été fiancée à mon père, et que ces fiançailles 
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'honnê
teté publique, ni par conséquent aucun empêchement de mariage : on ne peut 
pas dire en ce cas qu'elle ait jamais eu à mon égard aucun commencement de 
qualité de belle-mère, puisque quand j e suis venu au monde, elle avait déjà 
cessé d'être la fiancée de mon père. 

%20. Lorsque les fiançailles ont été contractées sous une condition suspen
sive, elles ne peuvent former l'empêchement d'honnêteté publique, si elles ne 
sont pas confirmées par l'accomplissement de la condition. Quoique Boni-
face VIII ait voulu que même les fiançailles nulles produisissent l'empêchement 
d'honnêteté publique, il a néanmoins reconnu que les fiançailles condition
nelles ne pouvaient le produire, si la condition n'était accomplie ; cap. 1, de 
Sponsal. in 6°, comme nous l'avons vu suprà, n° 215. Les fiançailles 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 ac
complie, et que le défaut d'accomplissement de la condition les fait regarder 
comme non avenues. 

§ II. De l'affinité qui résulte du mariage non consommé. 

991. Les lois romaines ne distinguaient pas si le mariage avait été con
sommé, ou non, pour qu'il produisît l'affinité entre l'un des conjoints par ma
riage et les parents de l'autre ' , comme nous l'avons déjà observé suprà, n° 152. 

Nous apprenons par la constitution de Zenon, qu'il y avait chez les Egyp
tiens une loi qui avait suivi cette distinction, et suivant laquelle un frèn 
épousait valablement la veuve de son frère, lorsqu'elle était encore vierge, soi 
mari étant mort avant qu'il eût consommé le mariage, qui ne devait pas être 
censé avoir été un mariage réel et effectif, n'ayant pas été consommé. L'empe* 
leur Zenon abroge cette loi des Egyptiens, et déclare nuls les mariages qui ont 
été contractés entre ces personnes : Licèt quidam jEgypliorum, dit l'empe
reur, idcircà mortuorum fralrum sibi conjuges malrimonio copulaverint, 

1 C'est aussi ce que fait le Code civil. 
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quod post illorum morlem mansisse virgines dicebanlur, arbilrall scilicet 
quod cerlis legum condiloribus placuit, quum corpore non convenerinl, nup-
tias non vidcrire esse contractas, et hujusmodi connubia lune temporis cele-
brala, firmata sunt; lamen prœsenli lege sancimus, ut si quœ hujusmodi 
nupliœ conlractœ fuerint, eas earumque contractons, el ex his progenilos 
anliquarum legum tenorisubjacere, nec ad excmplum ÀEgyptiorum easvideri 
fuisse firmas vel esse firmandas ; L. penult. Cod. de Incest. nupl. 

Quoique, suivant les principes du droit canonique, un mariage qui 
n'a pas été consommé, ne forme pas l'affinité, comme nous l'avons vu suprà, 
n° 152, il forme entre l'un des époux et les parents de l'autre, une autre espèce 
d'empêchement dirimant de mariage, qu'on appelle empêchement d'honnêteté 
publique, lequel s'étend aussi loin que celui de l'affinité. 

Nous avons cru inutile d'entrer dans la discussion, « si le chapitre Ad audien-
ltam,4,Extr. de Sponsal. etMalrim., est dans l'espèce d'un mariage contracté 
par fiançailles de présent et non consommé, comme le prétendent Cujas et 
Fagnan, ou s'il est dans l'espèce des fiançailles de fuluro. » Si celles-ci for
maient alors un empêchement d'honnêteté publique qui s'étendait aussi loin 
que celui d'affinité, parce qu'elles sont un acheminement à une espèce de 
commencement de mariage, à plus forte raison, le mariage parfait non con
sommé doit produire un pareil empêchement d'honnêteté publique. 

Pareillement, puisque les fiançailles de fuluro contractées entre personnes 
certaines et déterminées, quoique nulles, pourvu que ce ne fût pas par défaut 
de consentement, formaient, avant le concile de Trette, un empêchement 
dirimant, comme nous l'avons vu au paragraphe précédent, il ne peut être 
douteux que le mariage non consommé, quoique nul, pourvu que ce ne fût 
pas par défaut de consentement, formait alors un pareil empêchement, puisque 
le mariage non consommé est quelque chose de bien plus considérable el de 
bien plus respectable que de simples fiançailles de fuluro, et qu'il les renferme 
éminemment. Cela est d'ailleurs décidé formellement par le chap. 4, Extr. de 
Sponsal. et Malrim., en supposant qu'il est dans l'espèce d'un mariage non 
consommé. 

* « 3 . Le concile de Trente a bien restreint l'empêchement d'honnêteté 
publique, qui résulte des fiançailles de fuluro, comme nous l'avons vu au pa
ragraphe précédent, mais il n'a pas louché à celui qui résulte du mariage non 
consommé; il n'y a pas été question de cette espèce d'empêchement. Les his
toriens du concile qui rapportent toutes les différentes matières 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 cinq ans après la conclusion du concile, 
déclare que ce que le concile a réglé sur l'empêchement qui résulte des fian
çailles, ne regarde que celui qui résulte des fiançailles de fuluro; 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 l'ancien 
droit par une loi nouvelle, il 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 fiançailles de fuluro, on ne peut, de la diminution que le concile a 
apportée à l'empêchement des fiançailles, tirer aucune conséquence pour celui 
du mariage non consommé ; ce serait argumenter à minori ad majus, ce qui 
est un mauvais argument. 

Il faut donc tenir que l'empêchement d'honnêteté publique, qui résulte du 
mariage non consommé, s'étend aujourd'hui, de même qu'avant le concile de 
Trente, aussi loin que celui qui résulte de l'affinité. 

Par la même raison, on doit tenir qu'aujourd'hui, comme avant le concile 
de Trente, un mariage non consommé, quoique nul, pourvu qu'il ne le soit 
pas par défaut de consentement, et qu'il ait élé contracté avec une personne 
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certaine et déterminée, forme cet empêchement. C'est le sentiment de Fa-
gnan, sur le chapitre Ad audienliam, 4, Extr. de Spons. et Malrtm., et celui 
de Van-Espen. 

Il nous reste à observer, à l'égard de l'empêchement d'honnêteté pu
blique, qui résulte des fiançailles ou du mariage non consommé, qu'il se con
tracte, de même que l'empêchement d'affinité, entre l'une des parties, et les 
parents de l'autre partie, soit que leur parenté avec l'autre partie soit une pa
renté légitime, soit qu'elle soit illégitime. 

§ III. Autre cas. 

On a trouvé un empêchement d'honnêteté publique dans le mariage d'un 
homme avec la belle-mère de sa défunte femme. Il n'y a aucune affinité véri
table entre ces personnes : car un homme, en se mariant, ne contracte affi
nité qu'avec les parents de sa femme ; il n'en contracte pas avec les affins de 
sa femme; or la belle-mère de ma femme n'est pas la parente de ma femme; 
elle ne lui est qu'affinis : il n'y a donc pas d'affinité entre elle et moi. Il y au
rait eu, avant le concile de Latran, uneespèce d'alfinité,qu'on appelait affinité 
du second genre, et qu'on croyait être entre l'un des conjoints par mariage, et 
les affins de l'autre ; mais celle espèce d'affinité du second genre a été abro
gée par le concile de Latran, et elle ne forme plus un empêchement de ma
riage, comme nous l'avons vu suprd, n° 161. Néanmoins, l'espèce s'étant 
présentée en Normandie, un homme ayant voulu épouser la belle-mère de sa 
défunte femme, ayant même obtenu pour cet effet un rescrit de Home, qui 
avait été entériné par l'évêque (TAvrancb.es,et ayant en sa faveur des consulta
tions de Sorbonne; sur l'appel comme d'abus qui fut interjeté, le parlement de 
Normandie trouvant dans ce mariage un empêchement, non d'affinité, mais 
d'honnêteté publique, dit qu'il avait été abusivement procédé à l'entérinement 
du rescrit, et fit défenses de passer outre au mariage, à peine de la vie. Voy. 
Brillon, v° Mariage, p. 302. Suivant cet arrêt, l'empêchement que les cano-
nistes appelaient d'affinité du second genre, a paru au parlement de Nor
mandie former encore aujourd'hui dans la ligne directe un empêchement, non 
d'affinité, mais d'honnêteté publique; et cet empêchement lui a paru si consi
dérable, qu'il a jugé qu'il n'était pas susceptible de dispense. 

L'arrêt est du 17 décembre 1617. Févret qui le rapporte, liv. 5, chap. 3, n° 6, 
en rapporte encore un autre du même parlement, par lequel, suivant le même 
principe, le rescrit qu'un homme avait obtenu pour épouser la veuve de son 
privigne, fut déclaré abusif, et défenses furent faites de passer à la solennisa-
tion du mariage, à peine de la vie. 

Ces arrêts sont aussi rapportés par Mornac, ad L. 42, ff. de Rit. nupt. 
Les lois romaines reconnaissent cette espèce d'empêchement d'honnêteté 

publique; c'est ce qui paraît par la loi 15, ff. de Rit. nupt., qui défend à un 
homme d'épouser la veuve de son beau-fils ou privigne, et à une femme d'é
pouser l'homme veuf de sa belle-fille 1. 

A R T . vx. — De l'empêchement qui résulte du rapt et de la séduction 

§ I. Du rapt. 

* « S . Le rapt formait autrefois un empêchement dirimant du mariage enln' 
le ravisseur et la personne ravie, qui était perpétuel, et durait, soit qu'elle 
fût encore, soit qu'elle eût tessé d'être en la puissance du ravisseur. 

Justinien, L. un. Cod. de Rapt, de virg., dit : Nec sil facilitas raplœ vir-

1 Nous n'avons plus de semblables empêchements. 
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1 V. art. 357, C. pén. 
Art. 357 : « Dans le cas où le ravis-

« seur aurait épousé la fille qu'il a en-
« levée, il ne pourra être poursuivi 
« que sur la plainte des personnes qui, 
K d'après le Code civil, ont le droit de 

« demander la nullité du mariage, ni 
« condamné qu'après que la nullité du 
« mariage aura été prononcée. » 

* V. art. 3 et 170, C. civ. 
Art. 3 : « Les lois de police et de 

c sûreté obligent tous ceux qui habi-

gini vel viduœ raptorem ul suum sibi marilum cxposcerc....NULLO MODO, 
nullo lempore dalur licenlia, etc. 

Les Capitulaires de Charlemagne ordonnent pareillement que celui qui a 
ravi une fille, unquam illam uxorem habeat; 6, 60. Eus nullatenùs habcanl 
uxore s ; 7, 395. 

Le concile de Pavie, Ticinense, cap. 10, tenu en 850, dit aussi : Puellœ 
ipsis à quibus raplœ sunt, légitimée demiùm uxores nullatenùs esse possunt. 

**'«©. Depuis, la discipline a changé. Innocent III décide que la personne 
ravie peut contracter mariage avec le ravisseur, si elle se détermine librement 
à y consentir ; cap. 7, Extr. de Raptoribus. 

9%?. 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 decrevil, inler 
raptorem et raplam, quandiù ipsa in poleslale raploris manserit, nulluvi 
posse consislere malrimonium; et en cela il corrige le droit des Déerélales. 
Mais il permet ce mariage, lorsque la personne ravie le contracte après qu'elle 
a cessé d'être en la puissance du ravisseur, à raplore separala, et in loco lulo 
constitula; et en cela il s'écarte de la rigueur de l'ancien droit. 

Notre droit est conforme en ce point à 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 âge ou condition qu'elles soient, 
« sans que par le temps ni par le consentement des personnes ravies, de 
« leurs père et mère, tuteurs, ils puissent être confirmés, tandis que les per-
« sonnes ravies sont en la puissance du ravisseur » 

§ II. De la séduction. 

« « 8 . 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 à consentira un mariage. 

La séduction, dans notre droit français, n'est pas moins un empêchement 
dirimant de mariage, que le rapt : nous le regardons même comme une es
pèce de rapt, et nous l'appelons rapt de séduction. 

H19. La séduction se présume de droit, lorsqu'un mineur s'est marié sans 
le consentement de ses père et mère, tuteur ou curateur; et en conséquence, 
sur l'appel comme d'abus, que les père, mère, tuteur ou curateur interjettent 
de ces mariages, les parlements les déclarent nuls; voyez infrà, part. 4, ch. 1, 
art. 2. 

Cela a lieu, même dans le cas auquel un Français mineur se serait marié 
hors du royaume, dans un pays où cette présomption n'est pas admise, et où 
les mariages des mineurs sont'valables sans le consentement de leurs père et 
mère. C'est ce qui a été jugé par un arrêt (de 1716) rapporté par d'Héricourt 
(3 e part., ch. 5, art. 2 . n° 74), à l'égard d'un mineur de Lyon qui s'était marié 
à Liège : le mariage fut déclaré abusif. La raison est que nos lois qui obligent 
les miueurs à requérir le consentement de leurs père et mère 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 à l'égard 
des personnes qui y sont sujettes, en quelque endroit qu'elles contractent 2. 
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« tent le territoire.—Les immeubles, 
( « même ceux possédés par des étran-

« gers, sont régis par la loi française. 
« —Les lois concernant l'état et la ca-
« pacité des personnes régissent les 
« Français, même résidant en pays 
« étranger. » 

Art. 170 : « Le mariage contracté 
« en pays étranger entre Français, et 
« entre Français et étrangers, sera 
« valable, s'il a été célèbre dans les 
« formes usitées dans le pays, pourvu 
« qu'il ait été précédé des publications 

« prescrites par l'art. 63, au titre des 
« Actes de l'étal civil, et que- le Fran-
« çais n'ait point contrevenu aux dis-
« positions contenues au chapitre pré-
« cèdent. » 

1 Le Code ne parle point de la sé
duction comme empêchement ou cause 
de nullité du mariage; mais il y aura, 
dans ce cas, à examiner la question 
de validité du consentement des con
tractants et de ceux sous là puissance 
desquels ils se trouvent quant au ma
riage. 

« 3 0 . La séduction n'est pas présumée a l'égard des majeurs, î» moins que 
le commerce illicite n'ait commencé dès le temps de leur minorité; de ma
nière que le mariage contracté en majorité puisse être une suite de la séduc
tion 

ART. V I I — De 1'empêchement de mariage qui résulte de l'adultère. 

£ 3 1 . Les lois romaines avaient établi un empêchement dirimant de mariage 
entre une femme et son adultère, qui empêchait que cette femme ne pût, après 
la mort de son mari, conlracter valablement mariage avec lui. Cela se tire par 
induction de la loi 40, ff. ad leg. Jul. de adult., où Paul décide que, lors
qu'un mari a commencé contre une personne des poursuites pour l'accuser 
d'adultère avec sa femme, qu'il n'a pas suivies, ces poursuites ne peuvent 
mettre un obstacle au mariage que sa femme contracterait après sa mort avec 
celte personne. Paulus respondit nihil impedire quominùs ei quem suspeclum 
marilus habuit, ea de quâ queritur, nubere possit. 

La conséquence paraît naturelle, que la femme n'eût pu l'épouser s'il n'eût 
pas été seulement suspect, mais qu'il eût été convaincu d'adultère 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 celte espèce d'empêchement qui avait lieu de 
son temps par les lois romaines; il dit : Marilo morluo cum quo verum con-
nubium fuit, fieri verum connubium non potest, cum quo priùs adullerium 
fuit. 

Gratien, qui rapporte ce texte dans son décret, caus. 31, q. \ , can. 2, a 
omis la négation, et a écrit potest au lieu de non potest : mais la négation se 
trouve dans le texte de saint Augustin, comme l'ont reconnu les correcteurs 
romains, qui nous attestent qu'elle se trouve dans le manuscrit des œuvres de 
ce père, qui est au Vatican. 

Outre que, pour que la leçon de Gratien fût bonne, il faudrait supposer que 
saint Augustin eût 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 relève 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 l'Evangile de répudier sa 
femme; et que, même après le divorce que la loi du siècle permet, le lien 
conjugal continue de subsister tellement entre les conjoints, qu'ils demeurent 
toujours véritables époux et épouse, nonobstant le mariage que l'un des deux 
aurait contracté avec une autre personne, lequel, quoique permis par la loi 
du siècle, est, par la loi de l'Evangile, plutôt un adultère qu'un mariage. Enfin, 
pour relever le lien conjugal, il ajoute, que le violentent de ce lien, par une 
union adultérine qu'une femme a avec son adultère, a paru si énorme, 
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que le vice de cette union ne peut être purgé, ni devenir par la suite un ma
riage légitime, même après la mort de son mari; et deniquemarilo morluo... 
fieri verum connubium non polest, cum quo priùs adullerium fuit. 

Justinien, en sa novelle 13i, cap. 12, déclare aussi nul le mariage qu'une 
femme a contracté avec l'homme avec qui elle avait commis adultère pendant 
son premier mariage : Si quis accusatus de adullerio, per prodilionem judi-
cum, aut alio quolibet modo, à legibus pœnas effugeril, et posl hoc invenia-
tur cum muliere de qud accusatus est turpiler conversalus, et in malrimo
nium accipere eam, et hoc fiât vivenle marito aut post ejus morlem, neque 
malrimonium valere censemus, etc. 

* 3 « . L'Eglise ayant toujours observé religieusement dans sa discipline les 
lois séculières, les peuples d'Occident qui se convertirent à la foi, trouvèrent 
cet empêchement établi par la discipline de l'Eglise, et s'y conformèrent. 
Cette discipline était encore suivie en Allemagne sur la fin du neuvième 
siècle. 

• Le concile de Tribur en Franconie, tenu l'an 895, dans le quarantième 
de ses canons, dit : Non licet ut ullus eà utalur in malrimonio, cum quâ 
priùs pollutus est in adullerio. 

Gratien, caus. 31, q. 1, can. 4, au lieu de cela, fait dire au concile de Tri
bur : Rclatum est.... quemdam allerius uxorem slupro violasse, et insuper 
mœchœ, vivenle viro suo, juramentum dédisse, ut post legilimi marili mor-
tem, si supervixisset, ducerel uxorem; quod et faclum est ; laie ergo connu
bium prohibemus, et analhemalisamur. 

il est vrai que le fait qui avait donné occasion au canon, et qui est rapporté 
par les pères du concile, était un mariage contracté par un homme avec une 
femme avec qui il avait auparavant commis adultère, sous la promesse de l'é
pouser après la mort de son mari : mais le canon que le concile fait à cette 
occasion, est conçu en te.-mes généraux, tels que nous les avons rapportés, et 
n'est pas restreint au cas particulier qui y a donné occasion. 

£ 3 8 . Celle discipline avait reçu quelque altération en France dès le neu
vième siècle : on regardait l'adultère comme un empêchement prohibitif de 
mariage, mais qui n'était pas dirimant, à moins qu'il ne fût accompagné de 
quelques circonstances aggravantes. C'est ce que nous apprenons du concile 
de Meaux, tenu en 845, sous Charles le Chauve, qui veut que, lorsqu'une 
femme, après la mort de son mari, a épousé son adultère, on les soumette à 
la pénitence publique; et qu'après le temps de la pénitence fini, on puisse leur 
permettre d'habiter ensemble ; à moins que l'adultère n'eût été suivi du meurtre 
du premier mari, ou qu'il n'y eût quelque autre empêchement : Is qui, vivenle 
marito, conjugem allerius adultérasse accusalur, et eo in proximo defunclo 
eamdem sumpsisse dignoscilur, in omnimodis publicœ pœnitentiœ subigalur, 
de quo cliam post pœnilenliam prœfata 1 servabilur régula, nisi forte idem 
aut mulier virum qui mortuus fueral, occidisse nolenlur, aut propinquitas 
velalia quœlibct aclio criminalis impedit; cap. 69. 

« 3 4 . Dans les siècles suivants, on ne regarda plus l'adultère comme un 
empêchement dirimant de mariage, que lorsqu'il était accompagné d'une pro-

> messe de s'épouser, faite durant le mariage, ou suivi du meurtre de l'autre 
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 douzième siècle comme un point bien 

' C'est celle qui se trouve au ca
non 6 4 , qui, dans une autre espèce, 
porte qu'on pourra, après le temps de 
la pénitence fini, permettre aux parties 

d'habiter ensemble, en leur faisanlcom-
penser celle indulgence par des au
mônes ou autres œuvres pies. {Note 
de l'édition de 1768.) 
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décidé. C'est ce que nous lisons dans une décréiale d'Alexandre III, cap. f, 
Extr. de Eo qui dixit, etc. Licctin canombus habealur, ul nullus copulel ma
trimonio quam priùs polluerai adullerio, el illam maxime cui (idem dederal, 
uxore suàvivente, vel quœ machinata est in morlcm uxoris. Le terme maxime 
empêche la restriction de la règle a ces deux cas, et insinue que, même hors 
ces deux cas, l'adultère peut seul et par lui-même être un empêchement diri
mant de mariage. 

« 3 5 . Enfin dans le treizième siècle, le pape Innocent III a adopté en ter
mes formels la restriction de l'empêchement à ces deux cas, par sa décréiale 
qui est au chapitre Significasti, 6, Extr. de TU. significasli, quod quum P. 
civis Spolelanus quamdam mulierem dixissel légitimé, eâ relictâ, cuidam 
merelrici adhœsit ; vcrùm quum uxor ipsius essel viam universœ carnis in-
gressa, meretricem cui adhœserat, desponsavil : respondemus quod nisi aller 
eorum in mortem uxoris defunclœ fuerit machinalus, vel, eâ vivenle, sibi 
fidem dederit de matrimonio conlrahendo, legilimum judices malrimonium. 

Cette décision a fixé sur ce point la discipline de l'Eglise, et a toujours de
puis été suivie, et l'est encore aujourd'hui. 

Suivant cette discipline, la promesse de s'épouser rend bien l'empêchement 
dirimant de mariage; mais celle promesse faite durant le mariage, lorsqu'elle 
n'a pas été précédée ou suivie d'adultère, c'est-à-dire, d'un commerce charnel 
avec l'homme ou la femme à qui elle a été faite, quoiqu'elle soit criminelle, ne 
forme pas un empêchement de mariage : il faut, pour contracter l'empêchement, 
que les deux choses aient concouru, l'adultère et la promesse. 

% 3 G . Si l'adultère commis en secret, auquel est jointe une promesse de 
s'épouser, forme un empêchement dirimant du mariage, à plus forte raison 
l'adultère public que je commets en épousant, du vivant de ma femme, une 
autre femme qui n'ignore pas que je suis marié, doit-il former un empêche
ment dirimant qui empêche que ce second mariage ne puisse se réhabiliter 
après la dissolution du premier. 

Il en est de même lorsqu'une femme, du vivant de son mari, épouse un 
autre homme qui sait qu'elle est mariée. 

« S ï . Observez néanmoins que le mariage que j'ai contracté publiquement 
du vivant de ma femme avec une autre femme, ne renfermant un adul
tère que par le commerce charnel que j'aurais eu avec elle du vivant de ma 
première ; si mon premier mariage vient à se dissoudre par la mort de ma 
première femme, avant que j'aie connu charnellement cette seconde femme, 
n'y ayant point en ce cas d'adultère, ce second mariage, quoiqu'il ait été scan
daleux et criminel, peut être réhabilité. C'est ce que décide le pape Gré
goire IX. Si quis, dit ce pape, uxore vivenle, fide data, promisit aliam se 
duclurum, vel cum ipsd de facto conlraxil, si nec anlè nec post, légitima su-
perstile, cognovil eamdem; quamvïs graviter deliquerinl, non est tamen ma
lrimonium, quod cum eâ conlraxil post uxoris obilum, dirimendum, cap. 
fin. Extr. de Eo qui duxit in malrim. 

« 3 » . Mais lorsque le second mariage, contracté durant le premier, a été 
précédé ou suivi du commerce charnel avant la dissolution du premier ma
riage , il ne peut plus, après la dissolution du premier mariage , être réha
bilité. 

Cela a lieu : 1° quand même le premier mariage , durant lequel le second 
aurait été contracté, n'aurait pas été consommé par le commerce charnel. Il 
suffit qu'il ait été valablement contracté. 11 n'en est pas moins, quoique non 
consommé, un véritable mariage; et le second n'en est pas moins entaché du 
vice d'adultère, qui empêche qu'il ne puisse être réhabilité après la dissolution 
du premier. C'est ce que décide formellement le pape Alexandre 111, au ch. 2, 
Extr. eod. lit.; 

? ' Quand même un homme aurait fait condamner sa femme, pour cau^e 
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d'adultère, à une réclusion dans un monastère, le mariage qu'il a contracté 
avec une autre femme, du vivant de celte première, quoiqu'elle fût alors ré
cluse, n'en est pas moins entaché du vice d'adulière, et ne peut être réhabilité 
après la mort de la première. C'est ce que décide le pape Clément III : Acce-
pimus quod T. uxorem suam in adullerio deprekensam de lui anlecessoris 
assensu abjecit, quœ poslmodùm accepil habilum monachalem : sed diclus 
T. antequàm illa decederet aliam superinduxil, et plures suscepil filios ex 
eddem. Respondemus quàdillos debes ab invicem separare ; idem vero virin-
diclâ ab ca pœnitenlià, aliam polerit ducere uxorem ; cap. 4, Extr. cod. lit.; 

3° Le second mariage contracté durant le premier, ne peut être réhabilité 
après 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 paraît par le 
ch. 4, que nous venons de rapporter, et ce qui est encore décidé par le même 
pape au ch. 5, où il en donne cette raison : Nec aliquod adminiculum afferunt 
ul simul maneant, quod dccennio cohabilaverinl, ac decem filios susceperinl; 
quum mulliplicilas prolis ilà susceptœ magis corum crimen exageret, et 
diuturnilas lemporis peccalum non minuat, sed augmcnlet. 

139. Nous n'avons parlé jusqu'à présent que du cas auquel un homme, du 
vivant de sa femme, ou une femme, du vivant de son mari, a contracté ma
riage avec une personne qui n'ignorait pas que celle avec qui elle contractait 
mariage, était mariée à un autre : ce n'est que dans ce cas que ce mariage, qui 
a été contracté de mauvaise foi parles deux parties, ne peut absolument être 
réhabilité après la dissolution du premier. 

Mais lorsque du vivant de ma femme j'ai contracté mariage avec une autre 
femme qui ignorait que je fusse marié, et qui a contracté de bonne foi avec 
moi, ce second mariage peut, après la dissolution du premier par la mort de 
ma première femme, être réhabilité ; et je ne suis pas recevable, après la dis
solution de mon premier mariage, à en demander la cassation, si cette seconde 
femme n'y consent. C'est ce que décide le pape Alexandre III. Proposition 
est nobis, dit ce pape, quod vir quidam uxorem habens, sibi aliam hujusmodi 
rei insciam copulavit ; sed prima morluâ nililur discedere à secundà.... quia 
non dignum est ut prœdiclus vir qui sc/enler conlrà canones veneral, lucrum 
de suo dolo reportet. Respondemus quod nisi mulier divorlium pelet, ad pe-
lilionem viri non sunl atiqualenùs separandi,cap. 1, Extr. cod. lit. 

Innocent III décide la même chose dans l'espèce suivante : Un homme de 
Limoges quille sa femme , s'en va à Messine , et du vivant de sa femme y 
épouse une autre femme qui ne savait pas qu'il fût marié : depuis, le mariage 
avec sa première femme ayant été découvert, on le met en pénitence, et on 
l'oblige à retourner à Limoges avec sa première femme. En y arrivant, il la 
trouve morte. 11 revient à Messine, et il habite avec sa seconde femme, comme 
ayant pu, par la mort de la première, devenir sa légitime épouse. Innocent III 
décide qu'on peut le lui permettre. Licèl, dit ce pape, vivente uxore légitima 
prœdiclam M. sibi copulare nequiverit in uxorem, quia tamen uxore defunclâ 
utpolê à lege ipsius solulus, in eamdem M. de novo potuil matrimonialiler 
consentire, dummodo non prœslderil fidem1 adulterœ, vel macltinatus fuerit 
in mortem uxoris ; mandamus, quatenùs,si est ilà, eidem ul supradiclœ M. a(-
fectu adhœreal conjugali licenliam concedalis1, cap. 7, Extr. eod. lit. 

1 Id est, modo post deleclum priùs 
malrimonium, non perrexeril vivente 
prima uxore cohabilare cum secundà, 
jam adullerii conscid, fide ei data re-
dinlegrandi malrimonii posl mortem 
prions uxoris. (Noledel'éditde 1768,; 

» V. art. 298, C. civ., in principio. 
Art. 298 : « Dans le cas de divorce 

« admis en justice pour cause d'adul-
« 1ère, l'époux coupable ne pourra ja-
« mais se marier avec son complice. 
« La femme adultère sera condamnée 
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A R T . VIII. — De l'empêchement qui résulte du meurtre. 

« 4 0 . Le meurtre de l'un des deux conjoints par mariage , forme un em
pêchement dirimant de mariage entre le meurtrier et l'autre conjoint survi
vant, en deux différents cas. Le premier est lorsque le meurtre s'est fait avec 
la participation du conjoint survivant; cap. Laudabilem, 1, Extr. de Convers. 
infidel. ' . 

Si la femme avait d'abord consenti au meurtre de son mari, qu'un homme 
se proposait de laire, et qu'avant qu'il l'eût exécuté, elle lui eût déclaré qu'elle 
ne consentait plus à ce meurtre, on ne peut plus dire qu'il a été commis du 
consentement de la femme ; l'ayant révoqué, il ne subsistait plus. Le meurtre en 
ce cas ne formera pas un empêchement de mariage entre celle femme et le 
meurtrier. 

£ 4 1 . Le second cas est lorsque le meurtrier est en même temps l'adultcro 
de l'autre conjoint; cap. Super hoc, 3, Extr. de Eo qui dux. 

Le meurtre seul, fait sans la participation du conjoint survivant, ne for
merait pas l'empêchement : l'adultère seul, fait sans promesse d'épouser, ne 
le formerait pas : mais le concours de l'adultère et du meurtre forme cet em
pêchement. 

« 4 * . Observez que , dans l'un et dans l'autre ca s , pour que le meurtre 
forme un empêchement dirimant, il faut qu'il ait été consommé. Une ten
tative ne forme pas l'empêchement. Les lois pénales s'interprètent littérale
ment. 

Cette espèce d'empêchement est fondée sur une raison assez plausible ; afin 
qu'un homme qui a de la passion pour une femme mariée à un autre sachant 
qu'A ne peut jamais parvenir à contracter valablement mariage par le meurtre 
de son mari, soit moins tenté de commettre ce meurtre. 

Cet empêchement n'est néanmoins que de droit positif; il n'est pas du droit 
naturel; car il ne paraît pas que Dieu ait condamné le mariage de David avec 
Betsabée : c'est un fils né de ce mariage, qui , par l'ordre de Dieu, a été le 
Successeur au trône de son père. 

A R T . IX. — De l'empêchement qui résulte de la diversité de religion. 

« 4 3 . Nous n'avons aucun texte dans le nouveau Testament, qui défende, 
d'une manière directe et absolue, aux fidèles de se marier avec des infidèles ou 
des hérétiques. 

Les textes où quelques pères ont cru voir cette défense, ne sont rien moins 
que formels. 

Le premier est dans la première épîlre aux Corinth., chap. 7, v. 39 , ou il 
est dit : Mulicr.... si dormieril vir ejus, liberata est; cui vull nubat, tanlùm 
in Domino. 

Quelques pères ont cru que ces termes, tanlùm in Domino , signifiaient 
qu'elle ne devait se marier qu'à un chrétien. Il paraît que ces termes ne 
disent pas cela, mais seulement qu'elle doit dans ce mariage , de même que 
dans les autres actions de sa v ie , rechercher quelle est la volonté du sei
gneur. 

« par le même jugement, et sur la ré-
« quisition du ministère public, à la ré-
« clusion dans une maison de correc-
« lion, pour un temps déterminé, qui 
« ne pourra être moindre de trois 

« mois, ni excéder deux années. » 
1 Cet empêchement n'est point re

nouvelé par nos lois. La cause en est 
cependant d'une moralité incontesta
ble. 
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Il en est de même de l'autre texte, qui est dans la seconde épître aux Co-
rinth., ch. 6, où il est dit : Nolite jugum ducere cum infidelibus ; quœ enim 
participatio justitiœ cum impietate, etc. 11 n'est pas question dans ce texte, 
de mariage. Saint Paul défend aux fidèles tout commerce en général avec les 
infidèles, sans nécessité ni utilité, et lorsque ce commerce peut être une occa
sion de péché. 

Saint Augustin n'a pas cru que ces textes renfermassent une défense abso
lue aux fidèles de se marier avec les infidèles ; car, dans son ouvrage de Con-
jug. adult.,,1. 1, cap. 25, n° 31, le saint docteur dit que ce texte, cui vult 
nubal, lantùm in Domino, peut s'entendre de deux manières : Duobus modis 
accipi polest ; aut Christiana permanens, aut Chrisliano nubens : non enim, 
ajoute le saint docteur, tempore revelati Testamenti novi, in Evangelio vel 
ullis aposlolicis litteris, sine ambiguilale declaralum esse recoto, ulrùm 
Dominus prohibuerit fidèles infidelibus jungi ; quamvïs beatissimus Cypria-
nus indè non dubitet, nec in levibus peccatis constituât jungere cum infide
libus vinculum matrimonii, alque id esse dicat prostiluere genlilibus membra 
Christi. 

Pareillement dans le livre de Fide et Operibus, cap. 19, n° 35, après avoir 
dit que saint Cyprien regardait les mariages des fidèles avec les infidèles, 
comme de très grands péchés qui avaient attiré la colère de Dieu, et les cruelles 
persécutions dont l'Eglise avait été affligée, le saint docteur ajoute, qu'on ne 
regarde plus ces mariages comme criminels, n'y ayant rien effectivement dans 
le nouveau Testament qui en fasse une défense formelle : Quœ (inatrimonia 
cum infidelibus) nostris temporibus fàm nonputanlur esse peccala ; quoniam 
reverà in novo Testamenlo , nihil indè prœceplum est, et ideà aut licere cre-
dilum est, aut velul dubium dereliclum. 

* 4 4 . Quoique les mariages des fidèles avec les infidèles ne fussent pas par 
eux-mêmes mauvais, et quoiqu'ils ne fussent pas absolument défendus par les 
livres saints, néanmoins lorsqu'ils pouvaient être une occasion aux fidèles de 
se pervertir, ils étaient mauvais dans ces circonstances, et compris dans la 
défense générale que Jésus-Christ nous fait dans l'Evangile, de nous abstenir 
de tout ce qui peut nous être une occasion de péché et de chute : Si oculus 
tuus scandalizat le, erue eum, et projice à te. 

Les mariages avec les infidèles se trouvaient souvent, dans ces circonstances, 
être pour les fidèles qui les contractaient, une occasion de chute, surtout dans 
les premiers siècles de l'Eglise, où la partie fidèle avait tout a craindre des 
sollicitations de la partie infidèle, auxquelles celle-ci était portée, tant par 
l'aversion qu'on avait pour le christianisme, que par la tendresse conjugale 
qui la portait à solliciter la partie fidèle à renoncer au christianisme, pour se 
soustraire aux persécutions. 

C'est pour cela que Tertullien, dans son second livre à sa femme, et saint 
Cyprien, dans sa lettre de Lapsis, s'élèvent avec tant de force contre le ma
riage des fidèles avec les infidèles : le zèle qu'ils avaient pour les en empêcher, 
les porta même jusqu'à regarder ces mariages comme étant mauvais en eux-
mêmes, et défendus par les saintes Ecritures. 

* 4 5 . C'est par rapport au danger qu'il y avait pour les fidèles de se marier 
avec les infidèles, que plusieurs conciles particuliers défendirent ces mariages. 

Le concile d'Elvire, tenu en 305, sous l'empire de Constantius Chlorus el de 
Galerius, canon 15, défend de donner des filles chrétiennes en mariage aux 
païens : Propler copiam puellarum, genlilibus minime in malrimonium 
dandœ sunt virgines chrislianœ, ne œlas in flore lumens, in adultcrio animas 
resolvalur. 

Par le canon suivant, le concile défend, pour la même raison, aux parents 
de donner leurs filles aux hérétiques qui ne voudraient pas rentrer dans l'Eglise, 
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ni aux Juifs; et en cas de contravention, il soumet les parents à une pénitence 

de cinq ans. 
Le -langer élant bien plus grand , lorsque c'est à des prêtres 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, même à la mort : 
Si qui sacerdotibus idolorum filias suas junxerinl, placuil nec in fine eis 
dandam esse communionem ; can. 17. 

Le concile d'Arles, tenu sous Constantin en 31V, défend aussi les mariages 
des fidèles avec les infidèles, en soumettant à la pénitence les filles chrétiennes 
qui les contractent : De puellis fidelibus quœ genlilibus junyunlur, plaouit 
ul aliquanlo tempore à communione separenlur ; can. 11. 

Le concile de Laodicée 1 l'ail une distinction à cet égard entre les ecclésias
tique et les simples fidèles ; il veut qu'il soil défendu sans distinction aux ecclé
siastiques de donner leurs enfants en mariage à des héritques : Sonoporlel 
eos qui sunt Ecclesiœ, indiscriminalim suos filios hœreticis matrimonio con-
jungere ; can. 10. 

Quoique ces termes, eos qui sunt Ecclesiœ, TOI» i*7 E x x A > u j - i a < , puissent si
gnifierions les fidèles, néanmoins il paraît qu'ils sont pris ici seulement pour les 
ecclésiastiques, puisqu'il y a un autre canon, qui est le trente-unième, qui 
comprend les simples fidèles, où il esl dit, quod non oporlel cum omni hœrr-
lico malrimonium conlrahere, vel dare filios aut filias, sed mag'is acciperc, 
ëi se chrislianos fuluros profileanlur. Le concile n'a pas fait sans motif deux 
canons sur une même chose ; il n'en paraît pas d'autre, sinon qu'il a cru qu'il 
serait contre l'honneur du clergé, que les gens d'église eussent des hérétiques 
pour leurs gendres ou leurs brus. C'est pourquoi il veut qu'il ne puisse leur 
être permis, pour quelque cause et pour quelque prétexte que ce soit, de don
ner leurs enfants en mariage à des hérétiques. A l'égard des autres fidèles, il 
ne leur défend pas de même, indiscriminalim, de marier leurs enfants à des 
hérétiques; il le leur permet, lorsque c'est pour avoir chez eux l'hérétique à 
qui ils marient leur enfant, et que cel héritique promet, ou au moins donne 
espérance de se convertir. 

En Afrique, le troisième concile de Carlhage, tenu l'an 397, avait borné aux 
enfants des ecclésiastiques la défense des mariages des fidèles avec les païens 
et les hérétiques : Placuil ul filii vel filiœ episcoporum, vel quorumlibel cle-
ricorum, genlilibus vel hœreticis, vel schismalicis matrimonio non junganlur. 

A l'égard des autres fidèles, le mariage ne leur était pas défendu avec les 
infidèles, pourvu qu'il n'y eût pas lieu de craindre que ce mariage ne fût pour 
eux une occasion de se pervertir. C'est ce qui nous est attesté par saint Au
gustin, suprà, n° '220. 

Le concile général de Calcédoine, tenu l'an 451, sous l'empereur Marcien , 
dans la défense qu'il fait au canon quatorzième, des mariages des fidèles avec 
les infidèles 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 où il leur est permis de se marier, ne puissent se 
marier qu'à des catholiques ; et il leur défend de marier leurs enfants, ou à des 
hérétiques, ou à des Juifs, ou à des païens, à moins qu'ils ne promissent de se 
convertir. Qu'il ne leur soit pas permis, dit le canon, neque hœrelico, vel 
judœo, vel genlili (liberos suos) matrimonio conjungere, nisi persona quœ 
orlhodoxœ conjungilur, se ad orlhodoxam fidem convertendam spondeat. 

* L'année de la tenue de ce concile 
n'est pas certaine ; Fr. Pilhou la rejette 
à l'an 364 ou 368. Biunius, dans ses 
Pïotes sur ce concile, prétend qu'il est 

antérieur au grand concile de Nicée, 
tenu en 325. V. lesdiles Notes, au pre
mier tome du P. Labbe, p. 1522. (Note 
de l'édition de 1768.) 
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Quoique le concile de Calcédoine eût borné sa défense aux ecclésiastiques, 
cela n'empécba pas des églises particulières de conserver la discipline qu'elles 
observaient, de défendre généralement à tous les fidèles de se marier avec 
des infidèles ou des hérétiques, à moins que l'infidèle ou l'hérétique ne pro
mît de se convertir. C'est pourquoi le concile d'Agde, tenu l'an 506, et par 
conséquent depuis le concile de Calcédoine, défend en général aux fidèles de 
se marier avec des héritiques, à moins qu'ils ne promettent de se convertir. 
Il transcrit pour cet effet, presque de mot à mot , dans le soixante-septième 
de ses canons, le trente-unième de celui de Laodicée. 

* 4 6 . A l'exception de ces églises particulières, il était laissé à la conscience 
des personnes qui voulaient se marier à des infidèles ou à des hérétiques, ou 
à celle des parents qui voulaient donner en mariage leurs enfants à des infi
dèles ou à 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 lût pour le lidèle une occasion de péché ou de 
chute. Et lorsqu'eu égard aux circonstances et aux dispositions des parties, 
on avait reconnu que bien loin qu'il y eût lieu de craindre que ce mariage ne 
fût pour la partie fidèle une occasion de chute, il y avait au contraire lieu d'es
pérer qu'elle pourrait un jour gagner à la vraie religion la partie infidèle, on 
pouvait très licitement contracter le mariage. 

Nous avons plusieurs exemples de ces mariages, qui ont élé suivis de la con
version de la partie infidèle. Saint Augustin nous apprend que Dieu accorda 
aux larmes et aux prières de sa mère sainte Monique, la conversion de Patrice 
son mari, qui était païen. Sainte Clolilde obtint pareillement de Dieu par ses 
prières la conversion de Clovis son époux, premier roi chrétien, qui fut suivie 
de celle d'un grand nombre de seigneurs et de soldats français. La conversion 
d'Agilulphe, prince arien, roi des Lombards, qui conquit, sur la fin du sixième 
siècle, une grande partie de l'Italie, fut due aux prières et aux soins de sa 
femme Théodelinde, aussi bien que celle d'un grand nombre des Lombards 
qui étaient ou païens ou ariens. Baronius, t. 8, sur l'an 591, n 0 3 49 et 50. 

* 4 9 . Observez que les conciles dont nous avons rapporté les canons, en 
défendant aux fidèles de se marier avec des infidèles ou des hérétiques, se bor
naient à prononcer des peines canoniques contre les fidèles qui les contrac
taient , mais ils ne déclaraient pas nuls ces mariages. L'Eglise alors, comme 
nous l'avons observé suprà, n o s 21 et 22, ne reconnaissait d'autres empêche
ments dirimants de mariage, que ceux établis par les lois divines ou par les 
lois des princes séculiers. 

Les second et troisième conciles d'Orléans, tenus dans le sixième siècle, l'un 
l'an 533, l'autre l'an 538, pourraient peut-être paraître déclarer nuls les ma
riages des chrétiens avec les Juifs, en ce qu'ils ordonnent à ceux qui les ont 
contractés, de se séparer. Le second concile d'Orléans, au canon 19, dit : Pla-
cuit ni nullus clirislianus judœam, neque judœus chrislianam ducal uxorem, 
quare inlcr hujusmodi personas, illicilas nuplias esse censemus, qui si com-
monili, à consortio hoc se separare distulerinl, à communionis graliâ sunt 
sine dubio submovendi. 

Le troisième dit, canon 13 : Chrislianis interdicit ne judœorum conjugiis 
misceanlur ; quod si fuerinl, usque ad sequeslralionem, quisquis Me est, 
communione repellalur. 

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 à laquelle 
les contractants seront soumis, pour avoir contrevenu à la défense de l'Eglise. 
En effet, ils ne déclarent pas nuls ces mariages; il les déclarent seulement illi
cites : l'un des canons dit : Inler hujusmodi personas, ILLICITAS nuptias esse 
censemus. Il ne dit pas invalidas. 

* 4 8 . A l'égard des lois ries empereurs sur cette matière, nous n'en avons 
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1 Qui était alors la peine de mort, ! de Vêdilion de 1768. ) 
suivant la loi de Constantin. (Note\ * V. le n° 180 de ce traité. 

que deux. L'empereur Constance défendit par une loi aux juifs, à peine de 
mort, de se marier à des femmes chrétiennes. C'est la loi sixième, Cod. Theo-
dos. de Judœis, etc. 

Les empereurs Yalentinien, Théodosc et Arcade défendirent non-seulement 
le mariage d'un juif avec une chrétienne, mais pareillement celui d'un chré
tien avec une femme juive, sous la même peine que celle de l'adultère1; L . 2 , 
Cod. Theod. de Nupt.; et L. 61, Cod. Theod. ad L. Jul. de Adult.^ 

Juslinien n'a pas inséré ces lois dans son Code ; ce qui prouve qu'elles n'é
taient plus observées. Il paraît qu'elles ne relaient plus, même dès le temps 
du concile de Calcédoine, tenu sous (empereur Marcien, puisque ce concile, 
en défendant aux ecclésiastiques de marier leur enfants à des hérétiques, des 
juifs ou des païens, ajoute, à moins qu'ils ne promissent de se convertir. 

« 4 0 . Ces lois ne concernaient que les juifs; les mariages des chrétiens 
avec les païens n'étaient pas défendus, ainsi que nous l'atteste saint Augustin, 
qui était contemporain de l'empereur Valentinien. Néanmoins l'auteur des 
Conférences 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 païens; mais ces auteurs n'ont pas entendu 
celle 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. Il y est dit : 
Nulli provincialium cum barbarâ sit uxore conjugium, nec ulli genlilium 
provinciales fœmina copulelur. 11 est défendu par cette loi aux Romains, qui 
y sont appelés Provinciales, c'est-à-dire, aux peuples des provinces sujettes 
a l'empire romain, de s'allier par mariage avec les étrangers qui y sont appe
lés du nom de Barbares et de Gentils, tels qu'étaient alors les Francs, les 
Sarmates, les Suèves, etc. Voyez le commentaire de Jacques Godefroi sur 
cette loi. 

« 5 0 . 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-douzième canon du concile tenu à Constantinople l'an 692, dans 
la salle du dôme du palais de l'empereur, appelé pour cela le concile in Trullo, 
ou autrement le concile Quini-sexlum, parce qu'il avait été assemblé pour servir 
de supplément au cinquième et au sixième conciles. Il y est dit : Non licere 
virum cum muliere hœrelicd conjungi, neque orthodoxam cum viro hœretico 
copulari; si quod hujusmodi à quopiam faclum apparuerit, irritas nuplias 
existimare, et nefarium conjugium dissolvi, etc. 

Ce concile, que l'empereur Juslinien II avait assemblé, et qui était com
posé d'évêques, pour la plupart Monothélites, fut regardé dans l'Eglise latine 
comme un conciliabule, auquel Sergius, qui occupait alors le siège de Rome, 
refusa d'adhérer nonobstant les ordres et les menaces de l'empereur. C'est pour
quoi les canons qui ont été faits dans ce concile, quoique placés par lesGrecsà la 
lin du sixième concile général, duquel on voulait faire regarder ce concile comme 
un supplément, n'ont eu par eux-mêmes aucune autorité dans l'Eglise latine, 
qui n'en a reçu que ce qu'elle a trouvé de conforme à sa discipline. Ce canon 
72, qui déclarait nuls les mariages des fidèles avec les hérétiques, et qui en 
cela élait contraire à sa discipline, n'a pu y être reçu. 

« 5 1 . Depuis, on a continué de regarder les mariages des fidèles avec les 
hérétiques, comme dangereux, et en cela mauvais, même comme défendus. 
Mais je ne connais aucune loi séculière en France, ni aucun canon qui les ait 
déclarés nuls » avant l'édit de Louis XIV, du mois de novembre 1680. 

Le roi, par le préambule de cet édit, s'explique ainsi : « Les canons des con-
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CHAPITRE IV. 

Des dispenses qu'on accorde des empêchements de mariage 
qui se rencontrent dans les personnes. 

Nous verrons sur cette matière, — 1° A qui appartient le pouvoir d'accor
der des dispenses pour les mariages ; — 2° Quelles sont les espèces d'empêche
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 obtenir les dispenses de parenté et d'affi
nité.—S 0 Nous traiterons de la forme, tant des dispenses, que de la supplique 
pour les obtenir, et de leur fulmination. 

A R T l < r . — A qui appartient le pouvoir d'accorder des dispenses d'em
pêchements de mariage. 

*5*. Les plus anciens empêchements de mariage de droit positif ayant été 
établis par la puissance séculière, c'est à celte puissance qu'il appartenait d'en 
dispenser; car le législateur a seul le droit de dispenser de sa loi 4 . 

Par exemple, l'empêchement de mariage qui était chez les Romains entre 
un homme de condition honnête, et une femme qui avait fait le métier de co
médienne, était un empêchement établi par la loi civile. Justinien, par la 
loi 23, God. de Nupt., permet à ces femmes, après avoir quitté cet état, de 
s'adresser à lui pour obtenir dispense de cet empêchement3. 

L'empêchement de mariage pour cause de parenté entre cousins germains 
ayant été établi par la loi de Théodose le Grand, et par conséquent par la 
puissance séculière, c'était aux empereurs que l'on devait s'adresser pour ob
tenir la dispense de cet empêchement. C'est ce que nous apprenons de la 
constitution d'Arcade et d'Honorius, telle qu'elle est rapportée en la loi uni
que 4 , Cod. Theod. Si nupt. ex rescrip. pet. 

1 II est évident qu'aujourd'hui la 
diversité de religion ne peut être un 
empêchement même prohibitif du ma
riage. 11 ne pouvait en être question 
dans un pays qui admet la liberté des 
cultes. 

* Dans les cas très peu nombreux 

où la loi permet d'accorder des dis
penses pour cause de parenté ou al
liance, ou pour défaut d'âge, c'est au 
roi qu'il appartient de les concéder. 

3 Cet empêchement n'existe plus. 
4 Ils peuvent aujourd'hui se marier 

sans dispense. 

ciles ayant condamné les mariages des catholiques avec les hérétiques, comme 
un scandale public et une profanation du sacrement, nous avons estimé d'au
tant plus nécessaire de les empêcher à l'avenir, que nous avons reconnu que 
la tolérance de ces mariages expose les catholiques à une tentation continuelle 
de se pervertir,etc.» Ensuite il est dit par le dispositif: —«Voulons et nous plaît 
qu'à l'avenir nos sujets de la religion catholique, apostolique et romaine ne 
puissent, sous quelque prétexte que ce soit, contracter mariage avec ceux de 
la religion prétendue réformée; déclarant tels mariages non valablement con
tractés, et les enfants qui en viendront, illégitimes, etc.» 

N'y ayant plus aujourd'hui qu'une religion en France, les mariages n'y pou
vant être valablement contractés qu'en face d'Eglise, et les personnes qui les 
contractent étant par conséquent présumées catholiques, cet édit ne peut plus 
avoir aujourd'hui d'application 

Source : BIU Cujas



112 TRAITÉ DU CONTRAT DE MARIAGE. 

1 La loi n'envisageant le mariage 
que comme un contrat civil, il est des 
lors évident que l'église ne peut établir 
aucun empêchement au mariage con
sidéré à ce point de vue, c'est- à-dire, 
pouvant empêcher le contrat de pro

duire ses effets : toutes les proliibitions 
portées par les canons ne peuvent con
cerner que le sacrement qui n'est plus 
l'objet de la loi, et qui est du ressort de 
la conscience seulement. 

* Jl est facile de voir que quoique 

Ces empereurs, après avoir, par le commencement de cette loi, défendu de 
s'adresser à eux pour avoir dispense d'épouser des filles, sans avoir leur libre 
consentement et celui de leurs parents; et après avoir déclaré nulles et obrep-
tices telles dispenses, si elles étaient obtenues, permettent ensuite, dans le 
cas auquel toutes les parties consentent au mariage, de s'adresser à eux pour 
obtenir des dispenses, s'il est par eux jugé à propos, des autres empêchements 
de mariage, et notamment de celui qui résulte de la loi de l'empereur leur 
père, de triomphante mémoire, qui a défendu le mariage enlM cousins ger
mains; duquel empêchement, disent-ils, leur père n'avait pas défendu par sa 
loi de lui demander dispense : Exreplis lus quos consobrinorum, hoc est 
quarti gradûs conjunclionem lex triomphalis memoriœ patris noslri, exem-
plo indulCorum supplicare non vetavit. 

On ne voit pas que personne ait pensé alors que les empereurs, en se réser
vant d'accorder ces dispenses, aient excédé leur pouvoir, et entrepris sur celui 
de la puissance ecclésiastique. 

Le roi Théodoric usait aussi du pouvoir qu'ont les princes d'accorder des 
dispenses des empêchements 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. 

% 5 3 . L'Eglise ayant le pouvoir d'établir des empêchements dirimants de 
mariage, comme nous l'avons vu suprà, n° 19, elle a aussi le pouvoir d'accor
der des dispenses de ceux qu'elle a établis *. 

Les protestants ont contesté à l'Eglise l'un et l'autre de ces droits. Ils ont 
prétendu qu'elle n'avait pas le droit d'établir des empêchements dirimants de 
mariage, et qu'en conséquence elle n'avair pu étendre la défense des mariages 
pour cause de parenlé ou d'affinité, au delà des degrés qui sont compris dans 
la loi du Lévitique. Ils ont, d'un autre côté, prétendu que l'Eglise n'avait pas 
le droit d'accorder des dispenses des empêchements de mariage. 

C'est contre cette doctrine des protestants qu'a été fait le troisième canon 
de la vingt-quatrième session du concile de Trente, où il est dit : Si quis 
dixeril eos lanlùm consanguinilatum et affinilalis gradus qui in Levilico ex-
primuntur, passe impedire malrimonium contrahendum, et conlraclum diri-
mere, neeposse Ecclesiam in nonnullis eorum dispensare, aut constituera ut 
plures impediant aut dirimant, analhema sit. 

* 5 4 . Je souscris très sincèrement à ce canon : je ferai seulement une ob
servation. Quoique l'Eglise ait un droit incontestable d'accorder des dispenses 
des empêchements de mariage qu'elle a établis, 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 empêchements, ont fait de ces canons 
des lois de leurs Etats, qui forment des empêchements dirinianls 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 
souffrant 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 
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Pothier soit dominé par des idées re
ligieuses, cependant il appelle, avec 
raison, constamment à son secours la 
force de la loi civile, ou la volonté, soit 
expresse soit tacite, de la puissance 
séculière, et c'estseulcment dans cette 
loi civile qu'il trouve, en dernier résul-

ÏOM. VI. 

tat, le motif déterminantde sa décision. 
1 Le concile veut qu'elles soieut 

accordées gratuitement, gratis; ce qui 
est bon à remarquer. 

1 II est probable que les apôtres se 
sont peu occupés des dispenses de ma
riage. 

9 

£55. Observez aussi que, quoique l'empêchement de parenté entre cousins 
germains ait été établi par une loi de Théodose, et celui de l'alliance spirituelle 
par une loi de Justinien, et par conséquent par la puissance séculière, ils sont 
néanmoins regardés comme des empêchements de discipline ecclésiastique, 
pour la dispense desquels il est d'usage de se pourvoir devant les supérieurs 
ecclésiastiques. La raison est, que les peuples qui se sont établis sur les débris 
de l'empire romain, n'ayant jamais été soumis aux lois des empereurs romains, 
ne se sont soumis a ces empêchements de mariage, lorsqu'ils ont embrassé la 
religion chrétienne, que parce que ces empêchements se trouvaient faire par-
lie de la discipline de l'Eglise. 

S5©. Chaque évêque a-t-il dans son diocèse le droit d'exercer le pouvoir 
qu'a l'Eglise de dispenser des empêchements de mariage; ou ce droit est-il 
réservé au pape seul ? Fra-Paolo, dans son histoire du concile de Trente, 
nous apprend que les évêques français et espagnols demandèrent que, dans 
les canons qui parleraient des dispenses, il fût dit qu'elles seraient accordées 
par les évêques ; mais que les Italiens s'y opposèrent de toutes leurs forces, 
et dirent que le but de ces évêques était de se faire autant de papes, et de se 
rendre indépendants du Saint Siège. 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 à la dispense, elle doit être accordée par ceux à qui il appartient de 

accorder» : Si urgens juslaque ratio.... postulaverit ut cum aliquibus dis-
pensandum esset, id causa cognitâ ac summâ maluritalc, alque gratis, A 
QUIBUSCUMQUE AD QUOS DISPENSATIO PERT1NEBIT ER1T PRJJSTANDUM * . 

f Ce pouvoir, à le considérer en lui-même (abstraction faite de ce que l'u
sage a pu donner à cet égard au pape), est du droit épiscopal, qui de droit 
commun, appartient à chaque évêque dans son diocèse. Les apôtres ont trans
mis aux évêques, leurs successeurs, tout le pouvoir qu'ils avaient reçu de 
Jésus-Christ pour le gouvernement de l'Eglise Chaque évêque, de droit 
commun, doit jouir de tout ce pouvoir pour le gouvernement de son diocèse. 
De là il suit que chaque évêque est dans son diocèse le juge naturel de l'éten
due que doivent avoir les canons, et des cas auxquels ils doivent souffrir ex
ception, et dans lesquels on peut par conséquent en accorder la dispense. 

Il est pareillement constant qu'il n'y a aucun canon en aucun temps, qui 
ait réservé au pape, à l'exclusion des évêques, le pouvoir d'accorder des dis
penses des empêchements de mariage. 

A l'égard de l'usage, il n'a pas été le même partout. Nous avons en France 
plusieurs diocèses dans lesquels les évêques se sont maintenus dans la posses
sion d'accorder aux personnes de leurs diocèses des dispenses des empêche
ments de parenté et d'affinité au troisième et au quatrième degré. Tels sont, 
au rapport de l'auteur des conférences de Paris, le diocèse de Paris, celui de 
Chalons-sur-Marne, tous les diocèses des provinces de Guienne et de Langue
doc, et plusieurs autres diocèses du royaume. 

Il ne peut être douteux, à l'égard de ces diocèses, que les évêques n'y aient 
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le droit d'accorder ces dispenses, puisqu'ils réunissent pour cela le droit que 
l'épiscopat leur donne, et la possession de ce droit. 

Il est vrai que, même dans ces diocèses, le pape peut aussi accorder ces dis
penses aux parties qui s'adressent à lui : la longue possession en laquelle il est 
de les accorder, lui donne ce droit de concurrence. 

« 5 * . Il y a un grand nombre d'autres diocèses en France, dans lesquels le 
pape est seul en possession d'accorder toutes les dispenses de parenté, d'affi
nité et autres, et dans lesquels il n'y a pas de mémoire que les éyêques aient 
jamais accordé ces dispenses, si ce n'est aux pauvres. C'est à l'égard de ces 
évêques qu'il y a lieu à la question de savoir, si le pape n'a pas acquis par 
prescription, un droit exclusif d'accorder dans ces diocèses les dispenses des 
empêchements de mariage. 

On 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 vetustale 
probala consucludo, sive lex non scripla. 

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 empê
chements de mariage, l'usage immémorial dans lequel est le pape d'accorder 
dans ces diocèses les dispenses à l'exclusion des évêques, tient lieu d'une loi 
ecclésiastique écrite, qui le lui aurait réservé. Cet usage est (dit-on) fondé 
en raison, en ce qu'en rendant les dispenses plus difficiles à obtenir, il em
pêche la discipline ecclésiastique de recevoir à cet égard de trop fréquentes at
teintes. 

On ajoute que, dans ces diocèses, les évêques ont constamment reconnu ce 
droit exclusif qu'a le pape d'accorder les dispenses des empêchements de ma
riage, non-seulement en s'abstenant d'en accorder aucune, si ce n'est à des 
pauvres, mais encore en souffrant que leurs officiaux fulminent les dispenses 
que le pape leur adresse : plusieurs même l'ont reconnu formellement dans 
leurs statuts synodaux. Nous en avons un dans un diocèse d'Orléans, de 
M. d'Elbène, dans le dix-septième siècle, où il dit : In impedimentis quœ di-
rimunt malrimonium, ubi dispcnsalioni locus, auclorilate lanlùm Aposiolicâ 
dispcnsalur; Cod. Slat. Aurel, lit. de Malrim., p. 5. 

Il y a des évêques à qui le pape donne des induits pour accorder les dis
penses de parenté ou d'affinité. Ces évêques, en recevant ces induits, recon
naissent bien formellement que le droit d'accorder ces dispenses appartient 
au pape seul, et qu'ils ne l'ont pas par eux-mêmes. Enfin le concile de la pro
vince de Tours, assemblé en 1583, déclare expressément, au titre de Matri-
monio : In quarto consanguinitatis et affinilalis neenon spirilualis cogna-
tionis prohibais gradibus suprà expressis, episcopis dispensare non licere de-
clarantus. 

On dit au contraire pour les évêques, que c'est un principe qu'un droit qui 
consiste dans une faculté qu'on a de droit commun, n'est pas sujet à 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 même ce 
propriétaire ni ses prédécesseurs n'auraienl jamais, de mémoire d'homme, usé 
de cetlo faculté. Le seigneur de qui relève ce fief, qui y aurait chassé, ne 
pourrait pas prétendreavoir acquis par prescription ledroitd'y chasser à l'ex
clusion de ce propriétaire. Suivant ce principe, le droit qu'a un évèque d'ac
corder dispenses des empêchements de mariage, étant une faculté qu'il a de 
droit commun comme évèque, ne doit pas être sujet à prescription; d'autant 
plus que ces dispenses ne devant s'accorder que très rarement et pour de 
grandes causes : si lui 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
senté. On ne doit donc pas imputer à négligence s'ils n'ont pas usé de leur 
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1 Celle matière ne peut plus aujourd'hui présenter de question de 
droit à résoudre. 

S* 

droit : c'est plutôt un effet de leur exactitude à observer les canons; et il serait 
injuste que celte exactitude leur fît perdre leur droit. 

On peut encore dire, pour les évêques contre lesquels on prétend que le 
pape a acquis par prescription le droit exclusif d'accorder des dispenses ; que 
ces évêques sont en possession d'en accorder aux pauvres ; que par celles 
qu'ils accordent aux pauvres, ils se conservent la possession du droit que l'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; c'est un seul 
et même droit. Les évêques, par les dispenses qu'ils accordent aux pauvres, 
se conservent donc la possession du droit qu'ils ont de les accorder, et sans 
différence des personnes, soit aux riches, soit aux pauvres. 

Quant a ce qu'on dit que les évêques 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 évêques reconnaissent par 
là seulement le droit du pape, concurremment avec eux, d'accorder ces dis
penses aux personnes qui s'adressent à lui, mais non pas le droit exclusif qu'on 
lui attribue. 

A l'égard de l'argument tiré de ce que plusieurs évêques ont reconnu ce 
droit exclusif, on répond que cette reconnaissance que ces évêques, par igno
rance de leur droits, ont faite de ce droit exclusif qu'on attribue au pape, ne 
doit préjudicier à leurs successeurs, ni encore moins aux autres évêques, qui, 
sans renoncer à leur droit, n'en ont pas usé. Le fait de plusieurs de leurs col
lègues qui sont en possession d'user de ce droit, doit plutôt le conserver aux 
évêques 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 coutume aussi d'alléguer sur celte matière un arrêt du 11 février 1638, 
qui est au recueil de Bardet, t. 2, liv. 7, ch. 12, par lequel, sur l'appel comme 
d'abus d'une dispense accordée par l'évêque de Poitiers, qu'on prétendait 
n'avoir pas ce pouvoir, la Cour mit les parties hors de Cour. Mais on ne peut 
guère tirer avantage de cet arrêt, paraissant, par ce que Bardet rapporte du 
plaidoyer de M. Talon, sur les conclusions duquel l'arrêt est intervenu, que les 
parties à qui celte dispense avait été accordée, étaient pauvres, et qu'elle n'a
vait été accordée que depuis le mariage contracté de bonne foi, pour un em
pêchement qui n'avait été connu que depuis. 

Il me suffit d'avoir rapporté ce qu'on a coutume de dire pour et contre; 
il ne m'appartient pas de dire mon avis sur une question de celte impor
tance 

Dans les diocèses où les évêques se sont maintenus dans la posses
sion d'accorder les dispenses des empêchements de parenté et d'affinité au 
troisième et au quatrième degré, leurs vicaires généraux peuvent-ils les ac
corder, lorsque l'évêque ne s'est pas réservé ce droit ? — L'auteur des con
férences de Paris en fait une question : mais je n'y vois pas l'ombre de dif
ficulté. Ce droit, dans la possession duquel ces évêques se sont maintenus, fait 
partie des droits de la juridiction ordinaire attachée à l'épiscopat ; or c'est un 
principe de droit, (pie tout ce qui fait partie de la juridiction ordinaire, passe 
au délégué; sauf ce que le déléguant en aurait excepté, et se serait réservé. 

9 5 0 . Par la même raison, dans ces diocèses, les vicaires généraux du 
chapitre, Scde vacante, peuvent accorder ces dispenses. Les officiaux ne peu
vent les accorder; car ce n'est que la juridiction contcnlieuse qui leur est dé
léguée. 

« B O . Lorsqu'un évêque n'accorde les dispenses qu'en vertu d'un induit du 
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1 V. à l'égard de l'empêchement ré
sultant du défaut de puberté, art. 145, 
C. c i v v çi-dessus, p. 39, noie 2 . 

* Si l'engagement dans les ordres 
n'est plus un empêchement, les dis
penses ne sont plus nécessaires. 

pape, ses vicaires généraux peuvent-ils lesaccorder ?—D'IIéricourt, part. t ,ch .2 , 
ÎI° 13, décide qu'ils le peuvent. Sa décision nie parait contraire aux principes 
de droit. L'évêquc n'étant lui-même par cet induit qu'un délégué du pape, il 
ne peut pas déléguer à ses vicaires généraux la juridiction qui lui a été délé-
léguée : Mandatant sibi furisdiclionem mandarc alleri neminem posse muni-
feslum est; L. 5, ff. de Off. cjus cui mand. More majorant ità comparution 
est, ut is dcmùm jurisdictionem mandarc possel, qui eam suojv.rc, non alieno 
bcnrpcio haberet; L .5 , ff. de Jurisd. Quœ specialiler.... tribuunlur, mandata 
jurisdiclione non transferuntur; quœ verô jure magislralûs compelunt 
(c'est-à-dire, les seules choses qui font partie de la juridiction ordinaire), man
da™" possunl ; L. 1, ff. de Off. ejus cui mand. 

« © I . Les chapitres, abbés et autres qui ont une juridiction quasi cpiscopale 
dans un certain territoire, peuvent-ils accorder dispense des empêchements 
de mariage dans les diocèses où les évoques se sont maintenus en possession 
de les accorder? Il est certain qu'ils ne le peuvent, s'ils n'en sont en posses
sion; et même dans le cas où ils auraient une possession, il y aurait lieu d'en 
douter. Ces juridictions quasi épiscopale$ sont très défavorables. 

ART. II. — Pour quelles espèces d'empêchements peut-on obtenir 
dispense. 

« 6 * . Il est évident qu'on ne peut obtenir dispense pour les espèces d'em
pêchements qui ont leur fondement, ou dans la nature même du mariage, ou 
dans le droit naturel ou divin, ou dans l'honnêteté publique. 

Pour savoir plus particulièrement quelles sont les différentes causes d'em
pêchement pour lesquels on peut, on non, obtenir dispense, nous allons som
mairement les parcourir toutes. 

IN'ous avons rapporté dans la première section six causes d'empêchements 
dirimanls, que nous avons appelés absolus; savoir, le défaut de raison, le dé
faut de puberté, l'impuissance, l'engagement d'un mariage subsistant, l'enga
gement dans les ordres sacrés, cl la profession religieuse. 

Les quatre premières espèces de ces empêchements étant fondées dans la 
nature même du mariage, il est évident qu'on ne peut en obtenir dispense ' . 

« 6 3 . Quoique l'empêchement que forment les ordres sacrés, ne soit que 
de droit positif, néanmoins on n'a pas coutume d'en accorder la dispense : 
les papes l'ont accordée quelquefois à des princes pour le bien d'un Etat. 
On l'accorde aussi quelquefois à des particuliers, lorsqu'ils n'ont pas moulé 
plus haut qu'au sous-diaconat, surtout lorsqu'ils y ont été engagés par con
trainte *. 

; « G a. La dispense de l'empêchement de la profession religieuse peut encore 
moins s'obtenir. 

i Quand même le pape aurait dispensé un religieux de ses vœux, et lui aurait 
i permis de se marier, ce religieux qui, par sa" profession religieuse, a perdu 
l'état civil, et qui est regardé dans l'ordre civil comme mort, et comme n'exis
tant point, ne pourrait pas contracter un mariage qui eût les effets civils : car 
l'état civil étant dans l'ordre politique, la puissance du pape, qui est toute spi
rituelle, et qui ne peut être exercée en France sur le temporel, et sur les choses 
qui sont de l'ordre politique, ne peut pas rendre à ce religieux, par la dispense 
qui lui serait accordée de ses vœux, l'état civil qu'il a perdu : il n'y a que le 
roi qui puisse alors le rendre à ses sujets. 
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1 Nos lois nouvelles ne reconnais- p. 63, note 2 , permet d'accorder dis
sent plus la validité des vœux. pense pour ce cas. 

• L'art, m, C. civ., V. ci-dessus, lV. art. 161, C. civ., p. 63, note 2 . 

Le cas d'un religieux qui a obtenu une sentence de l'official de son diocèse, 
qui déclare nuls les vœux de religion qu'il a faits, est un cas très différent. 
L'official étant, suivant nos lois, compétent pour juger de la validité ou inva
lidité des vœux, qui est une matière spirituelle, la sentence de cet officiai fait 
une foi juridique, que la profession religieuse de ce prétendu religieux n'a pas 
été valablement faite; d'où on tire la conséquence qu'il n'a jamais perdu l'état 
civil, qui ne peut se perdre que par une profession valablement faite; et par 
conséquent rien n'empêche que cette personne, qui n'a été religieux qu'en 
apparence, habilu tenus, et qui ne l'a jamais été véritablement, ne puisse 
contracter un mariage qui ait les effets civils. 

L'official ne rend pas à celle personne l'état civil, qu'elle n'a jamais perdu. 
Il ne prononce pas même direelement sur l'état civil de celle personne, qui 
n'est pas de sa compétence : il ne prononce que sur l'invalidité des vœux; et 
ce n'est que par une conséquence qu'on tire de la sentence, qu'on juge que 
cette personne n'a jamais perdu l'état civil 

« 0 5 . Passons maintenant aux neuf différentes espèces d'empêchements 
dont nous avons traite dans la seconde question. 

La première est celle de la parenté. 
Il faut, à l'égard de la parenté, distinguer les lignes et les degrés. 
11 est évident que l'empêchement de parenté dans la ligne directe, en quel

que degré que soit la parenté, n'est pas susceptible de dispense ; cet empêche
ment ayant son fondement dans le droit naturel, qui a fait regarder chez toutes 
les nations comme incestueuse l'union des personnes qui se touchent de pa
renté dans cette ligne. 

HGG. A l'égard de la parenté de la ligne collatérale, on n'accorde pas de 
dispense pour le mariage du frère et de la sœur; cet empêchement étant fondé 
dans le droit naturel et dans la loi du Lévitique, qui défend ce mariage, comme 
nous l'avons vu suprà, n° 133. 

« « ? . Le mariage du neveu avec sa tante, ne paraît pas non plus susceptible 
de dispense. Il est expressément défendu par la loi du Lévitique, comme nous 
l'avons vu suprà, n° 133; et le respect que le neveu doit à sa tante, ne permet 
pas qu'elle devienne sa femme, et qu'elle soit en cette qualité soumise à sa 
puissance*. 

3 « 8 . Il pourrait sembler que le mariage de l'oncle avec sa nièce ne devrait 
pas être non plus susceptible de dispense. Quoiqu'il ne soit pas expressément 
défendu par la loi du Lévitique, comme l'est celui de la tante avec son neveu, 
néanmoins la même raison paraît se rencontrer 3 . 

La raison que le Lévitique a exprimée pour défendre le mariage de la tanfe 
avec son neveu, est parce que la tante étant la sœur du père ou de la mère du 
neveu, elle est un même sang avec le père ou la mère de son neveu : Twrpi-
tndinem sororis palris lui non discooperies, quia caro est palris lui : lurpi-
ludinem sororis malris luœ non revelabis, eo quàd caro sit malris luœ ; or 
celle raison se rencontre à l'égard du mariage de l'oncle avec sa nièce ; 
l'oncle étant le frère du père ou de la mère de sa nièce, il est une même chair 
avec le père ou la mère de sa nièce. 

Ajoutez que ce mariage a été regardé constamment, même dès le temps du 
paganisme, comme contraire au droit naturel, comme nous l'avons vu suprà, 
n° 134. 

L'empereur Zenon, en la loi 2, Cod. Si nupt. ex. rescr. pet., appelle ce ma 
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1 Ils peuvent aujourd'hui se marier 
sans dispenses. 

* L'art. 164, C. civ. ; V. ci-dessus, 

p. 63, note 2 , permet d'accorder dis
pense pour le mariage entre beau-
frère et belle-sœur. 

riagc nrfctndum scelus .- il défend de lai demander dispense pour le contrac
ter : Prccandi quoquc in poslerum super lali conjugio, imo potuis contagto, 
cunclis licenliam denegamus. , 

Nous avons néanmoins des exemples de dispenses accordées pour le mariage 
de l'oncle avec la nièce. Le pape Alexandre IV, dans le treizième siècle, ac
corda celle dispense à Waldemare, roi de Suède, pour épouser Sophie, fille 
de Eric (ou Henri), roi de Danemarck, son frère. Olto, qui rapporte ce lait, 
Hist. 19 ch. 18, remarque que ce pape eut bien de la peine à accorder celte 
dispense qu'il avait d'abord refusée, et qu'il ne se détermina à l'accorder que 
par la considération des grands avantages qui en devaient résulter pour les 
deux royaumes. :

É , , _ . . . . „ 
Un autre exemple célèbre est celui de la dispense accordée a Philippe II, 

roi d'Espagne, pour épouser en quatrièmes noces Anne d'Autriche, fille de 
l'empereur Maximilien son frère. 

Ces dispenses depuis sont devenues fréquentes, et nous avons sous nos 
yeux des exemples de semblables dispenses accordées à de simples bourgeois, 
il ne nous appartient pas d'y trouver à redire. 

9H9. Quoique le concile de Trente eût défendu d'accorder des dispenses 
pour le mariage des cousins germains, si ce n'est à 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, lit. de Reform. ma-
Irim.; néanmoins il est d'usage aujourd'hui en cour de R o m e , d'accorder 
dispenses, pour le mariage des cousins germains, à tous ceux qui les deman
den t 1 . 

On accorde, à plus forte raison, des dispenses pour le mariage des cousins 
qui sont en degré plus éloigné. 

« Ï O . Quant à la seconde espèce d'empêchement, qui est Yaffinité, il faut, 
de même qu'à l'égard de la parenté, distinguer les lignes et les degrés. 

Il est évident que l'empêchement d'affinité dans la ligne directe, en quelque 
degré que ce soit, n'est pas susceptible de dispense ; cet empêchement ayant, 
comme nous l'avons vu, son fondement dans la loi naturelle et dans la loi 
du Lévilique. 

A l'égard de l'affinité de la ligne collatérale, quoique la loi du Lévilique dé
fende expressément le mariage d'un frère avec la veuve de son frère, néan
moins nous avons un célèbre exemple de dispense accordée dans ce cas; c'est 
celui de la dispense accordée par Jules II à Henri VIII, roi d'Angleterre, pour 
épouser Catherine d'Aragon, veuve de son frère Arthus. Nous avons encore 
depuis l'exemple de la dispense accordée par le pape Innocent X à Casimir, 
roi de Pologne, pour épouser Marie de Gonzague, veuve de son frère Ula-
dislas. 

On dit, pour autoriser ces dispenses, que les mariages de Catherine d'Ara
gon avec Arthus, et celui d'UladisIas, n'avaient pas été consommés; ce qui 
les met hors du cas de la loi portée au Lévitique, qui ne paraît défendre d'épou
ser la veuve de son frère, que lorsqu'elle avait consommé le mariage, comme 
le font entendre ces termes : Turpitudinem uxoris fratris lui non revelabis, 
quia lurpitudo fratris lui est ». 

On en accorde pour toutes les autres espèces d'affinité de la ligne collaté
rale. L'auteur du Journal des Audiences (t. 3, !iv.9,ch. 2) , nous rapporte l'es
pèce d'un arrêt du 22 janvier 1683, rendu sur l'appel comme d'abus interjeté 
d'une dispense accordée en cour de Rome au sieur Vaillant, médecin de 
Beauvais, pour épouser la sœur de sa défunte femme. Quoique les raisons 
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1 Le mariage pourrait, dans ce cas, 
avoir lieu sans dispense, car il n'y a ni 
parenté ni alliance. 

* Cet empêchement existe aujour
d'hui ; V. art. 348, C. civ. Mais, comme 
nous l'avons déjà remarqué, le Code 
n'ayant point prononcé la nullité, nous 
sommes porte à croire que le roi pour
rait accorder des dispenses. 

Art. 348 : « L'adopté restera dans 
« sa famille naturelle, et y conservera 
« tous ses droits : néanmoins le nia

it riage est prohibé : — Entre l'adop-
« tant, l'adopté et ses descendants j — 
« Entre les enfants adoptifs du mémo 
« individu; — Entre l'adopté et les en-l 
« fanls qui pourraient survenir à l'a
it doplant;— Entre l'adopté et l'a-
« doptant, et réciproquement entre 
« l'adoptant et le conjoint de l'adop-
« té. » 

* La loi ne reconnaît point cet em
pêchement. 

* L'empêchement pour cause de 

contre la dispense, qui nous sont rapportées par l'auteur, fussent très fortes 
néanmoins la Cour, par arrêt du 23 lévrier 1683, confirma le mariage. 

Depuis, on a accordé beaucoup d'autres semblables dispenses, et les' exem
ples en sont devenus fréquents. Nous avons, à Orléans, l'exemple d'un par
ticulier qui a obtenu des dispenses pour épouser successivement les deux sœurs. 
On dit pour les autoriser, que la loi du Lévitique, 18, 12, défendait aux Juifs 
d'avoir pour femmes les deux sœurs en même temps : Sororem uxoris tuas 
in pcllicatum illius non adduces, nec revelabis turpiludinem ejus ADUUC 
ILLA VIVENTE : d'où 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 h 
Diodore, qui est la cent quatre-vingt-dix-septième dans l'édition de Paris de 
1638, dit que demander si on peut épouser la sœur de sa défunte femme, est 
une demande qui fait horreur : Inlerrogalus à quoquam liceat ne demortuaa 
uxoris sororem matrimonio ducere, ab câ queestione non abhorruerit. Ensuite 
il rapporte l'objection qu'on faisait tirer de ces termes adhuc illd vivente, 
pour en conclure qu'il n'est pas défendu d'épouser les deux sœurs successive-
vement, et il nie cette conséquence. 

Nous avons à Orléans un exemple de dispense accordée à un homme pour 
épouser la veuve de son oncle paternel, quoique celte veuve lui tînt lieu de 
mère, et que cette alliance paraisse expressément défendue par la loi du Lévi
tique : Turpitudinem patrui lui non revelabis, nec accèdes ad uxorem ejus ; 
Levit., 18, 14. 

Celte dispense pour le mariage d'un neveu avec la veuve de son oncle a 
été confirmée par un arrêt du parlement de Toulouse, de l'an 1609, rapporté 
au troisième tome des mémoires du clergé. 

Passons aux autres espèces d'empêchement. 
La troisième espèce de ceux que nous avons rapportés en la seconde sec

tion, est celui qui résultait de la parenté civile que formait Yadoption : l'a
doption n'étant plus en usage, il ne peut plus y avoir lieu ni à l'empêchement, 
ni à la dispense 3 . 

La quatrième espèce d'empêchement est la parenté spirituelle; on en ac
corde facilement la dispense 

£ 3 ' * . L'empêchement que nous avons rapporté en cinquième lieu, est celui 
qu'on appelle d'honnêteté publique, et qui résulte des fiançailles, ou d'un ma
riage non consommé. 

H est évident que l'honnêteté publique est une chose qui n'est pas suscep
tible de dispense : on ne peut pas honnêtement permettre ce que l'honnêteté 
publique défend. C'est pourquoi l'honnêteté publique qui défend le mariage 
de l'un des fiancés ou de l'un des deux conjoints par mariage non consommé, 
avec les parents de la ligne directe de l'autre fiancé ou de l'autre conjoint par 
mariage, ne permet pasqu'on puisse accorder des dispenses pour cesmariages*. 
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Il n'en est pas de même des mariages de l'un des fiancés ou conjoints, avec 
les parents de la ligne collatérale de l'autre : ces mariages ayant été longtemps 
permis et regardés comme honnêtes, ne peuvent pas paraître contraires à 
l'honnêteté publique proprement dite, qui est invariable. L'honnêteté publique 
dont est prétexté l'empêchement de ces mariages, n'est que de droit arbi
traire, et est par conséquent susceptible de dispense. 

L'empêchement que nous avons rapporté en sixième lieu, qui résulte 
du rapt, n'est pas susceptible de dispense. 

Il est évident que la dispense qui serait accordée à un ravisseur, d'épouser 
la personne ravie qu'il relient en sa puissance, serait contraire aux bonnes 
mœurs, puisqu'elle autoriserait son crime 

A l'égard des empêchements que nous avons rapportés en septième et 
huitième lieu, il est évident qu'on ne doit pas accorder dispense à une femme 
d'épouser son adultère, ou le meurtrier de son mari (dans les cas auxquels les 
règles de l'Eglise le défendent), lorsque les parties n'ont pas encore passé à la 
célébration de ce mariage. Une telle dispense autoriserait et récompenserait 
le crime, et serait par conséquent contraire aux bonnes mœurs. 

Mais lorsque les parties, nonobstant l'empêchement dirimant résultant du 
crime qui n'était connu que d'elles, ont passé dans le fait à la célébration du 
mariage, il est d'usage qu'on leur accorde à Rome, par un bref de péni-
tencerie, une dispense pour valider le mariage. Cette dispense, qui est accor
dée pour empêcher le scandale qui résulterait de leur séparation, et de la ma
nifestation du crime à laquelle leur séparation pourrait donner lieu, a des 
motifs très honnêtes *. 

* » 5 . L'empêchement que nous avons rapporté en dernier lieu, qui résulle 
de l'édit de 1680, qui défend le mariage des catholiques avec ceux de la reli
gion prétendue réformée, étant un empêchement dirimant établi par la loi du 
prince, le roi seul avait le pouvoir d'en accorder dispense. N'y ayant plus à 
présent qu'une religion en France, il ne peut plus y avoir lieu ni à cet empêche
ment, ni à la dispense ' . 

A I T . XXI. — P r i n c i p e s s u r l a c o n c e s s i o n d e s d i s p e n s e s d e s e m p ê c h e 
m e n t s d e m a r i a g e 

Nous verrons en premier lieu, dans un premier paragraphe, quelle est la 
nature du pouvoir qu'ont les supérieurs ecclésiastiques d'accorder des dispen
ses.—Nous ferons, dans le paragraphe suivant, l'application du principe, sur la 
nature de ce pouvoir, aux dispenses de mariage. 

§ I. De la nature du pouvoir qu'ont les supérieurs ecclésiastiques d'accorder 
des dispenses. 

Le pouvoir qu'ont les supérieurs ecclésiastiques d'accorder des dis
penses, me paraît devoir être défini, le droit qu'a le supérieur ecclésiastique 
de déclarer juridiquement et avec autorité, que celui qui demande dispense 
est dans un cas auquel la règle doit souffrir exception, et duquel il estime en sa 

fiançailles n'existe plus ; quant a l'al
liance, elle est le résultat immédiat et 
légal du mariage contracté, il est inu
tile de rechercher s'il a été ou non 
consommé. 

* Il ne peut s'élever, dans ce cas, 
d'autre question que celle de savoir 

s'il y a eu liberté dans le consente
ment. 

* 11 ne peut plus être question de 
dispense dans ce cas. 

• Par la raison inverse, il ne peut 
plus y avoir lieu ni à cet empêchement 
ni à la dispense. 
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1 Les principes de notre droit pu
blic ne sont plus ce qu'ils étaient au 
temps de Pothier. V. art. 1 3 de la 
Charte const., et les art. 1 4 5 C. civ., 
(V. ci-dessus p. 39, ncte 2) , et 1 6 4 (V. 
ci-dessus, p. 6 3 , note 2) , tout en per
mettant d'accorder des dispenses, veu
lent que ce soit pour des causes graves. 

Art. 1 3 : « Le roi est le chef de l'E-
« tat; il commande les forces de terre 
« et de mer, déclare la guerre, fait les 

« traités de paix, d'alliance et de com-
« nierce, nomme à tous les emplois 
« d'administration publique, et fait les 
« règlements et ordonnances néces-
« saires pour l'exécution des lois, sans 
« pouvoir jamais ni suspendre les lois 
« elles-mêmes ni dispenser de leur exé-
« culion. —• Toutefois aucune troupe 
• étrangère ne pourra être admise au 
« service de l'Etat qu'en vertu d'une 
« loi. » 

conscience, que les auteurs de la règle, s'ils l'eussent prévu, eussent eux-mê
mes fait un cas d'exception. 

La dispense est la déclaration juridique faite par le supérieur ecclésiastique, 
que celui à qui elle est accordée est dans un de ces cas d'exception. Pour éta
blir nos définitions, nous remarquerons qu'ii y a une grande dilférence, à 
l'égard du pouvoir d'accorder les dispenses, entre le prince séculier e l l e s 
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 
a son gré : et comme il peut déroger à une loi à l'égard de tous ses sujets, il 
peut aussi, lorsqu'il le juge à propos, déroger à sa loi, à l'égard seulement de 
quelqu'un de ses sujets, en lui accordant la dispense de l'observer. 

Il n'a besoin d'autre raison pour accorder la dispense, que de celle qu'il 
exprime par ces termes : Car tel est notre plaisir 

Il n'en est pas de même des supérieurs ecclésiastiques : ils n'exercent pas 
une souveraineté dans l'Eglise ; ils n'y exercent qu'un ministère dont ils sont 
comptables à l'Eglise. Ils sont tous, sans en excepter le Pape, soumis à ses 
règles; ils ne peuvent y déroger en rien, ni les altérer en rien; ils doivent 
montrer aux fidèles l'exemple de l'obéissance aux règles de l'Eglise : il s'en 
faut donc bien qu'ils puissent leur permetllre de les enfreindre, en leur accor
dant, sans un juste sujet, la dispense de les observer. 

Mais comme les règles de l'Eglise, qui ont été faites par des hommes, sont , 
comme toutes les lois humaines, sujettes à souffrir des exceptions, et que, lors
qu'elles ont été faites, on n'a pu prévoir tous les cas qui peuvent se présenter, 
auxquels la règle devrait souffrir exception, l'Eglise a laissé à ses ministres le 
pouvoir de juger de ces cas qui pourraient se présenter, et d'accorder dispense 
île la règle, lorsque le cas leur paraîtra tel, que, s'il eût été prévu lorsqu'on a 
fait la règle, on en eût 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 règles de l'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 l'in
fraction à la règle. 

C'est ce qu'enseigne Van-Espen, Dispens. matrim., 2 cpart., tit. 1 4 , chap. 8 , 
n° 3 , d'après Bellarmin,Epi£(. ad nepol. conlr. 5 , qui ne doit pas être sur ce point 
un auteur suspect : Plerique sesecuros exislimant, dicenles : Papadispensavit, 
ipse viderit,egosum immunis. Hic cavillus,dit Bcllarmin,securosmullos red-
dil, tutum verà neminem, quoniam Papa NON EST DOMINUS , SED DISPENSATOR ; 
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idcàque qui inîquam dispensalionem petit, iniquitatis causa est, et qui eâdeni 
ulitur, eâdem semper irrelilur iniquilale. 

§ II. Application du principe aux dispenses des empêchements de mariage. 

Le pouvoir qu'ont les supérieurs ecclésiastiques d'accorder des dis
penses, devant se borner, comme nous l'avons établi, aux seuls cas pour les
quels il est vraisemblable qu'on eût fait une exception à la règle, s'ils eussent 
été prévus, lorsque la règle a été établie, le concile de Trente en a tiré cette 
conséquence, que les dispenses des empêchements de mariage ne doivent s'ac
corder que très rarement; parce qu'il est très rare que les personnes qui de
mandent ces dispenses, se trouvent dans des cas à l'égard desquels on peut dire 
qu'ils eussent tait une exception à la règle, s'ils eussent été prévus. 

C'est pour cela que nous ne voyons pendant les douze ou treize premiers 
siè. les de l'Eglise, presque aucun exemple de dispenses accordées pour con
tracter des mariages dans les degrés prohibés de parenté ou d'affinité. 

Dans le huitième siècle, un Français s'étant vanté d'avoir obtenu du pape 
Grégoire III une dispense pour épouser une femme qui était la veuve de son 
oncle, et qui avait pris l'habit de religion, le pape Zacharie, successeur de 
Grégoire, dans sa lettre à Doniface, qui l'en avait informé, traite d'imposture 
cette prétendue dispense : Absil, dit-il, ul prœdecessor noster hoc ilà creda-
tur prœcepisse; nec enim ab hâc aposlolicd Sede illa dirigunlur, quœ con
traria Palrum sive canonum inslitutis reperiunlur. Celte lettre est rapportée 
au sixième tome des Conciles du père 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 Berlhe, des évoques de son royaume 
assemblés pour cet effet, après une grande connaissance de cause, pour des 
raisons d'Etat et de bien public? Néanmoins le pape Silvestre II excommunia 
les parties, et les évêques qui avaient accordé la dispense ; et quoique celte 
dispense fût très légitime, et l'excommunication très injuste, le pieux roi Robert 
et sa femme Berthe, pour arrêter le scandale que causait leur mariage, consen
tirent de se séparer. 

« V S . On prétend qu'un des premiers exemples de dispenses accordées pour 
cause de parenté, fut celui que le pape Innocent III accorda à Othon IV, empe
reur, pour épouser la fille de Philippe, son compétiteur, qui était sa parente au 
quatrième degré. L'historien qui rapporte ce fait, dit que celte dispense fut 
accordée sur les instantes prières du clergé et du peuple, pour la pacification 
de l'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'œuvres pieuses de leurs 
moines, l'atteinte que cette dispense donnait à la discipline ; Olho de sancto 
Blasio. 

« 9 9 . Le concile de Trente a voulu rappeler l'ancien esprit de l'Eglise, en 
ordonnant qu'on n'accordera point de dispenses pour contracter mariage 
contre les règles de l'Eglise ; ou du moins qu'on ne les accordera que rarement, 
pour de justes sujets, et gratuitement : In eontrahendis malrimoniis vel nulla 
omnino detur dispensalio, vel rare, idque ex causa, et GRATIS concedalur; 
sess. 14, cap. 5, de Reform. matrim. 

Ce décret du concile de Trente, qui renouvelait l'ancienne discipline sur 
les dispenses des empêchements de mariage, n'est pas bien observé. On ac
corde en cour de Rome des dispenses des empêchements de parenté ou d'affi
nité, pour des causes très légères. On peut dire, pour excuser ce relâchement 
de discipline, et la facilité qu'on a aujourd'hui d'accorder des dispenses des 
empêchements de parenté et d'affinité, au moins à l'égard des degrés plus éloi
gnés que celui des cousins germains, que si on était si difficile autrefois pour 
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accorder ces dispenses, c'est que sur la foi des fausses décrétâtes, on était per
suadé que la défense des mariages dans les degrés de parenté et d'affinité aux
quels elle avait été étendue, avait toujours eu lieu dans l'Eglise : le respect 
jpu'on avait pour une discipline qu'on croyait avoir été de tous les temps et de 
ïous les lieux, ne permettait pas de croire qu'on pût facilement s'en écarter cl 
en accorder dispense. Mais la critique ayant depuis découvert la fausseté de ces 
décréialcs, et étant constant aujourd'hui que la défense des mariages au delà 
du degré des cousins germains n'a commencé à s'introduire que dans le 
sixième siècle, et que les raisons pour lcsquellesccs mariages ont élé défendus, 
sont peu importantes, on a cru qu'on pouvait être facile à accorder des dispen
ses de la défense de contracter mariage dans ces degrés, en attendant que dans 
un concile général l'Eglise abroge cette défense. 

§ III. Distinction, à l'égard de la concession des dispenses, entre les mariages 
qui n'ont pas encore été contractés, et ceux à la célébration desquels les 
parties ont déjà passé. 

* S O . Les supérieurs ecclésiastiques doivent faire une grande différence 
entre les dispenses qu'on leur demande pour contracter un mariage contre les 
règles de l'Eglise, qui ne l'a pas encore été, et entre celles qu'on leur demande 
pour valider un mariage qui a été célébré contre les règles de l'Eglise. Us doi
vent être très difficiles à accorder la dispense dans le premier cas; car en per
mettant par leur dispense, de contracter, contre les règles de l'Eglise, un ma
riage qui ne l'a pas encore été, c'est permettre expressément l'infraction de la 
règle ; c'est l'approuver et l'autoriser expressément. Ils peuvent être plus faci
les à accorder dispense pour valider un mariage à la célébration duquel les 
parties ont déjà passé; car en ce cas, ils ne permettent pas expressément par 
leur dispense l'infraction de la règle, ils ne l'approuvent pas, ils ne l'autorisent 
pas comme dans le cas précédent ; ils tolèrent seulement l'infraction qui a été 
faite à la règle, pour éviter un plus grand mal qui résulterait du scandale et 
des inconvénients que causerait la dissolution du mariage. 

C'est sur le fondement de celte distinction que nous avons vu supra, n" 274, 
qu'on n'accordait pas de dispenses à une femme pour épouser son adultère ou 
le meurtrier de son mari, dans le cas où les règles de l'Eglise défendent ces 
mariages; mais que les parties ayant passé à la célébration du mariage, on 
leur accordait une dispense pour le valider. 

2 8 1 . Dans le cas où les parties ont passé à la célébration d'un mariage con
tre les règles de l'Eglise, il y a encore une autre distinction importante à faire, 
qui est de savoir, si c'est par ignorance qu'elles ont célébré ce mariage, ou 
si c'est avec connaissance de l'infraction qu'elles faisaient aux règles de l'Eglise 
en le célébrant. On doit êlro facile à leur accorder la dispense, lorsque c'est 
par ignorance qu'elles ont célébré le mariage : on doit au contraire être diffi
cile à la leur accorder,.lorsqu'elles ont eu connaissance de l'infraction qu'elles 
commettaient en le célébrant : les parties en ce cas en sont indignes; et d'ail
leurs la facilité qu'on aurait à la leur accorder, pourrait porter d'autres per-
sonnesà enfreindre exprès la règle, dans la confiance d'en obtenir la dispense. 
Nous trouvons celle distinction dans le concile de Trente : Si quis inlrà gra-
dus prohibilos scicnler malrimonium conlrahere prœsumpserit, separelur, et 
spe dispensulionis consequendœ careat.... quùdsi ignoranter id feccrit.... et 
ipse solemnilalibus adhibitis impedimentum aliquod posleà subesse cognus-
calur, cujus probabilem ignoranliam habuit, lune faciliùscum eo, et G R A T I S 

dispensait poleril; Scss. 14,cap. 5, de re/orm. malrim. 

Les parties méritent surtout cette grâce, lorsqu'aussitôt que la connaissance 
de l'empêchement leur est survenue, elles ont cessé de se connaître charnel
lement : c'est pourquoi on doit exposer dans la supplique, si depuis cette con-
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naissance survenue, les parties ont cessé aussitôt, ou ont continue encore de 
Se connaître charnellement. _ 

« 8 9 . La première partie du décret du concile de Trente, qui défend d ac
corder des dispenses aux parties qui avaient connaissance de 1 empêchement, 
lorsqu'elles ont célébré leur mariage, et qui est en cela conforme al ancienne 
discipline, n'est pas néanmoins exactement observée, et l'on accorde en cour 
de Rome ces dispenses ; mais on exige, pour qu'elles ne soient pas obreptices, 
que les parties exposent dans leur supplique, qu'elles avaient connaissance de 
l'empêchement lorsqu'elles se sont mariées, et qu'elles l'ont consomme ayant 
cette connaissance ; et si elles l'ont fait dans la vue d'être plus facilement dis
pensées. 

A R T . I V . — D e s p r i n c i p a l e s c a u s e s qu'on a c o u t u m e d ' e x p o s e r p o u r ob
t e n i r l e s d i s p e n s e s d e s e m p ê c h e m e n t s d e p a r e n t é e t d ' a f f i n i t é , e t des 
d i s p e n s e s q u i s ' a c c o r d e n t s a n s c a u s e . 

S83. Les principales causes qu'on a coutume d'exposer en cour de Rome 
pour obtenir dispense des empêchements de parenté et d'affinité, sont, 1° celle 
qu'on appelle ob angusliam loci, lorsqu'une fdle expose que si elle était obli
gée de se marier hors de sa parenté et affinité, elle aurait peine à trouver dans 
le lieu de sa demeure des personnes de son état qu'elle pût épouser. 

« 8 4 . La seconde est celle qu'on appelle indolata. 
Et la troisième qu'on appelle ob incompelentiam dotis, par laquelle une fille 

expose qu'elle n'a point de dot à apporter en mariage, ou qu'elle n'a pas de 
quoi en apporter une suffisante pour supporter les charges d'un mariage avec 
un homme de son état, et qu'elle courrait risque de ne pas trouver à se marier 
si on ne lui permettait d'épouser un tel son parent, qui veut bien la prendre 
sans dot, ou avec une dot modique. 

£ 8 5 . La quatrième, 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 à leur éducation; ce qu'elle ne pourrait faire, 
si elle ne s'attachait par le mariage à son parent, qui connaît le fond de ce 
commerce, et dont elle a besoin pour le continuer. On a coutume d'insérer 
dans cette espèce de dispense cette clause, poslquàm diclus oralor caverit se 
diclis filiis alimenta prœstilurum. 

3 8 6 . La cinquième est celle qu'on appelle pro oratrice excedente vigesi-
mumquarlum annum, par laquelle une fille expose qu'ayant déjà passé un tel âge 
(qui doit au moins excéder 24- ans) sans pouvoir trouver à se marier, elle 
courrait risque de ne pas trouver, si on ne lui permettait d'épouser un tel. 

«8 1 ?. La sixième 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 permettait pas 
d'épouser un tel son cousin, dont l'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 mœurs est si 
grande, et le nombre des personnes qui mènent une vie chrétienne, si petit, 
que si on ne leur permettait pas de se marier ensemble, elles auraient de la 
peine à trouver dans le lieu à s'allier à d'autres personnes de leur état, avec 
lesquelles elles pussent s'accorder à mener ensemble une vie chrétienne et 
éloignée des compagnies mondaines, et à donner une éducation chrétienne à 
leurs enfants. Des dispenses accordées pour cette cause sont très légitimes, 
pourvu que les parties, en les obtenant sur cet exposé, aient eu une véritable 
intenlion de mener cette vie chrétienne. 

3 8 8 . La septième cause est celle par laquelle les parties exposent que la 
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1 La plupart des causes indiquées 
par Pothier pourraient encore être al
léguées aujourd'hui, c'est à l'autorité 
supérieure à en faire l'appréciation. 

1 Pothier a grandement raison de 
blâmer ces concessions de dispenses 
«ans juste, cause, et les rétributions à 

payer pour les obtenir, rien n'est plus 
immoral qu'une espèce d'impôt en pa
reille matière. Riches ou pauvres doi
vent obtenir gratuitement dispenses, 
s'il y a cause grave, et elles doivent 
être refusées à tous si cette cause grave 
n'existe pas. 

violence de leur passion, et non pas le dessein d'oblenir plus facilement dis
pense, les a portées à avoir habitude ensemble, et qu'il n'y a que le mariage 
qui puisse réparer l'honneur de la fille, et prévenir le scandale. 

Lorsque les parties n'ont pas eu l'habitude ensemble, on expose seulement 
qu'elles ont une violente passion l'une pour l'autre, et que les occasions fré
quentes qu'elles ont de se rencontrer, les exposent à un grand danger de suc
comber à la tentation, si on ne leur permet pas de se marier ensemble. 

^ 8 9 . II y a encore plusieurs autres causes de dispenses, telles que celle de 
terminer des procès considérables; celle de conserver les biens d'une famille 
illustre etc. 

< 9 0 . On accorde quelquefois des dispenses d'empêchement de parenté ou 
d'affinité, sans que les parties aient exposé dans leur supplique aucune cause 
pour les obtenir. Les canonistes, pour autoriser ces dispenses, disent que le 
bon usage qui est fait des sommes qu'on donne pour les obtenir, est une cause 
pour les accorder. 

Cela ne s'accorde guère avec le concile de Trente, qui ordonne que les dis
penses ne pourront s'accorder que pour une juste cause, et gratuitement, 
rarà, idque ex causa, et gratis concedatur : et si, suivant le concile de Trente, 
il n'est pas permis au Pape d'accorder des dispenses sans une juste cause, les 
parties qui 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 à la vérité aucune cause déterminée pour laquelle la dispense est 
demandée; et qu'au lieu 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 supposition : mais si celte 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 être 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, l'impossibilité en laquelle elles sont 
de rompre leur mariage, devient un juste sujet de dispense pour ce mariage, 
môme dans le for de la conscience. Ainsi les parties sont seulement en ce cas 
obligées à expier par des œuvres satisfactoires la faute qu'elles ont commise. 

A R T . V. — De la forme des dispenses, et de ce que doit contenir la sup
plique pour les obtenir. 

§ 1". De la forme des dispenses. 

£ 9 1 . Les dispenses des empêchements de mariage qu'on obtient en cour do 
Rome pour pouvoir célébrer le mariage, s'expédient à la Daterie , in forma 
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 délègue l'official du diocèse des parties pour leur 
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1 Arrêté du 20 prairial an XI : 
« Art. 1 e r 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 
« l'art. 164, C. civ., seront délivrées 
« par le gouvernement, sur le rapport 
« du ministre de la justice. 

« Art. 2. (Le procureur du roi près 
« le tribunal de première instance) de 
« l'arrondissement dans lequel les im-
« pétrants se proposent de célébrer le 
« mariage, lorsqu'il s'agira de dispen-
« ses dans les degrés prohibés, ou de 
« l'arrondissement dans lequel l'impé-
« trant a son domicile, lorsqu'il s'agira 
« de dispense d'âge, mettra son avis 
« au pied de la pétition tendant à ob-
« tenir ces dispenses, et elle sera en-
« suite adressée au ministre de lajus-
« lice. 

« Art. 3. Les dispenses de la seconde 
« publication de bans dont est mention 
" dans l'art. 169, seront accordées, s'il 
« y a lieu, au nom du gouvernement, 
« (par le procureur du roi près le tri-
« bunalde première instance) dansl'ar-
« rondissement duquel les impétrants 
« se proposent de célébrer leur ma-
« riage, et il sera rendu compte (par le 
« procureur du roi) au ministre de la 
« justice des causes graves qui auront 

« donné lieu à chacune de ces dispen-
« ses. » 

« Art. k. La dispense d'une seconde 
« publication de bans sera déposée au 
« secrétariat de la commune où le ma-
•' riage sera célébré. Le secrétaire en 
« délivrera une expédition, dans la-
« quelle il sera fait mention du dépôt, 
« et qui demeurera annexée à l'acte 
« de célébration du mariage. 

« Art. 5. L'arrêté du gouvernement 
« portant la dispense d'âge ou celle 
« dans les degrés prohibés sera, à la 
« diligence (du procureur du roi), et en 
« vertu d'ordonnance du président, en-
« registrée au greffe du tribunal civil 
« de l'arrondissement dans lequel le 
« mariage sera célébré. Une expédi-
« tion de cet arrêté, dans laquelle il 
« sera fait mention de l'enregistrement, 
« demeurera annexée à l'acte de célé-
« bration de mariage. » 

Il sera perçu sur les dispenses d'âge 
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 
reconnues indigentes le sont gratis. 
(L. 28 avril 1816, art. 55, L. 15 mai 
1818, art. 77.) 

Il nous semble que tout devrait être 
délivré gratis. Ce n'est point, même 
pour les riches, unematière imposable. 

accorder la dispense demandée, si preces verilale nilanlur; c'est-à-dire, si 
après information faite, il reconnaît que les faits exposés par la supplique des 
parties, sont véritables. Pour cet effet, la supplique est transcrite en entier 
dans les lettres. 

De là il résulte que ces expéditions de dispenses ne sont pas proprement la 
dispense, mais seulement un pouvoir ou une procuration que le Pape donne à 
l'official à qui ces expéditions sont adressées, pour accorder la dispense. 

Lorsqu'il y a plusieurs olliciaux, l'expédition est censée adressée à l'official 
diocésain du territoire des parties. 

Lorsque les parties sont de différents diocèses, c'est ordinairement à l'offi
cial du diocèse de la femme que l'expédition est adressée l . 

%91. Cet officiai est délégué en sa qualité d'official ; c'est pourquoi, en cas 
de mort ou de destitution, le pouvoir passe de plein droit à son successeur, 
et même à l'official du chapitre, sede vacante. 

Par la même 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 
propre nom , mais en son nom de Pape qu'il l'a accordé. C'est la décision de 
Boniface VIII, cap. Si super, 9, de offic. et pot.jud. deleg. in sexto. 

% 9 3 . Lorsque les parties n'ont ni Tune ni l'autre le moyen de payer la 
somme portée au tarif de la Daterie pour les lettres de dispenses, sur l'exposé 
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qu'elles font de leur pauvreté, et sur le certificat qu'elles doivent rapporter de 
leurs curés qui attestent qu'elles sont pauvres l'une et l'autre, et qu'elles ne 
vivent que de leur travail, on leur expédie les dispenses in forma pauperum, 
en insérant dans ces dispenses ces termes, qui pauperes et miserabilcs exis-
lunt, et ex laborc et industrie sud lanlùm vivunl, ce qui leur évite le paiement 
de la somme portée au tarif de la Daterie. 

S94. Il nous reste à observer sur la forme des dispenses, que, lorsque les 
parties ont plusieurs empêchements dirimants, la dispense en doit être accordée 
par les mêmes lettres. Par exemple, si les parties étaient cousins au quatrième 
degré, et qu'outre cela l'une des parties fût le parrain de l'autre, la dispense 
de la consanguinité et celle de la parenté spirituelle devraient être accordées 
par les mêmes lettres. Si les dispenses de ces deux espèces d'empêchements 
étaient accordées par des lettres séparées, elles seraient nulles ; ce serait une 
obreption faite au Pape, qui eût pu être plus diflicile à les accorder, s'il eût 
su le concours des deux empêchements. 

« 9 5 . A l'égard des dispenses qui s'obtiennent de quelque empêchement 
secret, pour valider dans le for de la conscience un mariage qui a déjà été 
célébré, elles s'expédient par un bref de la Pénilencerie, adressé à un prêtre 
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 l'empêche
ment secret viendrait à être découvert. Il n'en doit pas même rester de ves
tiges; et le confesseur à qui elles sont adressées, doit, après qu'il en a fait 
usage, les déchirer. 

§ II. De ce que doit contenir la supplique. 

«9<ï. La supplique qu'on présente pour obtenir à la Daterie des dispenses 
de quelque empêchement de mariage, doit contenir les noms des personnes 
pour lesquelles la dispense est demandée. 

Lorsque la dispense est demandée par un empêchement qui est particulier 
à l'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 
l'empêchement est commun aux deux parties, tels que sont ceux de parenté 
et d'affinité naturelle et spirituelle , la supplique doit contenir les noms des 
deux parties; car la dispense doit être accordée aux deux parties; et le mariage 
ne pourrait pas être valablement contracté, si la dispense n'était accordée qu'à 
l'une d'elles. 

S 9 7 . Au reste, la dispense est valablement accordée aux personnes nom
mées dans la supplique, quand même ces personnes n'auraient pas donné 
ordre de les obtenir : par exemple, si j'ai avec une fille que je veux épouser, 
un empêchement d'affinité résultant d'un commerce illégitime que j'ai eu avec 
la mère de cette fille, dont elle n'a pas de connaissance, je puis, sans sa par
ticipation et à son insu, obtenir en mon nom et au sien des dispenses de cet 
empêchement. 

Ï9S . La supplique doit contenir l'espèce de l'empêchement dont on de
mande la dispense, et la cause pour laquelle elle est demandée. 

Si la supplique énonçait une antre espèce d'empêchement que celui qui se 
rencontre dans les parties, les dispenses accordées sur celte supplique seraient 
nulles. 

Cela aurait-il lieu dans le cas auquel l'empêchement énoncé dans la suppli
que, serait plus considérable que celui qui se rencontre effectivement dans les 
parties; putà, si on avait énoncé par lasuppliqu» tjusks parties sont parentes 
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à un tel degré, quoiqu'elles ne soient qu'affms à ce degré? Il pourrait sembler 
que la dispense ayant été accordée par un empêchement de parente, qui est 
plus considérable que celui d'affinité, elle est censée, à fortiori, accordée pour 
l'empêchement 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 oblenu une dispense dont elles n'avaient pas besoin 
pour un empêchement qu'elles n'avaient pas, et elles n'ont pas obtenu la dis
pense de l'empêchement de l'affinité qui se rencontre en elles. On dira que la 
parenté étant un empêchement plus considérable que celui d'affinité, si le 
Pape a bien voulu accorder la dispense pour l'empêchement de parenté, à plus 
forte raison il aurait voulu l'accorder pour l'empêchement 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 l'accorder; il faut qu'il ait voulu effectivement l'accorder : on ne 
peut pas dire dans ce cas qu'il a voulu l'accorder, puisque ce n'est pas la dis
pense pour cet empêchement qui lui a été demandée. 

£ 9 9 . 11 ne suffit pas que la supplique exprime que les parties demandent 
dispense pour un empêchement de parenté ou d'affinité; il faut que le degré 
de parenté ou d'affinité soit exprimé par la supplique, parce que les dispenses 
s'accordent 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 qu'elle 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 règle des canonistes : In lineà inœquali quoto gradu remotior 
persona dislal à communi slipite, lot gradibus cognali distant inler se. 

Pie V excepte le cas auquel on demanderait dispense pour le mariage d'un 
oncle avec sa nièce, ou avec sa petite-nièce, pour lequel il ne se contente pas 
qu'il soit dit par la supplique que les parties sont parentes au second degré; ou 
si c'est une petite-nièce, qu'elles sont parentes au troisième degré ; mais il veut 
qu'en ce cas la supplique exprime que les parties sont Yoncle et la nièce, 
l'empêchement entre ces personnes étant infiniment plus considérable que 
celui des cousins. 

Si l'on n'avait pas exprimé dans la supplique que les parties sont l'oncle et 
la nièce, et qu'on se fût contenté de déclarer qu'elles étaient parentes au se
cond degré, ce défaut dans la supplique devrait empêcher l'official de fulminer 
les dispenses; mais s'il avait" passé par-dessus ce défaut, et fulminé les dispenses, 
et que les parties eussent en conséquence célébré de bonne foi le mariage, 
on ne devrait pas être reçu à l'attaquer sur le défaut de la supplique. C'est ce 
qui a été jugé par un arrêt du 15 mars 1672, rapporté par d'Héricourt (3 e part., 
ch. 5, art. 3, n° lfi), dansl'espèce d'un appel conmied'abus interjeté par des pa
rents, de la fulmination des dispenses obtenues pour le mariage d'un oncle 
nvec sa petite-nièce, sur une supplique qui exposait seulement que les parties 
étaient parentes au troisième degré, et de la célébration du mariage qui avait 
suivi. L'arrêt jugea qu'il n'y avait abus. 

9 0 0 . Lorsqu'il y a deux parentés entre les parties, il ne suffit pas qu'il soit 
dit dans la supplique, que les parties sont parentes à un tel degré ; il faut ex
primer les deux parentés par la supplique : car les deux parentés forment 
deux empêchements. 11 ne suffit pas d'avoir dispense de l'un de ces empêche
ments, il faut l'avoir des deux; et pour avoir dispense des deux, il faut la 
demander pour les deux, et par conséquent exposer les deux parentés dans la 
supplique. 

L'auteur des Conférences de Paris rapporte un arrêt du 6 août 1609, qui 
déclara abusives des dispenses accordées à un cousin germain et uae cousine 
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1 L'arrêté du gouvernement, rap- rend à peu près ïnut»7e tout ce que dit 
porté dans la note précédente, indique ici Polhier, ainsi que le paragraphe sui-
la marche h suivre actuellement, et vaut. 

germaine; parce que les parties n'avaient pas expliqué qu'elles l'étaient tant 
du côté paternel que du côté maternel. 

Je ne crois pas que la Cour usât de la même rigueur, si la parenté était dans 
un degré plus éloigné, et les dispenses fulminées, et le mariage célébré en 
conséquence. 

Ce principe, que lorsqu'il y a deux empêchements, on doit exposer les deux, 
souffre exception lorsque celui qui a été exposé suppose l'autre. Par exemple, 
j'ai contracté des fiançailles avec une femme; il en résulte un empêchement 
d'honnêteté publique avec les sœurs de cette femme, si je voulais par la suite 
épouser quelqu'une d'elles. J'ai ensuite contracté mariage avec cette même 
femme, et j'ai consommé le mariage : il en résulte un autre empêchement, qui 
est celui d'affinité au premier degré. Si après la mort de ma femme, je veux 
épouser une de ses sœurs, il faut que nous exposions l'empêchement d'aflinil<S 
au premier degré, qui résulte de mon mariage avec ma femme. 11 n'est pas 
nécessaire d'exposer aussi celui qui résulte des fiançailles avec elle; car celui 
d'affinité que nous avons exposé, le suppose et le contient eminenter. 

S O I . Enfin, lorsque les parties qui ont eu commerce charnel ensemble, 
demandent des dispenses de parenté ou d'affinité, leur supplique doit contenir 
l'aveu de ce commerce ; et si elles l'ont eu ayant connaissance de leur parenté 
ou affinité, ou n'en ayant pas connaissance; comme aussi si elles l'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 l'omission de l'aveu de ce 
commerce, ou même 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 l'expédition en cour de Rome, mais avant 
la fulmination, ce commerce rendrait nulle la dispense, et empêcherait qu'elle 
ne pût être valablement fulminée, parce que le Pape n'a donné pouvoir de 
dispenser à Pofficial à qui elle est adressée, que sous la condition que l'exposé 
de la supplique se trouvera véritable au temps de la fulmination : Si ilà est, 
dispensa; or l'exposé de la supplique, qui supposait que les parties s'étaient 
comportées sagement, en ne faisant mention d'aucun commerce charnel inter
venu, quoiqu'il fût véritable au temps de la supplique, se trouve ne l'être plus 
au temps où il est question d'accorder et de fulminer la dispense ; et par con
séquent la condition sous laquelle le pouvoir en avait été accordé à l'official, 
se trouve défaillir. 

Dans tous ces cas, il faut se pourvoir en cour de Rome, pour, sur un nouvel 
exposé véritable, y obtenir de nouvelles lettres qui valident la dispense, et 
qu'on appelle lettres de perindè vatere. 

Decombes, dans son Traité des Officialilés, dit, que suivant l'usage dr. 
France, il suffit dans ces cas de s'adresser à l'évêque , qui, sur l'exposé de '.a 
requête à lui présentée, permet de se servir de la dispense, nonobstant ces 
omissions, surtout lorsque le délai nécessaire pour envoyer de nouveau à 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 à obte
nir des confirmations de dispense 

§ III. De la fulmination des dispenses. 

S O « . L a fulmination de la dispense est une sentence par laquelle l'official 
à qui elle est adressée, après information par lui faite de la vérité des faits ex-
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posés par la supplique des parties, ordonne qu'elles jouiront de l'effet de la dis

pense, et leur permet en conséquence de se marier ensemble. 
C'est celte sentence de fulmination qui conlienl 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 attribue parle pape à 
l'official à qui elles sont adressées, d'accorder la dispense, après qu il se sera 
juridiquement assuré de la vérité des faits exposés par la supplique, comme 
nous l'avons vu en l'article précédent. C'est donc par la sentence de fulmina-
lion que cet officiai accorde la dispense, non de sa propre "autorité, mais de 
l'autorité du Pape, qui lui est pour cet effet déléguée par les lettres de dispense. 

3 0 S . Pour parvenir à cette fulmination , les parties présentent leurs lettres 
de dispenses à l'official à qui elles sont adressées, avec une requête pour pro
céder à la fulmination. L'official met au bas de la requête 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 procède à l'audition 
des témoins, qui peuvent être les parents des parties. Enfin, après le tout 
communiqué au promoteur, qui donne ses conclusions , il fulmine les dis
penses, ou il en déboute. 

3 0 4 . Lorsque l'official, par son information, reconnaît que le fait exposé 
par la supplique est faux , la dispense obtenue sur cet exposé, étant en ce cas 
obreplice et nulle, il ne doit pas la fulminer, mais il en doit débouler les par
ties. Il 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 l'empêchement; comme lorsqu'il est dit «que les suppliants sont parents au 
quatrième degré, » et qu'ils le sont au troisième ; 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 fût faux ; s'il était dit « qu'une fille a déjà passé vingt-quatre ans sans avoir 
trouvé à se marier, » et qu'elle n'en eût que vingt-deux ou vingt-trois. Dans 
tous ces cas, la dispense serait obreplice, et l'official ne devrait pas la ful
miner. 

11 n'importe, à cet égard, que ce qu'il y a de faux dans la supplique, y ait 
été mis avec la participation des parties, ou à leur insu. 

Il n'importe pareillement que l'exposé fût déjà faux lors de l'impétration de 
la dispense en cour de Rome, ou qu'il ne soit devenu faux que depuis, avant 
la fulmination de la dispense ; comme si l'on a exposé « qu'une fille élait sans 
biens, indolala,» ce qui était vrai alors, et que depuis , lui étant survenu une 
riche succession avant la fulmination de la dispense, l'exposé soit devenu faux, 
l'official, à qui le pouvoir n'est accordé que siilà est, ne doit pas la fulminer. 
Mais si la succession n'était échue que depuis la fulmination, cela ne donne
rait aucune atteinte à la dispense, qui a été légitimement obtenue, et à forliori, 
si elle n'était échue que depuis le mariage. 

Contra, vice versa, si l'exposé était faux lors de l'impétration ; pulà, que la 
fille qui s'est dite indolala, eût alors un bien convenable, quoique depuis, 
l'exposé serait devenu vrai, cette fille ayant perdu tout son bien ; la dispense 
obtenue sur un exposé qui était alors faux, n'en demeure pas moins nulle et 
obreplice, et ne doit pas être fulminée. 

Lorsque la fausseté qui se trouve dans la supplique, ne tombe que sur quel
que chose d'indifférent, cela ne doit point empêcher l'official de fulminer la 
dispense; comme s'il était exposé « qu'une fille a trente-cinq ans passés sans 
avoir trouvé à se marier, » et qu'elle n'en eût que trente-quatre : car dans un 
âge aussi avancé, pour porter le Pape à 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 l'une 
des parties ; si celte partie est d'ailleurs suffisamment désignée, cette erreur 
ne doit pas empêcher la fulmination de la dispense. 

Lorsque la supplique ne contient rien qui ne soit vrai, la dispense n'est pas 
obreplice : mais si elle ne contient pas tout ce qui devait y être exposé (V. 
suprà, n o s 296 et suiv.), elle est en ce cas subreplice, et elle ne doit pas être 
fulminée. 

3 0 5 . Lorsque la dispense étant obreplice ou subreptice, ne peut être ful
minée, il fallait autrefois se pourvoir à Rome pour en obtenir de nouvelles ; 
mais l'auteur des Conférences de Paris nous apprend que l'usage est aujour
d'hui en France, qu'on se pourvoit en ce cas devant l'évêque, qui dispense 
de ce qui manque à celle du Pape, et permet en conséquence à son officiai, à 
qui elle est adressée, de la fulminer. 

La raison qu'il en donne, est qu'un bref de dispense adressé à l'official du 
diocèse des parties, n'est pas regardé comme purement attributif, tel qu'un 
bref qui serait adressé à un évêque pour quelque affaire de personnes qui ne 
sont pas de son diocèse. Dans ces brefs purement attributifs, le délégué doit se 
renfermer dans les bornes du mandat; il ne peut en aucune manière egredi 
fines mandati. Mais le bref de dispense que le Pape adresse à l'official du dio
cèse des parties, est plutôt excitalif que simplement attributif; c'est-à-dire 
que le pape, en renvoyant le pouvoir d'accorder la dispense à l'official de l'or
dinaire, excite, ressuscite, et rend en quelque façon à l'ordinaire, pour le cas 
présent, le pouvoir que cet évêque, en qualité d'évêque et d'ordinaire, avait 
d'accorder la dispense, et qu'il avait laissé éteindre par la prescription. Cet 
évêque étant donc, pour le cas présent, rétabli dans son pouvoir, il peut, dans 
ce cas, dispenser et suppléer à ce qui manque à la dispense du Pape. 

Source : BIU Cujas



132 TRAITÉ DU CONTRAT DE MARIAGE. 

QUATRIÈME PARTIE. 

DE LA FORME DU CONTRAT DE MARIAGE ; ET DE L'ACTE QUI EN DOIT ÊTRE 

DRESSÉ. 

Nous n'entendons pas ici par Contrat de mariage, l'acte qui contient les 
conventions matrimoniales; mais nous entendons le mariage même, c'est-à-
dire, l'acte pas lequel les parties conviennent réciproquement de se prendre 
pour époux. 

Parmi les choses qui sont requises à l'égard de la forme de ce contrat, il y 
en a sans lesquelles le mariage ne peut être valablement contracté, et dont le 
défaut ou l'inobservation le rendrait nul : elles feront la matière d'un premier 
chapitre. 

Il y a d'autres choses qui sont requises, sans que l'inobservation de ces 
choses rende le mariage nul : elles feront la matière d'un second chapitre. 

Nous traiterons dans le troisième, de l'acte qui doit être dressé pour établir 
la preuve du mariage. 

CHAPITRE PREMIER. 

Des choses requises dans la forme, pour que le mariage 
puisse se valablement contracter, et dont le défaut ou 
l'inobservation le rend nul. 

SOÎ5. Ces choses sont, 
1° Le consentement des parties contractantes; 
2° Quelquefois le consentement de certaines personnes, qui doit accéder à 

celui des parties contractantes ; 
3° La célébration en face d'Eglise, et la compétence du prêtre qui le célèbre. 

SECT. Ire. — DU CONSENTEMENT DES PARTIES CONTRACTANTES. 

3 © ï . Le mariage étant un contrat, ne peut, de même que tous les autres 
contrats, être formé que par le consentement des parties 1 . 

Les choses qui sont directement contraires à ce consentement, et qui les dé
truisent, sont donc des empêchements dirimants de mariage, qui empêchent 
qu'il ne puisse être valablement contracté. 

Ces choses qui détruisent le consentement, sont {'erreur, la violence et la 
séduction, dont nous traiterons séparément. 

*• V. art. 146, C. civ., ci-dessus, p . 38, note 1, 
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A R T . l". — De l'erreur. 

§ 1er. De l'erreur sur la personne. 

3 0 8 . Il est évident que l'erreur de l'une des parties, qui tombe sur la per
sonne même 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 loi de mariage à 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 j'ai 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 placilum consensus, ne se trouve pas dans celte 
espèce ; puisque si Jeanne a voulu m'épouser, je n'ai pas de même voulu 
épouser Jeanne. Ma volonté n'a pas concouru avec la sienne in idem placi
lum ; et si je lui ai dit que je la prenais pour mon épouse, ce n'est pas pour 
cela elle, mais c'est Marie, à qui je croyais parler, que je voulais prendre pour 
mon épouse. 

Quid juris, s'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'eusse 
su que c'était Jeanne qu'on voulait me donner en mariage? Même 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 l'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 épouser. 

» « » . Mais si, après avoir reconnu l'erreur, je consens de prendre pour 
femme Jeanne, que j'avais d'abord prise pour Marie, ce consentement réhabi
lite mon mariage avec celle femme, lequel, avant ce consentement, était nul. 
Ainsi le mariage de Jacob avec Lia fut réhabilité, lorsqu'après avoir reconnu 
que la femme qu'on lui avait donnée, qu'il croyait être Kachel, 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 (pie j'ai reconnu l'erreur, 
et que j'ai consenti de prendre Jeanne pour ma femme; néanmoins lorsque 
l'erreur est secrète, la bénédiction nuptiale quia précédé mon consentement, 
suffit pour la publicité de mon mariage avec Jeanne, quoiqu'il n'ait été contracté 
que depuis, par le consentement que j'ai donné depuis l'erreur reconnue; et 
il n'est pas nécessaire qu'il intervienne une nouvelle bénédiction nuptiale *. 

1 L'action en nullité n'est plus re-
cevable, toutes les fois qu'il y a eu co
habitation continuée pendant six mois 
depuis que l'erreur a été reconnue par 
celui qui avait été victime de cette er
reur. V. art. 180 et 181, C. civ. 

Art. 180 : « Le mariage qui a été 
« contracté sans le consentement libre 
« des deux époux, ou de l'un d'eux, 
« ne peut être attaqué que par les 
« époux, ou par celui des deux dontle 
«consentement n'a pas été libre.— 
« Lorsqu'il y a eu erreur dans la per-
* sonne, le mariage jje peut cire aita-

« que 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 
« qu'il y a eu cohabitation continuée 
« pendant six mois depuis que l'époux 
« a acquis sa pleine liberté ou que l'er-
« reur a été par lui reconnue. » 

Mais il est évident qu'une ratification 
expresse postérieure à la découverte 
de l'erreur établirait également une 
fin de non-recevoir contre l'action eu 
nullité. 
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1 II paraît 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 l'alinéa suivant; l'er
reur sur l'état civil de la personne, ou 
si l'on veut sur la personne civile, ne 
serait point une cause suffisante pour 
déclarer le mariage nul, lois même 
que ce serait le dol du conjoint qui 
auraitproduit celte erreur. Son princi
pal motif est : le consentement que j'ai, 
dit-il, effectivement donné à monma-
riage, et le mariage ayant été une 
fois contracté par mon consentement, 
son caractère d'indissolubilité rend le 
consentement que j'y ai donné irré
tractable et non sujet à rescision. 

Celte doctrine ne nous paraît point 
admissible; et d'abord, l'indissolubilité 
du mariage, l'irrétractabilité du con
sentement, ne font rien à la question : 
il s'agit en effet, non pas de dissoudre 
le mariage, mais de décider s'il y a 

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 été 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 l'union de 
deux corps ; mais tel qu'il est dans la 
société actuelle, c'est-à-dire comme 
l'a défini Pothier : «Uncontrat revêtu 
des formes que les lois ont prescrites, 
par lequel un homme et une femme, 
habiles à faire ensemble ce contrat, 
s'engagent réciproquement l'un envers 
I autreàdemeurertouteleur vie ensem
ble dans l'union qui doit être entre un 
époux etune épouse.» N'est-il pas évi
dent que la personne civile est une 
cause aussi déterminante démon con
sentement que la personne physique? 

Je crois épouser telle personne , 
membre de telle famille honorable j 

§ II. De l'erreur sur la qualité de la personne. 

3 l O . Lorsque l'erreur ne tombe que sur quelque qualité de la personne, 
celte erreur ne détruit pas le consentement nécessaire pour le mariage, et 
n'empêche pas par conséquent le mariage d'être valable. 

Par exemple, si j'ai épousé Marie, la croyant noble, quoiqu'elle soit de la 
plus basse roture ; ou la croyant vertueuse, quoiqu'elle se fût prostituée; ou 
la croyant de bonne renommée, quoiqu'elle ait été flétrie par justice; dans 
tous ces cas, le mariage que j'ai contracté avec elle, ne laisse pas d'être valable 
nonobstant l'erreur dans laquelle j'ai été à son sujet. 

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 contracté 
avec elle soit valable, il n'est pas nécessaire que j'eusse voulu l'épouser, si j 'a
vais eu connaissance de ce que j'ai depuis découvert ; il suffit que j'aie effecti
vement voulu l'épouser : or l'erreur en laquelle j'ai été, n'empêche pas que je 
n'aie voulu effectivement l'épouser : elle ne détruit pas le consentement que 
j'ai effectivement donné à mon mariage avec Marie; et le mariage ayant été 
une fois contracté par mon consentement, son caractère d'indissolubilité rend 
le consentement que j 'y ai donné, irrétractable, et non sujet à rescision. C'est 
pourquoi, quand même ce serait par le dol de Marie que j'aurais été induit 
dans l'erreur en laquelle j'ai été sur son compte, je ne serais pas recevable à 
demander, pour raison de ce dol, la rescision de mon mariage. 

L'erreur qui ne tombe que sur la qualité de la personue, est donc bien diffé
rente de celle qui tombe sur la personne même. Celle-ci est incompatible avec 
ce qui est de l'essence du mariage : car il est de l'essence du mariage, qu'il y 
ait un homme et une femme qui veuillent l'un et l'autre s'épouser ; ce qui ne 
se trouve pas, lorsque la femme que je parais épouser, n'est pas celle que je 
veux épouser; mais il n'est pas de même de l'essence du mariage, que la femme 
que j'épouse ait les qualités que je crois qu'elle a ; il suffit que ce soit celle que 
j'aie voulu épouser 

Source : BIU Cujas



IV e PART. CH. 1 e r . SECT. l". DU CONSENTEMENT DES PARTIES.135 

mais une prostituée, flétrie par la jus
tice, m'a, par ses manœuvres fraudu
leuses, et à l'aide de faux titres, fait 
croire qu'elle était elle-même 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 
îruit de l'erreur, qui errant consenlire 
ion videntur. A quoi bon faire un ar

ticle relatif à l'erreur sur la personne 
s'il ne s'agit que de la substitution d'une 
personne à une autre ?Croit-on sérieu
sement que l'exemple de Jacob et de 
Lia se renouvelle tous les jours : et qui 
pourrailavoir du doute sur la nullité de 
ce prétendu mariage ? 

Pourquoi l'art. 181 fixc-t-il le dé
lai de l'action à partir de la découverte 
de l'erreur et non pas à partir de la 
célébration du mariage, si ce n'est parce 
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 : Dès le matin' 
Jacob porta ses plaintes à Laban : Fac
to mane vidit Liam : et dixit ad soce-
rum suum : Quid est quod facere vo-
luisli? 

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, 
no te l . 

\ 

3 1 1 . Le principe, que l'erreur qui ne tombe que sur la qualité de la per
sonne, n'est pas un obstacle à la validité du mariage, a reçu une exception à 
l'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-
taveril aliquis liberce jungi pcrsonœ, Ma verà posteà famula declarclur exis-
lens, non dicimus solvi malrimonium, sed ab inilio neque malrimonium fieri, 
etc. 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 permettre de la quitter et d'en épouser une autre, à moins que je n'eusse 
consenti à la retenir pour ma femme, depuis que j'ai su qu'elle était esclave. 
11 en est de même du cas auquel une femme aurait épousé un homme qu'elle 
croyait libre, et qui était esclave : Si quis ingenuus homo uxorem ancillam al-
terius acceperit, et existimat quod ingenua sil, si ipsa fœmina fueril posteà 
in servilule délecta, si eam à servilute redimere polest, faciat ; si non potest, 
si volueril, aliam accipial Simililer et mulier ingenua de servo allerius 
facere potest. Can. Si quis, 4, caus. 29, qu. 3. 

Le concile de Gompiègne, tenu l'an 757, dit au canon 5 : Si francus homo 
accepitmulierem, et speral (id est, existimat) quod ingenua sil, et posteà in-
venil quod non est ingenua, dimiltat eam si vull, et accipial aliam : simililer 
si fœmina ingenua accepit servum, nec sciebat lune quod servus esset, habeal 
intérim quà vivit, una lex erit et de viris et fœminis. 

Innocent 111, dans sa décrétale, qui est au chap. dern., Extr. de Conjug. 
serv., décide à l'égard d'un soldat qui avait épousé une femme esclave, qu'il 
croyait être de condition libre, que si depuis qu'il a reconnu l'état de cette fem
me, il n'a pas consenti à l'avoir pour sa femme, si postquàm intellexit condi-
lionem ipsius,nec facto nec verbo consenseril in eamdem, on peut lui permet
tre de la quitter, et d'en épouser une autre. Le pape ne l'oblige pas, comme 
fait le canon Si quis, à racheter cette femme, s'il est possible; car l'homme, 
par ce mariage qui est nul, n'a contracté aucune obligation envers cette femme 
qui l'a trompé; Quod nullum est, nullum producit effeclum ; et ce qui est dit 
à cet égard dans le canon Si quis, ne doit passer que pour un conseil de cha
rité. 

Alexandre III et Urbain III, dans leurs décrétales, cap. 2 et 3, Extr. eod. 
lit., supposent le même principe, que l'erreur sur la condition d'une per-
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sonne esclave qu'on épouse dans la croyance qu'elle est libre, rend nul le ma
riage. 

3 1 « . La servitude étant depuis très longtemps abolie en France, ces ca
nons ne peuvent plus y recevoir d'application. 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 que par 
rapport"à certains devoirs, à certains services ou corvées, auxquels elles sont 
sujettes envers leurs seigneurs. Elles sont d'ailleurs personnes libres, et elles 
ont même l'état et les droits de citoyens. C'est pourquoi si j'épouse une per
sonne de celte condition, que je crois étie de condition franche, mon 
erreur sur sa condition ne rend pas plus nul le mariage, que l'erreur sur tou
tes les autres qualités des personnes. 

3 1 3 . Il y a plus de difficulté à l'égard de l'erreur sur l'étal civil d'une per
sonne ; comme si une femme épousait un homme qu'elle croyait jouir de son 
état civil, et qui est mort civilement par un jugement qui l'a banni à perpétuité 
hors du royaume, ou qui l'a condamné aux galères à perpétuité, d'où il s'est 
évadé. Cette erreur a beaucoup de ressemblance avec l'erreur sur la condition 
de servitude. En épousant une personne morte civilement, que je crois jouir 
de son état civil, le mariage que j'ai intention et volonté de contracter, est un 
mariage qui aies effets civils, qui ne peut se contracler avec une personne 
morte civilement, de même qu'il ne pouvait se contracter avec un esclave 

Néanmoins il n'y a ni loi ni canon qui déclare mil le mariage contracté par 
cette espèce d'erreur : au contraire, il y a des arrêts qui ont déclaré valides 
des mariages avec des personnes dont on ignorait le bannissement. Voyez 
Dict. des arrêts. L'auteur desconférences de Paris, tome 2, cite une sentence 
de l'officialité de Paris, qui donne congé de la demande d'une femme en cas
sation du mariage par elle contracté avec un condamné aux galères perpétuel
les, qui s'était sauvé des galères, et dont elle ignorait l'état ; et un arrêt du par-
lementde 1700, qui casse un mariage que cette femme avait contracté du vi
vant de ce galérien. 

3 1 4 . Si l'erreur qui ne tombe que sur les qualités de la personne, n'em
pêche pas la validité du mariage, à plus forte raison l'erreur dans laquelle on 
serait tombé sur le nom de la personne, lorsque la personne est d'ailleurs cer
taine, ne doit être d'aucune considération. La règle, Nil facil error nominis, 
quum de personà constat, est une règle qui peut s'appliquer à toutes sortes de 
matières. 

A R T . II. — De la violence et de la séduction. 

3 1 5 . Il y a un consentement dans celui qui fait quelque chose par contrainte, 
quelque grande que soit la violence qu'on emploie pour l'y contraindre; car 
il s'y détermine par un acte réfléchi de sa volonté. Il préfère de faire ce qu'on 
le contraint de faire, plutôt 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. C'est pourquoi les ju
risconsultes disent: Coacta volunlas, volunlas est; volui, quia coaclus vo-
lui; h. 21 , § 5 , II. Quodmet. 

Il y a dans celui qui contracte un mariage qu'on le contraint de contracter, 
une espèce de volonté de le contracter; il donne une espèce de consentement 
a ce mariage. Mais ce consentement est un consentement imparfait, qui n'est 

1 Le mort civilement est incapable 
de contracler un mariage valable 
(art. 25, C. civ.). « Il est incapable de 
« contracter un mariage qui produise 

« aucun effet civil. — Le mariage qu'il 
« avait contracté précédemment, est 
« dissous, quant à tous les effets ci-
« vils. » 
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1 V. art. 146, ci-dessus, p . 38, 
note 1, et 180 et 181, C. civ., ci-des
sus, p. 133, note 1. 

> V. art. 1112, C. civ. 
Art. 1112 : « 11 y a violence, lors-

« qu'elle est de nature à l'aire impres-
« sion sur une personne raisonnable, 
« et qu'elle peut lui inspirer la crainte 
« d'exposer sa personne ou sa fortune 
« à un mal considérable et présent. 
« —On a égard, en cette matière, à 
« l'âge, au sexe et à la condition des 
y personnes. » 

3 V. art. 1114, C. civ. 
Art. 1114 : « La seule crainte révé-

« rentielle envers le père, la mère, 
« ou autre ascendant, sans qu'il y ait 
« eu de violence exercée,ne suffit point 
« pour annuler le contrat. » 

* V. art. 1111, C. civ. 
Art. 1111 : « La violence exercée 

« contre celui qui a contracté Pobliga-
« l ion, est une cause de nullité, en-
« core qu'elle ait été exercée par un 
« tiers autre que celui au profit dtt-
' quel la convention a été faite. » 

que l'effet de la contrainte, et qui concourt avec une volonté contraire qu'il a 
de ne le pas contracter, s'il n'y était pas contraint. Ce consentement imparfait 
que donne au mariage celui qu'on contraint par violence à le contracter, n'est 
pas suffisant 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 avec 
la vioience qu'on emploierait pour l'extorquer, suivant celte règle de droit, 
Ai'/uïlamconlrariumest consensui, quàm visel melus*; L. 116, ff. deReg.jur. 

3 1 A . Toute espèce de contrainte néanmoins n'est pas suffisante pour être 
censée détruire le consentement, el pour faire déclarer nul un mariage qu'une 
personne prétend avoir contracté par contrainte. 

11 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 fermeté 
d'esprit : Si lalis melus invenialur Malus, qui yoluil cadere in conslantem 
virum; cap. 28, Extr. de Sponsal. 

Il faut que ce soit vis alrox el adversùs bonos mores; L. 3, § 1, ff. Quod 
met. caus. 

1" Il faut que ce soit vis alrox ; c'est-à-dire qu'il faut que ce soit un grand 
mal dont il ait été menacé, melus majoris calamitatis ; L. 5, ff. Quod. met. 
caus.; el il faut qu'il ail été menacé de l'endurer sur-le-champ, s'il ne consen
tait à ce qu'on lui proposait : Melum prœsenlem esse oporlel, non suspicio-
ncm inferendi ejus ; L. 5, ff. eod. lit. Si l'on n'avait fait à quelqu'un que des 
menaces vagues pour le faire consentir au mariage qu'il a contracté, son ma
riage ne laisserait pas d'ëlre valable 

Pareillement, lorsque la crainte de déplaire à son père a porté une fille à 
consentir, contre son inclination, à un mariage que son père a voulu qu'elle 
contractât, cette crainte ne rend pas nul son mariage J . 

11 faut, — 2° que la violence soit adversùs bonos mores; c'est-à-dire il faut 
que ce soit une violence injuste. C'est pourquoi si un homme qui aurait abusé 
d'une jeune fille, s'est porté à l'épouser par la crainte d'un décret de prise 
de corps qu'elle aurait obtenu contre lui, et qu'elle était prèle à mettre à 
exécution, le mariage sera valable, et cet homme ne sera pas recevable à dire 
qu'il l'a contracté par violence ; car le décret de prise de corps obtenu 
contre lui, était une voie de droit, et non pas une violence adversùs bonos 
mores. 

3 1 7 . Lorsque la violence par laquelle quelqu'un a été contraint à contrac
ter mariage, a les deux qualités que nous avons dit être requises pour qu'il 
puisse faîte déclarer nul son mariage, il n'importe par qui elle ait élé com
mise; il n'importe que la personne avec qui on l'a contraint de contracter 
mariage, ail eu part à celte violence, ou qu'elle n'y en ait eu aucune *. 
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3 1 8 Observez aussi que, lorsque la violence a ces deux qualités, celui qui 
a été contraint à contracter mariage, est reçu h se pourvoir contre son ma
riage, quoiqu'il se soit écoulé déjà un certain temps depuis qu'il a été con
tracté, et quoiqu'il y ait des enfants nés de ce mariage. C'est ce qui a été jugé 
par un arrêt du 24 avril 1651, rapporté par Soefve (t. 1, centurie 3, ch. 74) 
et. au Journal, par lequel un mariage a été déclaré nul pour cause de contrainte, 
quoique la partie qui se plaignait d'avoir été contrainte à le contracter, ne 
se fut pourvue qu'après trois ans de cohabitation, et qu'il y eût des enfants 
nés de cette union l . 

3 1 9 . Il nous reste à observer, à l'égard de la violence employée dans les 
mariages, que l'ordonnance de Dlois, art. 281, veut que les seigneurs qui con
traignent les pères ou les tuteurs à donner leurs filles ou leurs pupilles en 
mariage à leurs gens, soient punis de la peine du crime de rapt. 

3 * © . La séduction n'est pas moins contraire que la violence à la liberté du 
consentement, qui est requise pour le mariage. Un consentement surpris par 
dol cl séduction, est imparfait, comme l'est celui extorqué par violence; c'est 
pourquoi nous avons vu suprà, part. 3, chap. 3, art. 7, que la séduction 
était un empêchement dirimant du mariage, aussi bien que le rapt. Nous y 
renvoyons*. 

SECT. II. — Du CONSENTEMENT DES PERSONNES, QUI DOIT QUELQUEFOIS, 

DANS LES MARIAGES, ACCÉDER A CELUI DES PARTIES CONTRACTANTES. 

A R T . I — Du consentement des pères, mères, tuteurs et curateurs. 

Il faut à cet égard distinguer le mariage des mineurs et celui des majeurs, 
celui des enfants légitimes et celui des bâtards. 

§ I. Du consentement des pères, mères, tuteurs ou curateurs, qui doit inter
venir dans le mariage des mineurs. 

Tous conviennent que les enfants ne doivent contracter mariage 
qu'avec le consentement de leurs père et mère, et qu'ils pécheraient griève
ment s'ils manquaient envers eux à ce devoir. Tous conviennent pareillement 
que les mineurs qui n'ont ni père ni mère, ne doivent contracter mariage 
qu'avec le consentement de leurs tuteurs ou curateurs. 

La seule question qu'il y ait à cet égard, est de savoir si le mariage d'une 
personne mineure, ayant dans le fait été contracté sans le consentement de 
ses père, mère, tuteur ou curateur, est nul par le défaut de ce consentement. 
C'est cè que nous allons examiner. 

Le concile de Trente frappe d'analhème ceux qui disent que le mariage des 
enfants de famille, contracté sans le consentement de leurs parents, est nul : 
l'amelsi dubilandum non est CLANDESTIN* MATRIMONIA libero consensu con-
trahenlium facta, rata et vera esse matrimonia, quamdiù Ecclesia ca irrita 
non fecit, proindè jure damnandi sint, ut eos sancla synodus anathemate 
damnât, qui ea vera et rata esse negant, quique falsô affirmant matrimonia 
à filiis-familias sine consensu parentum contracta irrita esse, et parentes ea 
rata et irrita facere posse ; nihilominùs sancla Dei Ecclesia, ex juslissimis 
causis Ma semper deteslala est alque prohibuil; Sess. 24. 

1 Aujourd'hui, six mois de cohabi
tation depuis que la violence a cessé, 
rendent l'action en nullité du mariage 
non recevante. 

s Le Code ne parle pas de la sé
duction, c'est aux juges à apprécier, 
d'après les circonstances, s'il y a eu 
consentement valable. 
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1 II paraît bien résulter de ce texte 
du concile de Trente, que cette as
semblée ne reconnaît point le consen
tement des ascendants comme une 
condition de la validité du mariage. 
Quoi qu'il en soit, il est actuellement 
hors de doute, 

1° Qu'un mariage peut être déclaré 
nul pour clandestinité j 

2° Que le défaut de consentement des 
ascendants ou de la famille dans le cas 
où il est requis, motive également une 
action en nullité. V. art. 148, 149, 
150, 160, 182 et 183, C. civ. 

Art. 148 : « Le (ils qui n'a pas at-
« teint l'âge de vingt-cinq ans accom-
« plis, la fille qui n'a pas atteint l'âge 
« de vingt-un ans accomplis, ne peu-
« vent contracter mariage sans le con-
« sentement de leurs père et mère : 
« en cas de dissentiment, le consente-
« ment du père suffit. » 

Art. 149 : « Si l'un des deux est 
« mort, ou s'il est dans l'impossibilité 
« de manifester sa volonté, le consen-
« tentent de l'autre suffit. » 

Art. 150 : « Si le père et la mère 
« sont morts, ou s'ils sont dans l'hn-
« possibilité de manifester leur vo-
« lonlé, les aïeuls et aïeules les rcm-
« placent : s'il y a dissentiment entre 
« l'aïeul et l'aïeule de la même ligne, 
« il suffit du consentement de l'aïeul. 
« — S'il y a dissentiment entre les 

« deux lignes , ce partage emportera 
« consentement. » 

Art. 160 : « S'il n'y a ni père ni 
« mère, ni aïeuls ni aïeules, ou s'ils se 
« trouvent tous dans l'impossibilité de 
« manifester leur volonté, les fils ou 
« filles mineurs de vingt-un ans ne 
« peuvent contracter mariage sans le 
« consentement du conseil de famille.» 

Art. 182 : « Le mariage contracté 
« sans le consentement des père et 
« mère, des ascendants, ou du conseil 
« de famille, dans les cas où ce con-
« sentement était nécessaire, ne peut 
« être attaqué que par ceux dont le 
« consentement était requis, ou par 
« celui des deux époux qui avait be-
« soin de ce consentement. » 

Art. 183 : « L'action en nullité ne 
« peut plus être intentée ni par les 
« époux, ni par les parents dont le 
« consentement était requis, toutes 
« les fois que le mariage a été approuvé 
« expressément ou tacitement par 
« ceux dont le consentement était 
« nécessaire, ou lorsqu'il s'est écoulé 
« une année sans réclamation de leur 
« part, depuis qu'ils ont eu connais-
« sauce du mariage. Elle ne peut être 
« intentée non plus par l'époux, lors-
« qu'il s'est écoulé une année sans 
« réclamation de sa part, depuis qu'il 
« a atteint l'âge compétent pour con -
« sentir par lui-même au mariage. » 

Le concile, comme l'a fort bien observé M. Boileau, en son Traité des Em
pêchements 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-mêmes le pouvoir de valider ou d'annuler les mariages 
de leurs enfants, contractés sans leur consentement, sans qu'il fût besoin pour 
cela qu'il y eût une loi positive qui les déclarât 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, à peine de 
nullité, leurs mariages contractés sans le consentement de leurs parents, ne 
laisseraient pas d'être valables. Le pouvoir qu'a la puissance séculière de pre
scrire pour le contrat de mariage, de même que pour tous les autres contrats, 
telles lois qu'elle juge à propos, dont l'inobservation rende le contrat nul, est 
un pouvoir qui lui est essentiellement attaché, qu'elle tient de Dieu, et dont 
l'Eglise n'a jamais voulu ni pu la dépouiller, suivant que nous l'avons ample
ment établi en la première partie de ce traité *. 

8 * 3 . 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 lantum ut jussus parenlis prœcedere debeat ; Inst. de Nupt. 
in princ. Et au § 13, il est dit : Si aduersùs ca quœ diximus aliqui coierint, 
nec vir, nec uxor, nec nupliœ, nec malrimonium, nec dos inlelligilur. Les 
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1 Sibi à paire filiœ. (Note de l'édition de 1768.) 
* Id est, luat pro deliclo. (lbid.ï 

grands privilèges accordés par les empereurs aux soldais, ne les dispensaient 
pas de celte règle : Filius-familias miles matrimonium sine palris voluntate 
non conlrahil ; L. 35, ff. de RU. nupt. 

Jamais l'Eglise ne s'est élevée contre ces lois; jamais elle n'a regarde 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 
lettre canonique de saint Basile à Amphiloque, can. 42, où ce père dit que 
les mariages des esclaves et ceux des enfants de famille, contractés sans le 
consentement de celui en la puissance de qui ils sont, sont des fornications 
plutôt que des mariages, jusqu'à ce que leur consentement intervienne : Quœ 
sine iis qui habenl polestalem fiunt malrimonia, sunt fornicaliones. Vivenle 
ergo paire vel domino ii qui conveniunl non sunl al accusalione liberi, donec 
conjugio domini annuerint; lune enim firmilalem accepil conjugium. Celait 
sur cela la doctrine de l'Eglise au temps d'Isidore Mercalor, puisque dans la 
décrélale qu'il a fausscmenl attribuée au pape Evariste, et qui est rapportée 
au décret de Gratien, can. Aliter, caus. 30, quœst. 5, on appelle adulleria, 
conlubernia, slupra, et fornicaliones, malrimonia facla sine consensu pa-
renlum. 

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, quamdiù ea Ecclesia irrita non /ecit. Donc l'esprit du concile 
est, que l'Eglise pourrait les rendre nuls, si par la suite elle jugeait à propos 
de faire un empêchement dirimant du défaut de consentement des parents. 
La proposition avait même été faite au concile par les évêques français, sui
vant que le rapporte Fra-Paolo, de rendre un décret pour déclarer nuls ces 
mariages. Mais si l'Eglise a ce droit, à plus forte raison la puissance séculière 
doit l'avoir, puisque le contrat de mariage appartenant, de même que tous les 
autres contrats, à l'ordre politique, c'est à la puissance séculière qu'appartient 
principalement le droit de prescrire les lois qu'elle juge à propos d'établir pour 
la validité de ce contrat. 

3 * 3 . Toutes ces choses présupposées, notre question se réduit à 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 pères, mères, 
tuteurs ou curateurs. 

Par les lois de nos rois de la première race, un homme ne pouvait épouser 
valablement une fille sans le consentement du père de la fille, à qui il était 
obligé de la rendre avec une amende, s'il la redemandai!. C'est ce que nous 
trouvons dans les Capilulaires du roi Dagobert, en la seconde partie, qui a pour 
titre, Lex Alemannorum, cap. 5'<-, art. 'l, où il est dit : Si quis filiam alterius 
non desponsatam 1 acceperil sibi uxorem, si paler ejus eam requiril, reddal 
eam, et cum quadraginla solidis eam componal s . 

Pareillement, dans les Capilulaires de nos rois de la seconde race, recueillis 
par Benedictus-Levita, nous lisons au livre septième, art. 463 : Aliter legili-
tnum, ut àpatribus accepimns, et à sanclis apostolis eorumque successoribus 
tradilum invenimus, non fit conjugium, nisi ab his qui super fœminam do' 
minalionem habere videnlur, uxor pelatur, etc.... laliler et domino placebunt, 
et filios non spurios, sed legilimos alque hœredilabiles gencrabunt. 

3 * 4 . Ces lois étaient tombées en désuétude. 11 paraît par le préambule de 
l'édit de Henri 11, du mois de février 1556, qu'il n'y avait aucune loi en vigueur 
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contre les mariages des enfants de famille, contraclés sans le consentement de 
leurs père et mère. Voici comment cet édil s'exprime : « Comme sur la plainte 
« à nous faite des mariages qui journellement, par une volonté charnelle, indis-
« crête et désordonnée, se contractaient en notre royaume par les enfants de 
« famille, contre le vouloir et consentement de leurs père et mère, n'ayant 
« aucunement devant les yeux la crainte de Dieu, l'honneur, révérence et 
« obéissance qu'ils doivent à leursdits parents.... nous eussions longtemps con« 
« clu et arrêté sur ce faire une bonne loi et ordonnance, par le moven de la-
« quelle ceux qui, par la crainte de Dieu, l'honneur et révérence paternelle 
« et maternelle, ne seraient détournés et retirés de mal faire, fussent par la 
« sévérité de la peine temporelle révoqués et arrêtés.... Pour ces causes » 
Il paraît 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 à faire cet édit. 

Ensuite l'édit continue ainsi : « Avons dit, statué que les enfants de fa-
« mille ayant contracté, et qui contracteront ci-après mariages clandestins 
« contre le gré, vouloir et consentement de leurs père et mère, puissent, 
« pour telle irrévérence, ingratitude, mépris et contemnement de leursdits 
« père et mère, transgression de la loi de Dieu, être par leursdits père et 
« mère, et chacun d'eux, exhérédés.... Puissent aussi lesdits père et mère, 
« pour les causes que dessus, révoquer toutes donations qu'ils auraient faites 
« h leur enfants. » 

L'édit continue en ces termes : « Voulons que lesdits enfants qui ainsi se-
« ront illicitemenl conjoints, soient déclarés, audit cas d'exhérédalion, et les 
« déclarons incapables de tous avantages qu'ils pourraient prétendre par le 
« moyen des conventions apposées ès contrats de mariage, ou par le bénéfice 
« des coutumes et lois de notre royaume.»—Observez que l'édit ne prononce, 
contre ces enfants, la peine de la déchéance de leurs conventions matrimo
niales, et des bénéfices des coutumes, qu'en cas à'exhcrèdation ; car la loi 
n'étant faite que pour venger les pères et mères, lorsque les pères et mères 
veulent bien leur pardonner, la loi leqr pardonne aussi. 

Il ne suffit pas aux enfants, pour éviter ces peines, d'avoir requis le consen
tement de leurs père et mère, s'il ne l'ont obtenu, sauf en deux cas, sur les
quels l'édit s'exprime en ces termes : « N'entendons comprendre les mariages 
« qui seront contraclés par les fils excédant l'âge de 30 ans, et les filles ayant 
« 25 ans passés et accomplis ; pourvu qu'ils se soient mis en devoir de requérir 
K l'avis et conseil de leursdits pére et mère : ce que nous voulons aussi être 
« gardé pour le regard des mères qui se remarient, desquelles suffira requérir 
« leur conseil; et ne seront lesdits enfants, audit cas, tenus d'attendre leur 
« consentement. » 

Enfin l'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 à telles peines qu'elles seront 
« avisées, selon l'exigence des cas, par nos juges, etc.» 

3 * 5 . Celte ordonnance de Henri II a été confirmée par celle de Henri III, 
aux états de Blois, art. 41. 

En l'art. 40, il est dit : « Enjoignons aux curés de s'enquérir de la qualité 
« de ceux qui voudront se marier, et s'ils sont enfants de famille ou en puis» 
« sance d'autrui, nous leur défendons de passer outre à la célébration desdils 
« mariages, s'il ne leur apparaît du consentement des pères, mères, tuteurs ou 
« curateurs, sur peine d'être punis comme fauteurs du crime de rapt. » 

L'édit de Melun, du même roi, confirme l'art. 40 de l'ordonnance de Blois, 
ci-dessus rapporté. 

3 ? G . Louis XIII, par sa déclaration du 26 novembre 1639, nous dit que les 
peines portées par les ordonnances des rois ses prédécesseurs contre les ma
riages contractés par des enfants de famille sans le consentement de leurs père 
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et mère, n'ayant pu les arrêter, il a jugé à propos, pour les réprimer, d'en 
ajouter de nouvelles; et en l'art. 2 , il dit : « Le contenu en l 'édilde Blois, de 
« l'an 1556, et aux articles 41 . . . . de l'ordonnance de Blois, sera observé ; 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 en naîtront et 
« leurs hoirs, indignes et incapables à jamais des successions de leurs pères, 
« mères et aïeuls, et de toutes autres directes et collatérales, comme aussi des 
« droits et avantages qui pourraient leur être acquis par contrats de mariages 
• et testaments, ou par les coutumes et lois de notre royaume, même du droit 
« légitime; et les dispositions qui seront faites au préjudice de notre ordon-
« nance, soit en faveur des personnes mariées, soit par elles au profit des en-
« fanls nés de ces mariages, nulles, et de nul effet et valeur; voulons que les 
« choses ainsi données.... demeurent irrévocablement acquises à notre fisc, 
« sans que nous en puissions disposer qu'en iaveur des hôpitaux ou autres 
« œuvres pics, etc. » 

Quoique ces lois que nous venons de rapporter, en condamnant les mariages 
contractés par les enfants de famille sans le consentement de leurs père et 
mère, paraissent se borner à infliger des peines aux enfants qui les contractent 
et a ceux qui y ont part, et qu'aucune n'ait déclaré en termes formels et pré
cis, que les mariages des mineurs, contractés sans le consentement de leurs 
père et mère, sont nuls; néanmoins si on considère attentivement l'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 père et mère. 

L'art. 40 de l'ordonnance de Blois, ci-dessus rapporté, en défendant aux 
curés de passer outre à la célébration du mariage de ceux qui sont enfants de 
famille ou en puissance d'autrui, s'il ne leur apparaît du consentement des 
père et mère, tuteurs ou curateurs, sur peine d'être punis comme fauteurs du 
crime de rapt, le donne assez à entendre, puisque l'ordonnance veut que les 
curés soient en ce cas poursuivis comme fauteurs du crime de rapt, pour cela 
seuls qu'ils ont marié un mineur sans le consentement de ses père ou mère : 
elle suppose donc qu'un mariage de mineur doit passer pour entaché du vice 
de séduction, pour cela seul qu'il est contracté sans le consentement de ses 
père et mère, n'y ayant qu'une grande séduction qui puisse porter un mineur 
a manquer à ce devoir. Mais si le mariage d'un mineur, pour cela seul qu'il 
est contracté sans le consentement de ses père et mère, 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 à la li
berté du consentement, qui est de l'essence du mariage, et étant un empêche
ment dirimantde mariage: suprà, n o s 225 et 228. 

Cette présomption du vice de séduction dans le mariage des mineurs, que 
l'ordonnance fait résulter du défaut de consentement des père et mère, est 
du nombre des présomptions qu'on appelle en droit prœsumptiones juris, 
qui sont équipollentes à une preuve parfaite, et qui dispensent d'en apporter 
d'autres. 

On peut bien avoir besoin d'autres preuves, pour faire déclarer coupable 
de séduction la personne que le mineur a épousée sans le consentement de 
ses père et mère, et pour infliger des peines à 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 arrêts qui ont déclaré un mariage nul, en mettant hors de Cour sur 
l'extraordinaire contre la personne que le mineur avait épousée, et par qui on 
le prétendait avoir été suborné. 

La raison est, que, pour que le mariage d'un mineur, contracté sans le con
sentement de ses père et mère, soit réputé entaché du vice de séduction, et 
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en conséquence nul, il suffit qu'il y ait eu 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. 11 n'importe de quelle part la séduction soit ve
nue; quand même, 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 être réciproque, n'en est pas moins con
traire à la liberté du consentement, qui est de l'essence du mariage. 

La séduction en ce cas n'est considérée que dans la chose même : on ne 
considère pas de la part de qui elle vient ; quand même ce serait le mineur 
qui s'est marié sans le consentement de ses père et mère, qui se serait séduit 
lui-même par sa passion. Quand même celle qu'il a épousée n'y aurait contri
bué que par le malheur qu'elle a eu de lui plaire; la séduction ne laisserait 
pas d'être en ce cas présumée, et le mariage en conséquence réputé nul, comme 
l'observe M. d'Aguesseau. 

Ce que l'ordonnance de Blois, art. 40, a ordonné pour la publication des 
bans de mariage, et la manière d'en obtenir dispense, si on fait attention aux 
motifs qu'elle a eus pour faire ces dispositions, sert aussi à convaincre que l'es
prit de celte ordonnance a été d'annuler les mariages des mineurs faits sans 
le consentement de leurs père et mère. 

Cet article, que nous avons rapporté suprà, n° 69, part. 2, dit: Pour obvier 
aux abus qui advienncnl des mariages clandestins, avons ordonné que nos 
sujets ne pourront valablement contracter mariage sans proclamations précé
dentes de bans. Si on examine quel a été le principal motif qui a porté l'or
donnance à prescrire cette 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 d'empêcher les mineurs de 
se mariera l'insu de leurs père et mère, et sans leur consentement. En effet, 
le défaut de publication de bans passe pour être de nulle considération dans 
les mariages des majeurs; même à l'égard du mariage des mineurs, le défaut 
de publication de bans n'y est pas considéré, lorsque les père et mère du mi
neur ne se plaignent pas du mariage, et qu'il a été fait de leur consentement. 
Il est donc évident que l'ordonnance de Blois, en prescrivant la formalité de la 
publication des bans, à peine de nullité des mariages, n'a pu avoir d'autre vue 
principale que celle d'empêcher les mineurs de pouvoir valablement contrac
ter mariage sans le consentement de leurs père et mère. Cela supposé, l'or
donnance de Blois, en déclarant nuls cl non valablement contractés les ma
riages, lorsqu'on aurait manqué d'observer une formalité principalement éta
blie pour empêcher les mineurs de se marier à l'insu et sans le consentement 
de leurs père et mère, ne fait-elle pas suffisamment connaître que son esprit 
est que les mariages des mineurs, contractés sans le consentement de leurs 
père et mère, ne puissent subsister, et qu'ils soient réputés non-valablement 
contractés? Pourrait-on penser, sans absurdité, que l'ordonnance eût pu avoir 
plus d'indulgence pour le mal même qu'elle a voulu prévenir et empêcher, que 
pour l'inobservation d'une formalité qu'elle n'a établie que pour le prévenir 
et l'empêcher? 

Pour se convaincre encore plus que l'esprit de nos lois, est de regarder com
me nuls les mariages des mineurs contractés sans le consentement de leurs 
père et mère, on peut tirer argument de la seconde disposition de l'article 40 
de l'ordonnance de Blois, rapportée suprà, n°78, qui porte que la dispense de 
quelqu'une des proclamations de bans ne pourra être accordéeque du consen
tement des principaux parents des parties contractantes, et par conséquent de 
leurs père et mère; et de la disposition de la déclaration du 28 septembre 
1639, rapportée suprà, n° 76, qui exige le consentement des père et mère, 
tuteurs et curateurs, pour la proclamation des bans des mineurs. Si ces lois 
requièrent le consentement des père et mère des mineurs, pour que leurs bans 
soient valablement publiés; si elles les rec'Hèrcnt pour l?s dispenses des bans, 
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pour qu'elles soient valablement obtenues, n'est-il pas évident que l'esprit de 
ces loisest de requérir, à plus forte raison, ce consentement des père et mère 
au mariage des mineurs, pour qu'il soit valablement contracté ? le mariage 
étant quelque chose de plus important que les proclamations de bans et les 
dispenses; et ce consentement n'étant requis pour les proclamations des bans 
et pour les dispenses, que pour parvenir a la fin que les mineurs ne puissent 
valablement contracter mariage sans le consentement de leurs père et mère. 

Nous avons puisé tout ce que nous venons de dire sur la nécessité du con
sentement des père et mère pour la validité du mariage des mineurs, dans le 
plaidoyer de M. d'Aguesseau, dans la cause de Mclchior Fleuri, contre 
la demoiselle de Hezac, qui se trouve au 3 e volume de ses ouvrages, et 
qui est le 30 e de ses plaidoyers 11 faut le lire en entier; les plaidoyers de ce 
grand magistral sont bits avec une précision si admirable, qu'il n'y a pas un 
mol à en retrancher, cl qu'on ne peut les extraire sans les énerver. 

Toutes les lois que nous avons rapportées, qui concernent le mariage des 
mineurs de vingt-cinq ans, ont lieu, même dans les coutumes qui permettent 
aux enfants de se marier après l'âge de vingt ans sans le consentement des 
pères. La déclaration du 26 novembre 1639 y déroge expressément. Ellesont 
lieu, même à l'égard de ceux qui, dans certaines provinces du royaume, sont 
réputés majeurs à vingt ans. Celte majorité coutuniière que la loi de leur pays 
leur accorde, n'a aucun effet en matière de mariage, et elle n'empêche pas que 
le mariage que ces mineurs de vingt-cinq ans, majeurs de majorité coutuniière, 
auraient contracté sans le consentement de leurs père et mère, ne doive être 
déclaré non valablement contracté. Basnage, sur la coutume de Normandie 
(art. 369; , en lait une maxime qu'il autorise d'un arrêt du 28 janvier 1659, 
lequel, sur l'appel comme d'abus qu'une mère avait interjeté du mariage que 
son (ils, majeur de majorité coutuniière, mais mineur de 25ans, avait contracté 
sans son consentement, déclara le mariage nul. Il y a un autre arrêt dul8 mars 
1651, rapporté par Soefve (t. 1, centurie 3, ch. 70), qui a jugé la même chose. 

i l î ? . Quand même lemineur français aurait contracté son mariage sans le 
consentement de son père ou de sa mère hors du royaume, et dans un lieu 
dont les lois ne regardent pas ces mariages comme nuls, il ne laisserait pas 
d'être déclaré nul et abusif 1, comme nous l'avons vu suprà, n° 229. 

3 9 8 . L'éloignement du lieu où demeure le père ou la mère, lorsque ce lieu 
est connu, ne dispense pas l'enfant d'obtenir ce consentement. L'approbation 
donnée au mariage par les plus proches parents convoqués à cet effet devant 
le juge, ne supplée pas à ce consentement, et ne purge pas la présomption du 
yice de séduction qui résulte du défaut de ce consentement. C'est ce qui a été 
jugé il y a environ une trentaine d'années, à l'égard du mariage d'une demoi
selle de notre ville d'Orléans. Le mariage de celte demoiselle mineure avait 
été célébré à Orléans sans le consentement de sa mère, qui demeurait dans 
l'de de Saint-Domingue. Le prévôt d'Orléans avait homologué l'avis des pa
rents, qui avaient tous approuvé le mariage, et avaient tous en conséquence 
permis la célébration. Sur l'appel comme d abus interjeté parla mère, dont on 
n'avait pas obtenu le consentement, le mariage a été déclaré nul et abusif et 
il a été fait défense au prévôt d'Orléans d'homologuer pareils avis*. 

1 V. art. 170, C. civ., ci-dessus, 
p. 101, note 2. 

3 V. an. 155, C. civ. 
Art. 155 : « En cas d'absence de 

« l'ascendant auquel eût dû être fait 
« l'acte respectueux, il sera passé ou-
« tre à la célébration du mariage, en 

« représentant le jugement qui aurait 
« été rendu pour déclarer l'absence, 
« ou, à défaut de ce jugement, celui 
« qui aurait ordonné l'enquête, ou, 
« s'il n'y a point encore eu de juge-
« ment, un acte de notoriété délivré 
« par le juge de paix du lieu où l'as-
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« cendant a eu son dernier domicile 
« connu. Cet acte contiendra la d o 
it claralion de quatre témoins appelés 
« d'office par ce juge de paix. » 

Mais il ne s'agit, dans cet article, que 
des actes respectueux, par conséquent 
le consentement des ascendants n'est 
plus une condition de la validité du 
mariage du descendant, attendu son 
âge : 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 paraît pas avoir 
adopté celte doctrine : le mariage ne 
nous paraîtrait possible, si l'absence 

TOM. Vit 

de l'ascendant n'est pas déclarée, qu'a
près vingt-cinq ans pour les garçons, 
et vingt et un pour les filles. 

» Cela n'a plus lieu aujourd'hui. 
' Le mort civilement étant réputé 

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 dans les cinq ans qui suivent 
l'exécution, et que , par conséquent, 
la mort civile ne soit point encore en
courue , il est cependant privé da 
l'exercice de ses droits civils, et dès 
lors, il est dans l'impossibilité légale de 
manifester sa volonté ; il ne peut pas 
donner son consentement. 

10 

3 3 8 . Il n'en est pas île même lorsque le père ou la mère du mineur est ab
sent de longue absence, et qu'on ne sailoù ils sont. Le mineur ne devant pas en 
ce cas être tenu à l'impossible, il peut, après information faite de son absence, 
cire dispensé d'obtenir son consentement, qui doit en ce cas être suppléé par 
celui du tuteur et delà famille 

3 3 0 . Par la déclaration du roi du 6 août 1686, les enfants sont aussi dis
pensés d'avoir pour leur mariage le consentement de leurs père ou mère, 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 à ce consentement 
par celui de son tuteur, et par un avis de six des plus proches parents et alliés, 
ou., à 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 déclaration 
du 2 i mai 172i, article 16, dit la même chose, et ajoute : « En cas qu'il n'y ait 
« que le père ou la mère desdits enfants mineurs, qui soit sorti du royaume, 
« il suffira d'assembler trois parents ou alliés du côté de celui qui sera sorti du 
« royaume ; ou, à leur défaut,'trois voisins ou amis, lesquels, avec ie père ou la 
« mere, qui se trouvera toujours présent, et le tuteur ou curateur, s'il y en a 
« autre que le père ou la mère, donneront leur consentement, s'il y échoit, an 
« mariage proposé *. » 

3 3 1 . A plus forte raison le consentement du père ou delà mère n'est pas 
nécessaire, lorsqu'ils ont perdu l'état civil, soit par la profession religieuse, soit 
par une condamnation à 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 père condamné par contumace à une peine capitale, le père fût 
dans les cinq ans, ot qu'il ait depuis purgé la contumace, et ait été absous. 
Quoique l'état civil du père fût alors plutôt suspendu qu'entièrement perdu, 
et même par l'effet rétroactif du jugement d'absolution, il soit réputé ne l'avoir 
jamais perdu, il suffit que, lors du mariage, le père dans le fait ne jouît pas de 
son état civil, qu'il fût réputé être en fuite, pour que le mineur ail été alors 
en droit de s'en passer, cl de le faire suppléer par celui de son tuteur et de sa 
famille 3 . 

On peut, pour noire décision, tirer argument de ce qui est décidé en la loi 
12, § 15, ff. dcCap. et postlim. rcv. que le mariage qu'un fils de famille a con
tracté sans le consentement de son père, pendant que son père était captif, était 
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valable, quoique depuis, le père, par son retour, ait, jure poslliininii, 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 l'agrément à leurs père ou mère qui ont 
perdu l'état civil, lorsqu'ils sont à portée de le leur demander; caria mort ci
vile des pères et mères, ne dispense pas les enfants des devoirs naturels dont 
ils sont tenus envers eux : Civilis ralio naturalia jura corrumpere non polest. 

3 3 % . Il reste la question de savoir, dans le cas auquel un mineur ayant re
quis le consentement de son père ou de sa mère, pour un mariage qu'il prétend 
lui être très avantageux, le père ou la mère refusant de le donner, et n'al
léguant aucune raison de leur refus, ou n'en alléguant que de mauvaises; si 
le mineur peut, sur un avis de parents, être dispensé par le juge de ce con
sentement, et autorisé à passer à 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 majorité. On doit présu
mer de la piété paternelle, que si le père ou la mère refusent leur consente
ment, c'est qu'ils ont pour cela de bonnes raisons, qu'ils ne jugent pas à pro
pos de dire. 

Il paraît néanmoins y avoir des cas auxquels l'avantage du mariage pour le
quel le père et la mère refusent leur consentement, serait si grand et si évi
dent, et l'injustice du refus si évidente, que les juges pourraient dispenser le 
mineur du consentement de ses père et mère, sur un avis de parents. C'est ce 
qui a été jugé par un arrêt du 17 janvier 1722, rapporté au 7 e tome du Journal 
(liv. 5, ch. 2) par lequel un mineur, sur un avis de parents, a été autorisé à con
tracter un mariage avantageux auquel la mère refusait de consentir. Cela pour
rait souffrir plus de difficulté à l'égard du père. 

Soel've, tome 2, cent. 2 , chap. 93, en rapporte un qui a permis à une jeune 
demoiscllemineiire, qui n'avait ni père ni mère, de passer outre au mariage avec 
un jeune gentilhomme, nonobstant l'opposition formée par son aïeul maternel; 
attendu que ce mariage était louable ; qu'il se faisait du consentement de la plus 
grande partie de la lamille; que cet aïeul y avait donné lui-même auparavant 
son consentement; qu'il ne le révoquait que sur le prétexte d'une accusation 
d'un crime capital, intentée par des tiers contre l'accordé, dont il avait été ren
voyé absous (arrêt du 30 août 1663). 

Quoiqu'un garçon doive avoir trente ans pour qu'il puisse se marier sans ic 
consentement de ses père et mère, après l'avoir requis sans encourir la peine 
d'exhérédation, nous trouvons un arrêt du 5 septembre 1684, au 3 e tome 
du Journal des Audiences (liv. 10, ch. 36), qui a permis à un jeune homme 
figé de 27 ans de contracter un mariage agréé de sa mère et de ses parents, 
contre la volonté de son père 

3 3 3 . Lorsqu'un mineur n'a ni père ni mère, il doit faire intervenir pour 
son mariage le consentement de son tuteur ou curateur. Le curé ne doit pas le 
marier sans que le mineur lui ait fait apparoir de ce consentement : et lorsque 
dans le fait il l'a marié, le mariage est présumé de droit entaché du vice de 
séduction ; et sur l'appel du tuteur ou curateur, il doit être 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 causes, créé à un mineur éman
cipé. Un tel curateur n'a pas de qualité pour empêcher le mariage du mineur, 

1 Tous ces points sont réglés très 
clairement par les articles 148, 149 
et 150. F. ci-dessus, p . 139, note 1; 

et il faut bien reconnaître que la jus-
lice ne peut pas suppléer au consen-
lemcnt des ascendants, 
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comme l'a observé M. Bignon dans son plaidoyer, dont l'extrait est rapporté 
par Soefve S t. 2, cent. 3, chap. 72 (arrêt du 3 avril 1666). 

3 3 1 . 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 
l'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 où le père du mineur avait son domi
cile lors de son décès, qui doit donner son consentement par écrit au mariage 
du mineur, sur un avis de parents assemblés devant le juge qui l'a nommé; 
(déclaration du 15 décembre 1721, art. 5) . Ce juge peut quelquefois, pour de 
grandes considérations, avant que d'homologuer l'avis des parents par lui reçu, 
ordonner que le tuteur de l'autre lieu sera entendu pardevant le juge qui l'a 
nommé, ensemble les parents qui sont audit lieu, sur le mariage proposé, pour, 
leur avis rapporté, être ordonné ce qu'il appartiendra. 

La déclaration du roi du 1 e r février 1743, ibidem, art. 12, porte la même 
chose *. 

3 3 5 . Le consentement des tuteurs et curateurs n'est nécessaire que lors
que le mineur n'a ni père ni mère. Lorsque, sur le refus d'un père ou d'une 
mère d'avoir la tutelle de ses enfants, on leur a créé un tuteur, le père et la 
mère 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 c'est au père ou à la mère, plutôt qu'à ce tuteur, qu'il ap
partient de donner son consentement au mariage de leurs enfants 3 . 

3 3 0 . Il y a quelques différences entre le consentement que doivent donner 
les pères et mères au mariage de leurs enfants, et celui que doivent donner 
les tuteurs et curateurs des mineurs qui n'ont ni père ni mère. 

1° Les père et mère n'ont pas besoin, pour donner leur consentement au 
mariage de leur enfant mineur, de prendre l'avis des autres parents : au con
traire, le tuteur ne doit donner son consentement au mariage de son mineur, 
qu'après avoir pris l'avis des plus proches parents, tant paternels que mater
nels du mineur, qu'il doit pour cet effet 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, peut être bien plus facilement suppléé que celui des 
pères et mères. Le juge, sur le refus du tuteur de donner son consentement 
au mariage, permet au mineur de faire assembler devant lui ses plus proches 
parents; et après 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 à l'audience, pour juger si l'on doit permettre au mineur de passer à 
la célébration du mariage *. 

Enfin, et c'est la principale différence entre le consentement des père et 
mère et celui des tuteurs, le défaut de consentement des père et mère, par 
cela seul que les enfants mineurs ont méprisé ce consentement, rend le ma
riage nul, et le fait présumer entaché du vice de séduction, n'y ayant qu'une 
grande séduction qui puisse porter un fils à se soustraire à ce qu'il doit à cet 
égard à ses père et mère. Au contraire, le défaut de consentement des tuteurs 

1 La loi exige le consentement du 
conseil de famille et non pas du tuteur 
ou curateur. V. art. 160, C. civ., ci-
dessus, p. 139, note 1. 

« C'est le consentement du conseil 
de famille qui est près du tuteur qui 
est exigé, et non pas du conseil de fa

mille qui pourrait se trouver près du 
protuteur. 

3 Le consentement du conseil de 
famille n'est requis qu'à défaut d'as
cendants. 

* Cela ne pourrait plus avoir lien 
ainsi aujourd'hui. 

10* 
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1 L'art. 182, C. ciy., ci-dessus, p, 139, note i, qe reproduit pas cette 
différence» 

ne rend le mariage nul et présumé entaché du vice de séduction, que lors
qu'il parait de la surprise, et que le mariage est désavantageux au mineur, par 
une inégalité de condition ou de biens. Cette différence entre les pere et 
mère à cet égard, et les tuteurs », est observée dans l'extrait d un plaidoyer 
de Al. Talon, au tome 2 du Journal des Audiences, liv. 4, ch. 47. 

§ II. Du consentement des père et mère au mariage de leurs enfants majeurs. 

3 3 * . Les enfants majeurs, aussi bien que les enfants mineurs, sontobligés 
de requérir le consentement de leurs père et mère à leur mariage. 

Mais il y a deux grandes différences à l'égard de ce consentement, entre les 
enfants majeurs et les mineurs. 

La première est, que, si les majeurs ont élé mariés sans avoir requis dans les 
formes juridiques le consentement de leur père ou mère, le mariage n'est 
point pour cela présumé entaché du vice de séduction, comme l'est celui des 
mineurs; et il ne peut en conséquence être attaqué parleur père ou mère, 
dont ils ont négligé de requérir le consentement : ils sont seulement su
jets en ce cas à la peine de l'exhérédation, pour avoir manqué à leur devoir. 

Augeard rapporte un arrêt du 2 septembre 1687, sur les conclusions de M. de 
Lamoignon, qui a confirmé le mariage d'un avocat, contracté en majorité 
avec une servante, sans avoir égard à l'appel comme d'abus interjeté par la 
mère, a l'insu de laquelle il avait été contracté. 
, La déclaration de 1639 déclare expressément les fils, quoique majeurs de 
Irenlc ans, et les filles, quoique majeures de vingt-cinq ans, sujets à la peine 
de l'cxhéréc'ation, lorsqu'ils se sont mariés sans avoir requis par écrit le con
sentement de leurs père et mère. 

L'édit du mois de mars 1697, y soumet même les veuves majeures de vingt-
cinq ans, aussi bien que les autres enfants. Il dit que c'est en ajoutant h l'édit 
de 1556, et à l'article 2 de la déclaration de 1639, parce que l'édit de 1556 
n'avait point parlé du tout des veuves; et que l'art. 2 de la déclaration de 1639 
avait bien, dans la première 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-cinq ou de trente ans, et 
même les veuves majeures de vingt-cinq ans, non-seulement n'ont pas requis 
le consentement de leur père ou mère., mais encore ont affecté, par une clan
destinité, de leur en dérober la connaissance, l'édit de 1697 augmente la peine, 
en ordonnant que si lesdites veuves, fils ou filles majeurs, demeurant actuel
lement avec leurs père et mère, contractent à 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 naîtront de leur mariage, privés des successions de leur père, 
mère, aïeux et aïeules, et de tous autres avantages, môme du droit de légitime. 
Leur mariage, outre cela, peut être déclaré nul pour le défaut de présence du 
propre curé, comme nous le verrons infrà. 

3 3 8 . La seconde différence est qu'il ne suffit pas aux mineurs de requé
rir le consentement de leurs père et mère à leur mariage; il faut qu'ils l 'ob
tiennent, comme nous l'avons vu suprà. 

Au contraire, aussitôt qu'une fille est majeure de vingt-cinq ans, cl aussitôt 
qu'un garçon est majeur de trente ans, ils satisfont (au moins pour le for ex
térieur) à tout ce qu'ils doivent à leurs père et mère, en requérant d'eux, 
dans la forme légitime, leur consentement. Lorsqu'ils l'ont ainsi requis, 

Source : BIU Cujas



I V e PART. Ch\ 1 e r . SÈCT. I I . DU CONSENTEMENT DÉ"S PARENTS. 149 

uoîqu'ils ne l'aient pas obtenu, ils ne sont pas sujets à la peine de Fexhéré-
ation. 
Néanmoins, si le mariage était tout à fait honteux et déshonorant; comme 

si un fils majeur de trente ans, d'une condition honnête, avait demandé à son. 
père son consentement pour épouser une comédienne, ou une femme qui 
aurait été reprise de justice; si une fille l'avait demandé pour épouser son la
quais, la réquisition faite au père de son consentement, ne devrait pas sous
traire l'enfant à la peine de l'exhérédation ; car, bien loin que l'enfant satis
fasse en ce cas en partie au respect qu'il doit à-son père, en lui demandant 
son consentement, la réquisition du consentement de son père pour un tel 
mariage, est une insulte qui augmente l'outrage qu'il lui fait par ce mariage, 
bien loin de le diminuer. 

3 3 9 . Les différences que nous avons observées entre les enfants majeurs 
qui se marient sans le consentement de leurs père et mère, et les mineurs, 
n'ont pas lieu lorsque le mariage de l'enfant, quoiqu'il n'ait été contracté 
qu'en majorité, est une suite de la séduction en minorité. C'est pourquoi, si 
un fils a contracté mariage cum lurpi personà, quoiqu'il l'ait contracté en ma
jorité; si dès sa minorité il avait vécu dans le désordre avec celte tille, son 
mariage élant en ce cas une suite de sa séduction en minorité, pourrait être 
déclaré nul, de même que s'il eût été contracté en minorité, et le rendrait 
pareillement sujet à la peine de l'exhérédation. C'est une maxime de M. l'avo
cat général Bignon, rapportée par l'auteur du Journal des Audiences, t. 1 e r 

(liv. 11, ch, 28), sur un arrêt du 2 juillet 1660. 

3 4 0 . L'arrêt de règlement du 27 août 1692, prescrit la forme légitime dans 
laquelle les enfants doivent requérir le consentement de leurs père et mère 
pour leur mariage. 

L'enfant doit commencer par présenter au juge royal du lieu du domicile de 
ses père et mère, une requête aux fins qu'il lui soit permis de faire à ses père 
ou mère des sommations respectueuses 1 de lui donner leur consentement au 
mariage qu'il se propose de contracter avec un tel ou une telle. En consé
quence de la permission que le juge met au bas de la requête, l'enfant doit se 
transporter chez ses père ou mère avec deux notaires, ou un notaire et deux 
témoins, et là, les requérir de lui accorder leur consentement au mariage 
qu'il se propose de contracter avec une telle; de laquelle réquisition le notaire 
dresse un acte : c'est ce qu'on appelle sommation respectueuse. 

Il en doit être (ait au moins deux. 

3 4 1 . Lorsqu'un garçon est majeur de vingt-cinq ans, mais au-dessous de 
l'âge de trente ans ' , il ne lui suffit pas, pour se mettre à couvert de la peine 

1 Une sommation ne peut pas être 
respectueuse, notre Code a rejeté cette 
dénomination : il emploie la qualifica
tion d'actes respectueux. 

* V. art. 151, 152, 153, 15*, 157, 
C. civ. 

Art. 151 : « Les enfants de famille 
« ayant atteint la majorité fixée par 
« l'article 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 leur père et de leur mère, 
« ou celui de leurs aïeuls et aïeules, 
" lorsque leur père et leur mère sont 

« décédés, ou dans l'impossibilité de 
« manifester leur volonté. » 

Art. 152 : « Depuis la majorité fixée 
« par l'article 148 jusqu'à l'âge de 
« trente ans accomplis pour les (ils, et 
« jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans ac-
« complis pour les filles, l'acte respec-
« tueux prescrit par l'article précé-
« dent, et sur lequel il n'y aurait pas 
« de.consentement au mariage , sera 
« renouvelé deux autres fois, de mois 
« en mois; et un mois après le troi-
« sième acte, il pourra être passé ou* 
« tre à la célébration du mariage. » 

Art. 153 : « Après l'âge de trente* 
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« ans, il pourra être, à défaut de con-
« sentemcul sur un acte respectueux, 
« passé outre, un mois après, à la. ce
ci lébration du mariage. » 

Art. 154 : « L'acte respectueux sera 
« notifié à celui ou ceux des ascendants 
« désignés en l'article 151, par deux 
« notaires, ou par un notaire et deux 
« témoins; et, dans le procès-verbal 
« qui doit en être dressé, il sera fait 
« mention de la réponse. » 

Art. 157 : « Lorsqu'il n'y aura pas 
« eu d'actes respectueux, dans les cas 
« où ils sont prescrits , l'officier de 
« l'état civil qui aurait célébré le nia
it riage, sera condamné à (une amende 

« qui ne pourra excéder 300 fr.), et à 
« un emprisonnement qui ne pourra 
« être moindre d'un mois. » 

1 V. art. 158 et 159, C. civ. 
Art. 158 : « Les dispositions conte-

« tenues aux articles 148 et 149 {V. ci-
« dessus, p. 139, note I), et les dispo-
« suions des articles 151,152,153, l5 i 
« (V. ci-dessus, p. 149, note2), et 155 
« (K. ci-dessus, p. 144, note 2 ) , rela
ie tives à l'acte respectueux qui doit 
« être fait aux père et mère dans le cas 
« prévu par ces articles, sont applica-
« bles aux enfants naturels légalement 
« reconnus. » 

Art. 159 : « L'enfant naturel qui 

de l'exliérédation, de requérir par des sommations respectueuses ie consente
ment de ses père ou mère pour son mariage ; il faut qu'il l'obtienne; faute de 
quoi, il est sujet à la peine; l'édit de 1556, art. 8, n'ayant excepté de la peine 
de l'exhérédalion que les (ils excédant trente ans : mais son mariage ne peut 
pas être attaqué, et en cela il diffère du mineur. 

Le père n'est pas même fondé à s'opposer au mariage : c'est ce qui a été 
jugé par un arrêt du 12 février 1718, rapporté au 7 e tome du Journal des 
Audiences (liv. 1, ch. 19), qui donne congé de l'opposition formée par un père 
au mariage de son fils âgé de vingt-six ans. M. Chauvelin, sur les conclusions 
duquel l'arrêt fut rendu, dit, suivant que le rapporte le journaliste, qu'un majeur, 
quoique au-dessous de trente ans, ne pouvait être empêché de se marier sans le 
consentement de son père ; qu'il.s'exposait seulement à l'exhérédalion. Au reste, 
il y a lieu à la peine de l'exhérédalion, quand même le mariage fait sans le 
consentement des père ou mère, serait un mariage sortable ; sauf qu'en ce 
cas on tempère l'exhérédalion, en adjugeant sur les biens du défunt une 
somme en usufruit à l'cxhérédé, et la propriété de celte somme aux enfauts 
nés et à naître de ce mariage. 
§ III. Si le consentement des pères et mères, tuteurs et curateurs, est requis 

pour le mariage des bâtards. 

8 4 2 . L'obligation en laquelle sont les enfants, soit d'obtenir, soit lorsqu'ils 
ont passé un certain âge, de requérir au moins le consentement de leurs père 
et mère pour leur mariage, est un effet du droit de puissance paternelle que 
les père et mère ont sur leurs enfants. Ce droit de puissance paternelle étant 
un des effets civils du mariage, comme nous le verrons infrà, part. 5, les père 
et mère ne peuvent avoir ce droit que sur les enfants qui leur sont nés ou 
censés nés d'un légitime mariage : ils n'ont point ce droit de puissance pater
nelle sur leurs bâtards : d'où il suit que leurs bâtards ne sont pas dans l'obli
gation ni d'obtenir, ni même de requérir leur consentement. C'est ce qui a 
été jugé par un arrêt du 1 e r février 16!i2, rapporté au second tome du Journal 
des Audiences, liv. 1, chap. 47, par lequel, sur l'appel comme d'abus inter
jeté par une mère, du mariage de son (ils bâtard, qui était un jeune homme âgé 
de vingt-trois ans, revêlu d'une charge de secrétaire du roi, qui avait épousé 
la fdle d'une vendeuse de chapeaux sous le petit Châtelet, la Cour milles 
parties hors de cour. 

Lorsque les bâtards 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 

Source : BIU Cujas



I V e FART. CH. I e r . SECT. I I I . DE LA CÉLÉBRATION. 151 

ART. XI. — Du consentement du roi pour le mariage des princes. 

3 4 3 . 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 siècle, si le défaut de ce consentement 
était un empêchement dirimant de mariage. La question fut agitée à l'occa
sion du mariage de Gaston, duc d'Orléans, que ce prince avait contracté avec 
la princesse Marguerite de Lorraine, sans le consentement du roi. Sur l'appel 
comme d'abus de ce mariage, interjeté par le procureur général, par arrêt du 
mois de septembre 1634, sur les conclusions de M. Jérôme 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 
procès-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 acte du 16 août 1635; mais depuis, étant entré en grâce, il obtint 
la permission de le réhabiliter, et il fut de nouveau célébré par l'archevêque 
de l'aris, à ftleudon, au mois de mai 1647. 

On avait consulté pour cette affaire les docteurs de Sorbonnc, qui, pour la 
plupart, avaient donné leur avis pour la nullité du mariage : ceux qui firent 
difficulté de le donner, ne furent arrêtés que parce qu'ils ne croyaient pas que 
dans les monuments de l'histoire qui établissaient l'obligation des princes et des 
grands du royaume, d'obtenir le consentement du roi pour leurs mariages, il 
se trouvai aucune loi assez formelle et assez précise pour faire, du défaut de 
ce consentement, un empêchement dirimant : mais ils convenaient que le roi 
avait le pouvoir d'en établir un pour l'avenir, s'il jugeait à propos d'en faire 
une loi. Tel était le sentiment de M. llenncquin, célèbre professeur de Sor-
bonne, qui, suivant une anecdote que nous rapporte M. Boileau dans son 
Traité des Empêchements de Mariage, ayant été mandé par le cardinal de 
Richelieu pour dire son avissurce mariage, répondit : « Le mariage est bon : 
que le roi porte une loi qui fasse un empêchement dirimant du défaut de son 
consentement, cl de tels mariages seront nuls.» 

Nous n'avons pas cru nécessaire de rapporter ici les monuments de l'his
toire sur cette matière ; la discussion en est trop longue : ils sont recueillis 
dans le Traité de M. Delaunoi, Rcgia in malrimonia polcslas, où on peut les 
voir,*. 

SECT. I I I . — DE LA CÉLÉBRATION DU MARIAGE EN FACE D'ÉGLISE, ET DE LA COMPÉTENCE DU PRÊTRE QUI LE CÉLÈBRE. 

A R T . I e r . — 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 matière qui a éprouvé plusieurs change 
ments. 

« n'a point été reconnu, et celui qui, 
« après l'avoir été, a perdu ses père 
« et mère, ou dont les père et mère ne 
« peuvent manifester leur volonté, ne 
« pourra, avant l'âge de vingt-un ans 
« révolus, se marier qu'après avoir 
« obtenu le consentement d'un tuteur 
« ad hoc qui lui sera nommé. >• 

1 L'article 12 du sénatus consulte 
du 18 mai 1804, porte que les princes 
français (les membres de la famille im
périale) ne peuvent se marier sans 
l'autorisation de l'empereur. Il est pro
bable qu'on appliquerait aujourd'hui 
ce statut aux membres de la famille 
royale. 
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1 Ces mots, obsignat benediclio, ne se trouvent pas dans l'édition de 
Bealus lUicnus, {Noie de l'édition de 1768.) 

Nous traiterons dans un premier paragraphe, de l'antiquité de la célébra
tion du mariage en lace d'église, et île la bénédiction nuptiale ; cl nous exa
minerons si elle était absolument nécessaire dans les premiers siècles pour la 
validité du mariage. . 

Nous rapporterons dans un second paragraphe, les lois qui, dans la suite 
des temps, ont requis la bénédiction nuptiale, ou l'intervention du curé des 
parties dans les mariages, pour leur validité. 

Nous verrons dans un troisième paragraphe, quel était dans le douzième 
Siècle et les siècles suivants, jusqu'au temps du concile de Trente, le droit qui 
S'observait à l'égard des mariages qui n'avaient pas été célébrés en face d'église. 

Un quatrième contiendra ce qui s'est passé dans le concile de Trente à l'é
gard des mariages clandestins, c'est-à-dire, qui n'élaicnt pas faits en face d'é
glise, et dans la forme prescrite par le concile. 

Enfin un cinquième paragraphe exposera ce qui a été ordonné sur cette ma
tière par les ordonnances, édits et déclarations de nos rois. 
§ I e r . De l'antiquité de la bénédiction nuptiale, et de la célébration du ma

riage dans l'église; et si elles étaient nécessaires dans les premiers siècles 
pour la validité des mariages. 

3 4 4 . La célébration du mariage des chrétiens en face d'église, et la béné-
diclion nuptiale que le prêtre qui célèbre le mariage, donne aux personnus 
qui se marient, sont de la plus grande antiquité. 

Cette bénédiction nuplialc, comme le remarque saintlsidore de Séville, lib. 
2 , de Off. Ecclcs., cap. 19, se pratique dans l'église, à l'imitation de celle que 
Dieu lui-même donna dans le paradis terrestre au mariage de nos premiers 
parents: Quod in ipsà conjunctione connubii à sacerdole benedicunlur, hoc 
est à Deo in ipsAprimâ conjunctione hominis faclum : sic enimscriplum est: 
Fecit Deus.... et benedixiteis, dicens.- Crescite, ele Hûcergo simililudine 
fit nunc in Ecclesiâ, quod tune factum est in paradiso. 

Nous trouvons des témoignages de cet usage dans les ouvrages de Tertul-
lien, qui a vécu dans le second et dans le troisième siècle: Undè sufficiemus, 
dit-il, lib. 2 , ad uxor., cap. 8. ad enarrandam félicitaient ejus malrimonii 
quod Ecclesia conciliai, confirmai oblatio, obsignat benediclio '. 

Ce mariage quod conciliât Ecclesia, peut-il s'entendre autrement que d'un 
mariage fait en face d'église, dans l'assemblée des fidèles, et par le ministère 
de l'église, c'est-à-dire, des ministres de l'église? 

Ces ternies, confirmai oblalio, nous font aussi entendre qu'on offrait le 
saint sacrifice delà messe pour les nouveaux mariés; ce qui fait présumer que 
les mariages se célébraient les jours de dimanche, lorsque les fidèles étaient 
assemblés pour le sacrifice de la messe. 

Et ces termes obsignat benediclio, ne signifient-ils pas bien clairement la 
bénédiction nuptiale que le prêtre donnait aux mariés? 

Le quatrième siècle nous fournit aussi plusieurs monuments de l'usage de la 
bénédiction nuptiale : nous en trouvons un dans la lettre de saint Am'broise à 
Virgile, n° 7, où ce père, pour détourner les fidèles de s'allier par mariage 
avec des infidèles, dit: Quàm ipsum conjugium VELAMINE SACERDOTALI ET BE-
NEDICTIONK sanctificari oporteat, quomodo potest conjugium dici, ubi non est 
fidei concordia ? Celte lettre est la dix-neuvième dans l'édition des Bénédictins. 

Nous en trouvons dans le même siècle un autre dans une lettre du pape Sy-
rice, qui monta sur le saint-siége en l'année 384 ou 385; c'est dans sa lettre à 
Himère, évêque de Tarragone. Ce pape, en faisant au ebap. 9 de celle lettre, 
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1 TToc nominc v.rores à marilis appcllari sokbant; L. 19, § 1, ff. de Ann. 
Icg. (Note de l'édition de 1768.) 

le détail des qualités qu'il faut avoir pour être promu aux ordres, rapporte cel
les-ci : Si probabiliter vixerit, und lanlùm et eu quam virginem communi 
per sacerdolem benediclione perceperit, uxore conlenlus. 

t Le quatrième concile de Carthage, qu'on prétend avoir été tenu l'an 398, 
fournit pour ce siècle un troisième témoignage. II est dit au canon quinzième: 
Sponsus et sponsa quum benedicendi sunt à sacerdote, à parenlibus suis vcl 
paranymphis offeranlur, qui quum benediclioncm acceperint, eudem nocle, 
prorevcrentiâipsius benedictionis, invirginilate permancant. 

II est vrai que les critiques ont soupçonné de supposition les canons de ce 
prétendu quatrième 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 l'usage dans lequel 
on était dans l'Eglise au quatrième siècle, de iaire intervenir dans les mariages 
des fidèles la bénédiction nuptiale. 

Au commencement du cinquième siècle, le pape Innocent I, dans sa lettre 
à Victrice, évêque de Rouen, art. 6, fait aussi mention de la bénédiction nup
tiale: Benediclio quœper sacerdolem nubentibus imponilur. 

3 4 5 . Celte bénédiction nuptiale n'était néanmoins qu'un pieux usage, et 
n'était pas nécessaire pour le mariage, qui pouvait sans cela être valablement 
contracté. 

La loi vingt-deuxième, Cod. de Nuptiis, qui est de Théodose et Valenti-
nien, ne nous laisse aucun doute à cet égard : Si donationum anlè nuptias vel 
dolis instrumenta defuerinl, pompa etiàm, aliaque nupliarum celcbrilas omit-
talur,nullus exislimet ob id déesse reclè inito matrimonio firmilalem, vel ex 
conatis liberis jura posse legilimorum auferri ; inler parcs honeslale perso • 
nas nullâ lege impediente consortium, quod ipsorum consensu atque amico-
rum fide firmatur. 

On ne peut pas dire plus formellement que le seul consentement des parties, 
justifié par le témoignage de leurs amis, devant qui elles l'ont déclaré, suffit 
pour la validité de leurs mariages; etsi pompa aliaque nupliarum celcbrilas 
omillalur. Ces termes: aliaque nupliarum solemnitas, désignent manifeste
ment la cérémonie delà célébration du mariage en face d'Eglise, et de la bé
nédiction nuptiale, dont les empereurs décident que l'omission n'empêchait 
pas alors la validité du mariage. 

Observez que la loi dit : inler pares honestate personas ; car, lorsqu'un hom-
mese mariait avec une femme de vile condition, il fallait alors qu'il fût établi 
par un acte de conventions matrimoniales, qu'il la prenait pour légitime épouse, 
plutôt que pour une simple concubine : ce qui fut depuis abrogé par Justinicn; 
L. 26, § 7. Cod. de Nupt. 

On peut encore tirer argument de la Novelle 74. Justinicn, au chap. 4 de 
celte Novelle, commence par dire : Anliquis promulgalum est legibus, et no-
bis ipsis sunt hœc eadem conslitula, ut etiam nupliœ extra dolalia instrumen
ta, EX SOLO AFFECTU valeant et ratœ sunt. 

Ces termes, EX SOLO AFFECTU, disent clairement que, pour la perfection et la 
validité dumariage,leseulconsentemenldes parties suffit; et qu'il n'est pas be
soin qu'il intervienne aucune autre chose, pas même la cérémonie de la bé
nédiction nuptiale. 

Ensuite Justinicn rapporte l'abus des preuves trop légères qu'on admettait 
de ce consentement des parties, par des témoins qui disaient avoir entendu les 
parties s'appeler par des noms dont les personnes mariées ont coutume de s'ap
peler : Inlroeunles lestes sine periculo mcntienles, quia vir vocabalooyn\\>i1 
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1 Voici comment Justinien s'ex
prime à leur égard : Quisquis autem 
in abjeclâ degit vilâ, parvœ quidem 
subslanliœ dominus consislens, in no-
vissimà verà vitœ 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) perscrutamur, 
quibus civilium causarum ignoranlia 

est, et solius circà terram operalionis, 
cl circà bella concupiscenliœ causa 
est sludiosa, et juste laudabilis : sic 
est in vilibus personis, et in militibus 
armatis obscuris el agricolis licenlia 
sit in et ex non scriplo convenire et 
matrimonia celebrare inter allerulros : 
sintque filii legitimi qui palrum me-
diocrilatem, aut mililares, velrusticas 
occupaliones et ignoranlias adjuvent. 

cohœrenlcm, et ista illam simililer nominabal ; et sic eis finguntur matri

monia non provcrilalc confecla. 
Cela prouve que les mariages pouvaient se contracter sans les célébrer pu

bliquement à l'église : car, si celte célébration eùl été nécessaire, on n'aurait 
pas admis avant la Novclle, pour preuve du mariage, le seul témoignage des 
témoins qui disaient avoir entendu les parties se traiter de mari et femme. Ce 
que Juslinien, pour remédier à ces abus, prescrit pour la preuve des maria
ges, prouve pareillement qu'on pouvait les contracter valablement sans aller 
a l'église, cl sans bénédiction nuptiale. Il ordonne que le mariage légitime des 
personnes d'un rang illustre, ne puisse se prouver que par un acte de conven
tions matrimoniales" A l'égard des personnes d'un rang inférieur, et néan
moins d'une condition honnête, il veut qu'à défaut d'acte de conventions ma
trimoniales, elles aillent dans quelque église, in aliquà oralionis domo, y dé
clarer leur mariage au défenseur qui en doit dresser un acte en présence de 
témoins. Il excepte de sa loi les personnes de basse condition ',. 

De là on peut tirer celle conséquence : Justinien n'a ordonné par cette No-
vellc d'aller à l'église, qu'à défaut d'acte de conventions matrimoniales , el en
core ce n'était 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 était un laïque. Donc, quand il y avait un acte de conventions 
matrimoniales, il n'était pas même du tout nécessaire d'aller à l'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 l'église, 
n'était pas nécessaire pour que le contrat de mariage fût valable comme con
trat civil, mais encore elle n'était pas plus nécessaire pour qu'il fût sacrement. 
C'est ce qui paraît par la réponse du pape Nicolas I à la consultation des Bul
gares, dans le neuvième siècle. Ce pape, en l'art. 3 , expose ainsi les usages de 
l'Eglise romaine pour la célébration des mariages : Primùm quidem in Eccle
sia Domini, cum oblationiùus quas ofjerre debent Deo, per sacerclotis manum 
statuuntur, sicque demùm bencdiclionem et velamen cœlesle suscipiunt.... 
post hœc de Ecclesia egressi, coronas in capilibus geslanl, quœ semper in 
Ecclesia ipsù sunt solilœ reservari.... hœc sunt jura nupliarum Ensuite 
le pape ajoute : Peccalum autem esse, si hœc cuncta in nupliali fœdere non 
inlervcniant, non dicimus, quemadmodùm Grœcos vos adslruere dicilis, prœ-
scrlim quum lanla solcal arclare quosdam rcrum inopia, ut ad hœc prœpa-
randa nullum his suffragelur auxitium ; ac per hoc sufficiat, secundùm leges, 
SOLLS EORUM CONSENSUS de quorum conjunciionibus agitur. 

Ce pape dit bien clairement que le seul consentement des parties, donné 
selon les lois, c'est-à-dire, pourvu que les lois permettent le mariage entre ces 
personnes, quoiqu'elles ne soient pas allées à l'église recevoir la bénédiction 
nuptiale, suffit pour la validité du sacrement de mariage. 11 ne peut pas être 
douteux que c'est du mariage considéré comme sacrement, que le pape entend 
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parler: c'était sur ce qui était nécessaire pour le mariage comme sacrement, 
que les Bulgares l'avaient consulté. 

§ II. Des lois qui ont requis pour la validité des mariages, qu'ils fussent célé
brés en face d'Eglise. 

3 4 6 . La bénédiction nuptiale et la célébration du mariage en face d'Eglise, 
qui n'étaient d'abord que de pieux usages, furent dans la suite requis pour la 
validité des mariages. 

Pour remédier aux abus qu'occasionnait la clandestinité des mariages que 
plusieurs personnes contractaient sans aller à l'église recevoir la bénédiction 
nuptiale, dans la vue de les tenir secrets, nos rois jugèrent à propos d'ordon
ner que leurs sujets, lorsqu'ils contracteraient mariage, le contracteraient en 
(ace d'Eglise, où ils recevraient la bénédiction nuptiale; à peine de nullité des 
mariages qui se contracteraient sans y observer cette formalité. C'est ce que 
nous trouvons établi dans le recueil des capitulaires de Cbarlemagne et de ses 
successeurs, fait par Benedielus Levila. Il est dit au livre sixième, art. 130: 
Nec sine benedictione sacerdolis, qui anlè innupli eranl, nubere audeant. 

La bénédiction nuptiale ne se donnait qu'aux premiers mariages. C'est pour 
cela que le capitulaire dit, qui anlè innupli eranl. Mais quoiqu'il n'intervînt 
pas de bénédiction nuptiale dans les seconds et ultérieurs mariages, les parties 
n'étaient pas moins obligées d'y (aire intervenir le curé, pour donner au nom 
de l'Eglise, publiquement et en présence du peuple, son approbation à leur 
mariage. C'est ce que nous apprend le capitulaire 408, où il est dit : Ne chris-
liani ex propinquilale sui sanguinis connubia ducant, nec sine benedictione 
sacerdoliscum virginibus nubere audeanl, neque viduas absque suorum saccr-
dolum consensu et ronnivenliâ plebis ducere prœsumanl. 

Ces capitulaires comprenant dans une même défense les mariages entre pa
rents, et ceux qui se contractent sans bénédiction nuptiale, ou au moins sans 
l'intervention du curé, il s'ensuit que cette défense était faite à peine de nullité. 

Le capitulaire 403 du livre septième s'en explique formellement, en rap
portant expressément la bénédiction nuptiale parmi les choses nécessaires pour 
la légitimité du mariage d'une fdle : Aliter legitimum, ut à patribus accepi-
mus.... non fil conjagium, nisi.... (uxor) suo lempore saccrdolaliler, ulmos 
est, cumprecibus et oblalionibus à sacerdole benedicalur, etc. 

Tout ceci avait été ainsi ordonné, comme nous l'avons déjà dit, pour em
pêcher la clandestinité des mariages. C'est ce que nous apprend le capitulaire 
179 du livre septième, où il est dit : Sancitum est ut publiée nupliœ ab h.is qui 
nuberecupiunl, fiant, quiasœpè innupliis clàm jadis graviapeccata.... El hoc 
ne deinceps fiai, omnibus cavendum est ; sed prias conveniendujs est sacerdos 
incujus parochiâ nupliœ fieri debenl, in ecclesid coràm populo, et ibi inqui-
rere unà cum populo ipse sacerdos débet, si ejus propinqua sil, an non 
Poslqudm isla omnia probala fuerint, et nikil impedieril, tune, si virgo fue-
rit, cum benedictione sacerdolis, sicut in sacramenlario conlinelur, et cum 
consilio mullorum bonorum hominum,publiée elnon occulté ducenda est uxor. 

Ce capitulaire se trouve aussi dans le recueil d'Isaac, évèque de Langres, 
tit. 5, art. 6. 

Dans le quatrième supplément des capitulaires de Cbarlemagne, qui est un 
recueil de quelques canons et de quelques lois de princes séculiers, que Cbar
lemagne déclare vouloir être insérés dans ses capitulaires, et avoir force de loi, 
le second article, tiré des lois des Visigolhs, prononce une amende de cent 
sous, ou, à délaut d'argent, une peine de cent coups de fouet contrôles chré
tiens qui contracteront mariage sans bénédiction nuptiale ». 

1 L'empereur Léon V I , dans sa liale : « Itaque quemadmodum adhi-
novelle 89, exige la bénédiction nup- bitis sacri deprecationibus adoplio-
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Le concile de Trosli, tenu l'an 909, sous Charles le Simple, can. 7, dit s 
Deccrnimus et nos secundùm conslitulioncm anliquam, ut nullus occultas 
nuplias, etc.... sed dolalam cl à parenlibus Iradilam, per bcncdictioncm sa-
cerdolum accipiat, qui vult uxorcm, sicul in libro supradiclo, cap. 179, mo-
nelur kis verbis : Sancilum, etc. 

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 douzième siècle et les suivants, jus
qu'au temps du concile de Trente, à l'égard des mariages clandestins, 
c'est-à-dire, qui n'étaient pas célébrés en face d'église. 

3 4 9 . Les lois que nous avons rapportées au paragraphe précédent, tombè
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 mariageMl était censé 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 prœscnti. 

Alexandre III, dans le douzième siècle, n'exigeait pas autre chose pour la 
validité d'un mariage, dans sa décrétale qui est au chap. 9, Exlr. de Sponsal. 
cl malrim. Ex parle C. mulicris, dit ce pape, nobis inlimalum est quôd An
dréas juramenlum prœstitil quùd eam ab co tempore pro conjuge lenercl, et 
ci sicul uxori suœ fidem servaret; ipsa quoque cidem Andrew juravil se il-
lum pro marilo habilurum... quo facto (il n'est fait mention d'aucune célébra-
lion de mariage en face d'église), prœnominatus Andréas reliquit camdcm,.. 
Mandamus qualenùs eumdcm ul super induelà dimissd, ad uxorcm suam rc-
dcal cogalis. 

Il y a dans l'ancienne collection, au titre de Sponsâ duor., cap. 8, une dé
crétale du même pape, adressée à l'évèque de JNorwïck, qui est encore plus 
formelle. Il y est dit : Ex luis lilteris intelleximus virum quemdam et mulie-
rem sese invicem récépissé, nullo sacerdote prœsenle, nec adhibità sotemni-
tale quam solct anglicana ecclesia exhibere, et aliam prœdictam mulicrem 
anlè carnalem commixlionem solemniler duxisse et cognovisse : luœ pruden-
liœ duximus respondendum quôd,si priùs vir et muiier ipsa, de prœsenli se 
receperint, dicendo unus alleri, ego te recipio in meam, et ego le recipio in 
meum; eliamsi non inlcrvenerit.illa solemnilas, nec vir mulierem carnali-
ter cognoverit, mulier ipsa primo débet reslitui, quum nec potueril nec de-
bucril post lalem consensum alii nubere. 

Le même pape, au ch, 2, Exlr. de Clandest. despons., dit que, lorsque des 
mariages ont.été contractés avec tant de clandestinité, qu'il n'y en ait aucune 
preuve, l'Eglise n'a pas de moyens pour contraindre les parties qui en discon
viennent, à tenir leur foi : mais lorsque les parties déclarent ces mariages, 
l'Eglise, à moins qu'il n'y ait d'ailleurs quelque empêchement, doit.les recon
naître comme aussi valables que s'ils avaient d'abord été contractés en face 
•d'Eglise : Vcrùm si personœ contrahentium hase voluerint publicare, nisi ra-
Monabilis causa prœpedial, ab Ecclesia recipienda, et comprobanda tanquam 
ii ab inilio in Ecclesiœ conspeclu celcbrata. 

II résulte pareillement de la décrétale du même Alexandre III, qui est au 
chapitre lllud, 11, Extr. de Prwsumpt.; cl de celle d'Innocent III, qui est an 
chap. 6, Exlr. de Eo qui cogn. consang., etc., que ces papes regardaient 

ncm perfici prœcipimus : sic sanè 
cliam sacrœ benedictionis teslimonio 
malrimonia confirmari jubemus : 
adeù ul, si qui cilrà hanc mutrimo-

nium incant, id ne ab inilio quidem 
ilà dici, neque illos in vilœ illà con-
sueludine malrimonii jure potiri ve-
limus. 
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les mariages contraclés seulement per verba de prœsenli, comme de vrais 
mariages. 

Le même pape Innocent III, dans le concile de Lalran, ayant défendu les 
mariages clandestins, c'est-à-dire, ceux qui ne sont pas contraclés en face d'é
glise , et ayant ordonné que même ceux qui se célébreraient en 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 à ceux qui les contracteront: His qui taliler prœsump-
serinl eliam in gradu concesso copulari, condigna pœnilentia injungalur; 
cap. fin., Extr. de Clandcst. despons. 

Les mariages clandestins, c'est-à-dire, ceux qui ne sont pas contractés en 
face d'église, mais secrètement, per sponsalia de prœsenli, continuèrent tou
jours depuis à être regardés comme valables. Ils étaient encore regardés 
comme tels au temps du concile de Trente; et ce concile va même jusqu'à 
frapper d'anathème ceux qui nieraient que ces mariages fussent de vrais ma
riages, tant que l'Eglise n'a pas encore jugé à propos de les déclarer nuls, quoi
qu'elle les ait toujours détestés : Tamctsi dubilandum non est, dit le concile, 
clandeslina malrimonia libero conlrahentium consensu facla, rata esse et 
vera malrimonia, quamdiù Ecclcsia eà irrita non fecit, et proindè jure dam-
nandi sunt illi, ut cos S. Synodus anathemate damnât, qui ea vera ac rata 
esse negant. 

Par ces termes, rata esse et vera, le concile déclare que ces mariages étaient 
non-seulement de vrais mariages, en tant que conlratSy civils, mais même 
qu'ils étaient sacrements : c'est ce que signifie ce termo RATA dans le lan
gage des canonistes, comme on peut le voir au ebap. 7, Extr. de Divort., 
où Innocent III dit que, quoique le mariage des infidèles soit un vrai mariage, 
il n'est pas RATUM , pour dire qu'il n'est pas sacrement : Etsi malrimonium 
verum inler infidèles existât, non tamen est RATUM ; inter fidèles autem verum 
et RATUM exislil, etc. C'est une fort mauvaise objection que de dire que si ces 
mariages sont sacrements, l'Eglise ne doit pas les détester. Je réponds qu'elle 
les déteste, comme elle déteste les mauvaises dispositions dans lesquelles on 
confère et on reçoit 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 à l'égard des mariages clan
destins. 

3 4 $ . Il fut beaucoup question au concile de Trente, des mariages «landes-
tins, c'est-à-dire de ceux qui ne sont pas contractés en face d'église. Tous en 
reconnaissaient les abus. Le meilleur moyen d'y remédier, était de les déclarer 
nuls ; mais il y en avait qui doutaient si le concile en avait le droit. 

Era-Paolo, dans son histoire de ce concile, liv. 7, rapporte que, dans la con
grégation des théologiens qui lut tenue sur ce sujet le 9 février 1563, et jours 
suivants, Maillard, doyen de Sorbonne, dit que l'Eglise n'avait pas ce pou
voir; qu'elle ne saurait faire qu'un sacrement légitime dans le temps présent, 
fut invalide à l'avenir; qu'elle ne pouvait pas exiger pour la validité du ma
riage, qu'il se contractât publiquement, le premier mariage entre Adam et 
Eve, qui est le modèle des autres, s'étant fait sans témoins *. Le jésuite Sal-
meron disait au contraire que l'Eglise a tant de pouvoir sur la matière des 
sacrements, qu'elle peut y altérer" tout ce qui n'est pas de leur essence; que 
les qualités de public ou de secret étant accidentelles au mariage, l'Eglise peut 
ordonner sur ces qualités ce que bon lui semble, et par conséquent exiger, 
pour sa validité, qu'il fût public. 

• Il eût été difficile d'en trouver ! 
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1 Pothier a raison ; mais le concile 
ne l'entendait pas ainsi : les pères de 
ce concile ne distinguaient pas et ne 
voulaient pas distinguer le contrat et 
le sacrement de mariage; voilà leur 

erreur que nous croyons, du reste, 
avoir été très volontaire. 

2 II est facile de reconnaître dans 
cet édit, l'origine de notre législation 
actuelle. 

Palavicin, dans son histoire, donne un démenti à Fra-Paolo, sur ce qu'il 
rapporte de l'avis du doyen Maillard, et dit que c'est un fait controuvé. 

Dans la vingt-quatrième session du concile, qui fut tenue le 11 novembre 
de la même année, on lut le projet de décret qui avait été fait pour déclarer 
nuls les mariages clandestins, et le décret passa contre l'avis de cinquante-
six prélats qui répondirent par non placet. L'évêque de Warmie, qui regar
dait la 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 arrêté en cette session, est conçu en ces 
termes : Qui aliter quàm présente parocho vel alio sacerdole de ipsius pa-
rocho seu ordinarii liccnlià, cl duobus vel tribus lestibus matrimonium con-
trahere altentabunt, eos S. Synodus ad sic contrahendum malrimonium 
omninà inhabiles reddit, et hujusmodi contraclus irrilos et nullos esse de-
ccrnil. 

Observez que, quoique la forme prescrite par le concile pour les mariages, 
soit très sage, et qu'elle ait été en conséquence adoptée 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 où elle n'aurait pas été observée : car les ma
riages, en tant que contrats, appartiennent, comme tous les autres contrats, à 
l'ordre politique; et ils sont par conséquent de la compétence de la puissance 
séculière, et non de celle du concile, à qui il n'appartenait pas de statuer sur 
leur validité ou invalidité l . 

§ V. De ce que les ordonnances de nos rois ont ordonné contre les mariages 
clandestins ; et de la forme qu'elles ont prescrite pour que les mariages 
fussent valablement contractés. 

3 4 » . Le concile de Trente ne put être reçu en France, malgré les efforts 
que firent la cour de Rome et le clergé pour l'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 l'Eglise; mais l'atteinte qu'il donne dans ses dé
crets de discipline aux droits de la puissance séculière, et à nos maximes sur 
un très grand nombre de points, fut et sera toujours un obstacle insurmon
table à sa réception dans ce royaume. On peut en voir la liste dans une disser
tation sur la réception et l'autorité du concile de Trente en France, qui est 
à la fin de l'excellent ouvrage de M. Rassicod, qui a pour titre, Notes sur le 
concile de Trente, et qui a été imprimé à Cologne en 1706. 

Le décret du concile ne pouvant pas remédier aux abus des mariages clan
destins en France, où ce concile n'était pas reçu, et où ses décrets ne pou
vaient par conséquent avoir aucune autorité, le roi Henri III jugea à propos d'y 
remédier lui même, ayant dans lui-même autant de pouvoirpourcet effet, qu'en 
avait le concile, comme nous l'avons établi dans la première partie de ce 
traité. C'est ce qu'il fit par son ordonnance, rendue aux étals de Blois, art. 40, 
où il est dit : « Avons ordonné que nos sujets ne pourront valablement con 
« tracter mariage sans proclamations précédentes;.... après lesquels bans, se-
« ront épousés publiquement; et pour témoigner de la forme, y assisteront 
« quatre témoins dignes de foi, dont sera fait registre, etc.»—Et par l'art. 44, 
il est défendu à tous notaires, sous peine de punition corporelle, de recevoir 
aucunes promesses de mariage par paroles de présent 
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1 Voy. les conciles de Tours, tit.9, 
de Malrimonio ; de Beims, end. lit., 
art. 2 ; de Bordeaux, eod. lit. Ces trois 
conciles ont été tenus en 1583. (Noie 
de l'édition de 1768.) 

1 Le concile de Trente n'attribue 
point au prêtre un semblable pouvoir, 

il lui suppose un rôle passif; il suffit 
qu'il soit présent : 

Qui aliter quam PRESENTE parocho 
vel alio sacerdote de ipsius parochi 
seu ordinarii licenliû et duobus vel 
tribus testibus malrimonium contra-
here aUenlabant..,, 

Par l'édit de Henri IV, du mois de décembre 1606, le roi veut que les cau
ses concernant les mariages, appartiennent à la connaissance des juges d'E
glise, à la charge qu'ils seront tenus de garder les ordonnances, même celle 
de lîlois en l'art. 40 ; et suivant icelles, déclarer les mariages qui n'auront été 
faits et célébrés en l'église, et avec la forme et solennité requises par ledit 
article, nuls et non valablement contractés, comme peine indicte par les con
ciles l . 

La déclaration du roi Louis XIII, de 1639, art. 1, ordonne que l'art. 40 de 
l'ordonnance de Blois soit exactement gardé; et en l'interprétant... « qu'à 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 l'église. Fait défenses à tous prêtres de célébrer aucuns ma
riages qu'entre leurs paroissiens, sans la permission par écrit du curé ou de 
l'évèque. » 

L'édit de 1697 confirme les ordonnances concernant la célébration des ma
riages, et notamment celles qui regardent la nécessité de la présence du propre 
curé : « Voulons (y est-il dit) que les ordonnances des rois nos prédécesseurs, 
« concernant la célébration des mariages, et notamment celles qui regardent 
« LA NÉCESSITÉ de la présence du propre curé de ceux qui contractent, soient 
« exactement observées. » 

S 5 0 . Celte présence du curé requise par nos lois pour la validité des ma
riages, n'est pas une présence purement passive : c'est un fait et un ministère 
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, où il 
est dit que le curé recevra le consentement des parties, et les conjoindra en 
mariage, suivant la forme pratiquée en l'église 5 . 

Il ne suffirait donc pas, pour la validité du mariage, que les parties allassent 
trouver à l'église leur curé, et qu'ils lui déclarassent qu'ils se prennent pour 
mari el femme : il faut que le curé célèbre le mariage. C'est pourquoi, par 
arrêt de 1676, rapporté par d'Héricourl, part. 3, ebap. 5, art. 1, n° 27, un ma
riage dont les parties s'étaient fait, dans l'Eglise, donner acle par un notaire, 
sur le refus fait par un curé de le célébrer, fut déclaré nul; et en consé
quence, par arrêt du 10 mars 1715, un enfant né de ce mariage fut déclaré 
bâtard. 

3 5 3 . Depuis, il y a eu un arrêt de règlement du 5 septembre 1650, qui fait 
défenses à tous notaires, à peine d'interdiction, de passer aucuns actes par 
lesquels les hommes et femmes déclarent qu'ils se prennent pour mari et 
femme, sur le refus qui leur serait fait par les évêques, grands vicaires et 
curés, de leur conférer le sacrement de mariage; et ordonne que lesdits évê
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 arrêt du 20 décembre 1688, rapporté au 4 e tome du Journal 
(liv. 3, ch. 35). 

3 S « . Lorsque le refus du curé est mal fondé, les parties ont deux voies pour 
se pourvoir : la première, qui est la voie ordinaire, est la demande qu'ils peu-
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vont donner contre le curé, pour qu'il lui soit enjoint de célébrer le mariage, 
('.elle demande ayant pour objet le sacrement de mariage, est une cause spiri
tuelle qui doit être portée devant le juge ecclésiastique, c'est-à-dire, devant 
J'officiai. Le juge royal est incompétent pour en connaître, suivant qu'il a été 
jugé par arrêt du 10 juin 1692, rapporté au 4° tome du Journal des Andiences 
(liv. 7, ch. 18). La seconde voie est celle de l'appel comme d'abus au parle
ment, du refus du curé. Les parties peuvent aussi appeler comme d'abus de la 
sentence de l'official, qui aurait autorisé le refus du curé 

3 5 3 . Ce que nous avons dit « que le prêtre qui célèbre le mariage, n'est pas 
un simple témoin, et qu'il y exerce un ministère, » n'est pas contraire à ce que 
les théologiens enseignent « que les parties qui contractent mariage, sont elles-
mêmes les ministres du sacrement de mariage. »—11 est vrai qu'elles en sont 
les ministres quanta ce qui est de sa substance, etqu'elles se l'administrent ré
ciproquement par leur consentement, et la déclaration extérieure qu'elles se 
font de ce consentement; mais le prêtre est, de son côté, le ministre des so
lennités que l'Eglise et le prince ont jugé à propos d'ajouter au mariage pour 
sa validité, et il est préposé par l'Eglise et par le prince pour exercer ce mi
nistère'. 

A R T . I I . — De la compétence du prêtre qui célèbre le mariage. 

3 5 - 1 . Il faut pour la validité du mariage, non-seulement qu'il ait été célébré 
en face d'Eglise, mais encore que le prêtre qui l'a célébré ait été compé
tent. 

1 Sur le refus de l'officier de l'état 
civil, il faudrait aujourd'hui se pour
voir devant les tribunaux de première 
instance, qui statueraient sauf l'appel. 

5 Pour la publication, V. art. 63, 
6 i , ci-dessus, p. 27, note 1 ; 65, ci-après; 
106, 167 et 168, C. civ. ,p . 29, note 3, 
]>. 30, notes 1 et 2, et pour la célé
bration, V. art. 75 et 76, C. civ. 

Art. 65 : « Si le mariage n'a pas été 
« célébré dans l'année, a compter de 
« l'expiration du délai des publications, 
« il ne pourra plus être célébré qu'a-
« près que de nouvelles publications 
« auront été faites dans la forme ci-
« dessus prescrite. » 

Art. 75 : « Le jour désigné par les 
« parties après les délais des publica-
« lions, l'officier de l'état civil, dans 
« la maison commune, en présence de 
« quatre témoins, parents ou non pa-
« Vents, fera lecture aux parties, des 
« pièces ci-dessus mentionnées, rela-
« lives à leur état et aux formalités 
« du mariage, et du chapitre VI du 
« titre du Mariage, sur les droits et 
« les devoirs respectifs des époux (art. 
« 212 à 226). 11 recevra de chaque 
« partie, l'une après l'autre, la décla-

« ration qu'elles veulent se prendre 
« pour mari et femme ; il prononcera, 
« au nom de la loi, qu'elles sont unies 
« par le mariage, et il en dressera acte 
« sur le champ. » 

Art. 76 : « On énoncera, dans l'acte 
« de mariage : 1° Les prénoms, noms, 
« professions, âpe, lieux de naissance 
« et domiciles des époux ; — 2° S'ils 
« sont "majeurs ou mineurs; — 3 ° Les 
« prénoms, noms, professions et do-
« micilcs des pères et mères; —4° Le 
« consentement des pères et mères, 
« aïeuls et aïeules, et celui de la fa-
« mille, dans les cas où ils sont requis; 
« — 5 ° Les actes respectueux, s'il en 
« a été fait; — 6° Les publications 
« dans les divers domiciles; — 7 ° Les 
«opposi t ions, 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 l'officier public ; 
« — 9 ° Les prénoms, noms, âge,pro-
« fessions et domiciles des témoins, et 
« leur déclaration s'ils sont parents ou 
« alliés des parties, de quel côté et à 
« quel degré. » 
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1 V. art. 102 ci-après, et art. 74 
et 165, C. civ.,ci-dessus,p. 29, note3. 

Art. 102 : « Le domicile de tout 
o Français, quant à l'exercice de ses 
« droits civils, est au lieu où il a son 
« principal établissement. » 

4 Mais le curé du domicile actuel 
pouvait procéder au mariage, sur un 
certificat de publication de bans dans 
la paroisse du domicile ancien : c'est 
probablement ce que les rédacteurs du 
(Iode ont voulu reproduire dans l'ar
ticle 167. (V. ci-dessus, p. 30, no tc l . ) 
Ainsi, l'officier du domicile actuel est 

TOM VI, 

toujours compétent : mais, si ce do
micile n'est pas fortifié par six mois 
au moins de résidence, les publica
tions devront être faites au dernier 
domicile. De plus, l'art. 74, C. civ., 
V. ci-dessus, p. 29, note 3, dans sa 
dernière partie, rend également com
pétent, pour célébrer le mariage, l'of
ficier de l'état civil de la commune do 
la résidence, si cette résidence a au 
moins six mois; mais dans ce cas, les 
publications devront aussi être faites 
au véritable domicile. V. art. 166, C. 
civ., ci-dessus, p . 29, note 3. 

Il 

Nous verrons,—1° Quel prêtre est compéicni pour la célébration des maria
ges; — 2° Quelle est la peine des parties qui ont célébré leur mariage devant 
un prêtre incompétent;— 3° Quelle est la peine du prêtre qui l'a célébré; — 
4° Si, lorsque les parties sont de différentes paroisses, le curé de l'une dai 
parties peut valablement célébrer le mariage sans le consentement du cui< 
de l'autre partie. 

§ I. Quel est le prêtre compétent pour la célébration du mariage. 

3 5 5 . Le prêtre compétent pour la célébration des mariages, est le curé des 
parties. 

Le curé des parties est celui du lieu où elles font leur résidence ordinaire. 
Lorsqu'une personne demeure une partie de l'année dans un lieu, et une 

autre partie dans un autre, son curé est celui du lieu où est sa principale de
meure, où il fait ses Pâques, où il a coutume de se dire demeurant, dans les 
actes qu'il passe ; où il est imposé aux charges publiques 

3 5 c . 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 même diocèse; ou un an entier, lorsqu'elle sort d'un 
autre diocèse.Sanscela, son curéacluel ne peut la mariersans un certificat de 
publication de ban du curé de la paroisse d'où elle est sortie. C'est ce qui est porté 
par l'édil du mois de mars 1697, où il est dit : « Défendons à tous curés de con-
« joindre en mariage autres personnes que ceux qui sont leurs vrais parois-
« siens, demeurant actuellement et publiquement dans leurs paroisses, au 
« moins depuis six mois à l'égard de ceux qui demeuraient auparavant dans 
« une autre paroisse de la même ville ou du même diocèse; ou depuis un an, 
« pour ceux qui demeuraient dans un autre diocèse 

3 5 î . Lorsque les parties contractantes sont mineures, leur curé, qui doit 
célébrer leur mariage, est celui du lieu de la demeure de leurs père et mère, 
tuteur ou curateur, quand même elles auraient ailleurs un domicile de fait; 
sauf qu'en ce cas leurs bans doivent aussi être publiés en la paroisse du lieu 
de ce domicile de fait. C'est la disposition de l'édil du mois de mars 1697, où il 
est dit : « Déclarons (pie le domicile des fils et filles de famille mineurs de vingt-
« cinq ans, pour la célébration de leur mariage, est celui de leurs père et mère ; 
« ou de leur tuteur ou curateur, après la mort de leursdits père et mère; et en 
« cas qu'ils aient un autre domicile de fait, ordonnons que les bans seront pu-
« bliés dans les paroisses où ils demeurent, et dans celles de leurs pères, mè-
« res, tuteurs ou curateurs. » 
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1 Les officiers de l'état civil ne 
peuvent pas déléguer ainsi le pouvoir 
que la loi leur confie. 

* F. art. 191, C. civ., ci-dessus, p . 
128, note 1. 

3 Qui aliter quàm présente paro-

cho, vel alio sacerdote de ipsius pa-
rochi seu ordinarii licenliâ matrimo-
nium conlrahere allenlabunt 5 . 
synodus....hujusmodi contractas illi-
cilos et nullos esse decernil. 'Note de 
l'édilion de 1768.) 

358. L'évêque des parties n'est pas moins compétent que leur curé pour la 
célébration de leur mariage, puisqu'il est leur premier pasteur. 

359. Enfin un prêtre qui a permission de l'évêque ou du curé des parties 
pour célébrer leur mariage, est très compétent pour le célébrer : le mariage 
étant célébré par la permission du curé ou de l'évêque, c'est comme si l'évê
que ou le curé l'eussent eux-mêmes célébré 1 . 

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 censé 
la lui avoir donnée, en le recevant pour son vicaire; et il n'est pas nécessaire 
qu'il la renouvelle pour chaque mariage. 

Il en est de même d'un prêtre habitué, qu'un curé a préposé pour la célé
bration des mariages dans la paroisse : il est évident qu'en lui donnant cette 
commission, il lui a donné la permission de les célébrer, tant que sa commis
sion n'est pas révoquée. 

3 « © . Tout autre prêtre qui n'a la permission ni de l'évêque, ni du curé 
des parties, est incompétent pour le célébrer. 

C'est ce qui résulte de la déclaration de 1639, qui, après avoir ordonné que 
ce sera le curé qui recevra le consentement des parties, ajoute : « Défenses à 
« tous prêtres de marier autres personnes que leurs vrais paroissiens, sans la 
« permission par écrit des curés des parties, ou de l'évêque. a 

Cette permission par écrit n'est pas néanmoins nécessaire, lorsque c'est le 
vicaire, ou le prêtre préposé à la célébration des mariages, qui l'ont célébré": 
pareillement, quoique le mariage ait été célébré par un prêtre étranger, s'il l'a 
été en présence du curé, cette présence, dont il est fait mention dans l'acte de 
célébration sur le registre du curé, équipolle à une permission par écrit du 
curé. 

§ II. De la peine des parties qui ont fait célébrer leur mariage par un 
prêtre incompétent. 

3fi l . La peine des parties qui ont fait célébrer leur mariage par un prêtre 
incompétent, est la nullité de leur mariage ! . 

Quoique le concile de Trente , qui a prononcé cette peine 3 , comme nous 
l'avons vu suprà, n° 348, n'ait pas été reçu en France, nos rois ont adopté et 
confirmé sa disposition à cet égard. 

La déclaration de 1639, en "prescrivant la forme de la célébration des ma
riages, exige que ce soit le curé qui le célèbre (on quelqu'un par lui commis) : 
« A la célébration assisteront quatre témoins avec LE CURÉ, qui recevra le 
« consentement des parties, etc. » 

L'édit du mois de mars 1697 ne laisse aucun doute sur la nullité des ma
riages célébrés devant un prèlre incompétent. Après 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 nos prédécesseurs ont autorisé par plusieurs ordon-
« nances l'exécution d'un règlement si sage, etc. » ; il est dit ensuite dans le 
dispositif : « Voulons que les dispositions des saints canons, et les ordonnances 
« des rois nos prédécesseurs, concernant la célébration des mariages, et no-
« Uniment celles qui regardent la NÉCESSITÉ de la présence du propre curé de 

Source : BIU Cujas



I V E P A R T . C H A P . 1 e r . SECT. I I I . DE LA CÉLÉBRATION. 163 

« ceux qui contractent, soient exactement observées; défendons, etc. » 
Dire qu'une chose est une solennité essentielle au mariage, c'est dire 

qu'elle est de l'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 était une solennité essentielle au sacrement 
de mariage, ont donc suffisamment déclaré que les mariages où elle n'avait 
pas été observée, n'étaient pas de vrais mariages, et devaient être regardés 
comme nuls; et l'édit, en ordonnant l'observation des canons à cet égard, 
prononce évidemment la nullité de ces mariages. 

Cela résulte encore de ces autres termes de l'édit : Voulons que les ordon
nances,.... et notamment celles qui regardent LA NÉCESSITÉ de la présence du 
propre curé, soient exactement observées. Il paraît par ces termes, que la 
présence du propre curé est regardée comme étant de nécessité pour la célé
bration des mariages : donc ceux où elle n'est pas intervenue, ne sont pas 
valablement célébrés. 

Enfin nos lois regardent tellement comme nuls les mariages célébrés par un 
prêtre incompétent, que la déclaration du 15 juin 1697 ordonne que les parties 
qui auront contracté de tels mariages, soient poursuivies par les procureurs 
du roi, pour les réhabiliter, comme nous le verrons infrà, part. 6, chap. 1, 
art. 1 § 7. Ils sont donc nuls; car s'ils étaient valables, il ne faudrait pas les 
réhabiliter *. 

3 6 S . Cette nullité des mariages célébrés par un prêtre incompétent, n'est 
pas de la classe de celles qu'on appelle relatives, 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 l'une des parties contractantes, de l'impuissance, du défaut 
de consentement des père et mère, ou tuteurs, etc. ; elle est de la classe de 
celles qu'on appelle nullités absolues, et elle ne peut se purger, ni se couvrir 
que par une réhabilitation du mariage des parties, c'est-à-dire, une nouvelle 
célébration faite par le curé ou avec sa permission , ou celle de l'évêque 

11 n'importe que les personnes qui se sont mariées hors de la présence et 
sans 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 à cet égard aucune distinction. 

On trouve néanmoins dans les recueils d'arrêts, quelques arrêts qui ont dé
claré des parties non recevables dans l'appel comme d'abus par elles interjeté, 
de la célébration de leur mariage, sur le prétexte qu'il avait été célébré par 
un prêtre incompétent, hors de la présence et sans le consentement du curé, 
lorsque l'appel n'avait été interjeté qu'après un long temps de cohabitation 
publique, et sans que personne se fût jamais plaint de ce mariage i . 

1 L'article 193, C. civ., paraît ce 
pendant permettre aux juges de ne 
point prononcer la nullité. 

Art. 193 : « Les peines prononcées 
« par l'article précédent (amende qui 
« ne peut excéder trois cents francs 
« contre l'officier de l'état civil, et 
« amende proportionnée à leur fortune 
« contre les parties 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 toute contravention, aux règles 

« prescrites par l'art. 163 (F. ci-des-
« sus, p . 29, note 3) , lors même que 
« ces contraventions ne seraient pas 
« jugées suffisantes pour faire pronon-
" cer la nullité du « mariage. » 

2 Aussi l'article 191, V. ci-dessus, 
p. 28, no te l , accorde-t-il l'action en 
nullité à tous ceux qui y ont intérêt, 
et au ministère public. 

3 On comprend que la cohabitation 
publique, ou comme le dit l'art. 196, 
C. civ., la possession d'état de mari 
et femme puisse rendre les époux non 
recevables à demander la nullité de 

Source : BIU Cujas



1G4 T R A I T É D U C O N T R A T D E M A R I A G E . 

La réponse est, que ces arrèls n'ont pas jugé qu'un mariage, qu'on suppose
rait célébré par un prêtre incompétent, puisse jamais être valable, et que ce 
vice puisse être purgé par quelque laps de temps que ce fût; mais qu'ils 
ont seulement jugé qu'eu égard aux circonstances de la cause, l'appelant était 
indigne d'être écoulé, et reçu à entrer dans la discussion qu'd alléguait; et 
qu'on devait présumer que les choses s'étaient passées dans les règles, et que 
le prêtre qui avait célébré le mariage, avait eu la permission du curé. Ce que 
nous disons est conforme à ce qui a été observé par M. d'Aguesseau, dans 
un mémoire qui se trouve dans le 5 e volume de ses OEuvres, après le 
57 e plaidoyer, p. 161 : il est dit à la lin de ce mémoire : « S'il y a 
« quelquefois des circonstances assez fortes, suivant les règles de la police ex -
« térieure, pour fermer la bouche à la mauvaise foi, et à l'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 lins de non-recevoir; et qu'en déclarant les parties non recevables, 
« elle ajoute toujours, que c'est sans préjudice à elles de se retirer pardevers 
« l'évêquc pour réhabiliter leur mariage, si faire se doit. » 

3 6 3 . Tout ce que nous avons dit jusqu'à présent sur la nullité du mariage 
célébré hors de la présence et sans le consentement du curé des parties, a lieu, 
quand même le mariage aurait été célébré en pays étranger par des Français, 
lorsqu'il paraît que c'est en fraude de la loi qu'ils y sont allés. En vain diraient-
ils (pic la forme des contrats se règle par les lois du lieu où ils se passent; 
que leur mariage ne s'étant pas fait en France, mais en pays étranger, ils n'ont 
pas été obligésd'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 ; c'est une obligation que nos lois 
imposent aux parties qui veulent contracter mariage, à laquelle les parties qui y 
sont sujettes, ne peuvent se soustraire, en allant en fraude se marier dans un 
pays étranger 

Il en serait autrement d'un mariage qu'un Français qui se trouverait avoir, 
sans fraude, sa résidence dans un pays étranger, où il n'y a pas d'exercice de la 
religion catholique, aurait contracté avec une femme catholique, et qui aurait 
été célébré dans la chapelle d'un ambassadeur catholique par l'aumônier : ce 
mariage serait valable, n'y ayant pas en ce cas de fraude, et le mariage n'ayant 
pu être célébré autrement 2 . 

§ III. Des peines des prêtres qui célèbrent des mariages sans le consentement 
par écrit du curé des parties, ou de l'évêque. 

3 6 4 . Ces peines sont prescrites par l'édit du mois de mars 1697. Il y est 
dit : « Voulons que si aucuns desdils curés ou prêtres, tant séculiers que régu-

cet acte : caria publicité ex post facto 
peut remédier au défaut de publicité 
concomitante. 

Art. 196 : « Lorsqu'il y a possession 
« d'état, et que l'acte de célébration 
« du mariage devant l'officier de l'état 
« civil est représenté, les époux sont 
« respectivement non recevables à de-
« mander la nullité de cet acte. » 

1 V. art. 170, C. civ., ci-dessus, 
p. 29, n-jte 1. 

* V. art. 47 et 48, C. civ. 
Art. 47 : « Tout acte de l'état civil 

« des Français 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 l'état civil 
« des Français en pays étranger, sera 
« valable , s'il a été reçu, conformé-
« ment aux lois françaises, par les 
« agents diplomatiques ou par le? 
« consuls. » 
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1 Qui n'ont pas de bénéfices : ceux 
qui en ont, sont compris dans la pré
cédente disposition, qui prononce la 
peine de la privation des fruits. (Note 
de l'édition de 1768.) 

s L'art. 193, C. civ. (V. ci-dessus 
p. 163, note 1), permet d'infliger une 
amende de trois cents francs à l'offi

cier de l'état civil qui étant incompé
tent, aurait néanmoins procédé à la 
célébration du mariage. 

3 V. art. 69, C. civ. 
Art. 69 : « S'il n'y a point d'opposi-

« lion, il en sera fait mention dans 
« l'acte de mariage ; et si les publica-
« lions ont été faites dans plusieurs 

« liers, célèbrent ci-après sciemment, et avec connaissance de cause, des 
« mariages entre des personnes qui ne sont pas effectivement de leurs paroisses, 
« sans en avoir la permission par écrit des curés de ceux qui les contractent, 
« ou de l'archevêque ou évêque diocésain, il soit procédé contre eux exlraor-
« dinairementj et qu'outre les peines canoniques que les juges d'église pourront 
« prononcer contre eux, lesdits curés et autres prêtres, tant séculiers que ré-
« guliers, qui auront des bénéfices, soient (par nos juges) privés, pour la pre-
« mière fois, de la jouissance de tous les revenus de leurs cures et bénéfices 
« pendant trois ans, à la réserve de ce qui est absolument nécessaire pour leur 
« subsistance, ce qui ne pourra excéder 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 à la diligence de nos procureurs, et distribué en œuvres pies, par 
« l'ordre de l'évêque diocésain. 

« Qu'en casd'uneseconde contravention , ils soient bannis pendant le temps 
« de neuf ans des lieux que nos juges estimeront à propos. 

« Que les prêtres 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'à l'égard des prêtres réguliers 1 , ils soient envoyés dans un 
« couvent de leur ordre, que leur supérieur leur assignera hors des provinces 
« marquées par les arrêts 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. » 

3 G 5 . L'édit ne soumet les curés à ces peines, que lorsqu'ils ont célébré 
sciemment et avec connaissance de cause, le mariage de gens qu'ils savaient 
n'être pas leurs paroissiens : ils n'y sont pas sujets lorsqu'ils ont été surpris. 
Mais pour éviter ces surprises, l'édit leur enjoint, lorsqu'ils célèbrent 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, âge et qualité par quatre témoins domiciliés et signandaircs, si ce 
nombre de signandaircs peut facilement se trouver sur le lieu, auxquels témoins 
le curé doit faire signer l'acte de célébration \ 

§ 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 l'autre partie. 

3 C G . Cette question est admirablement traitée dans un mémoire qui se 
trouve dans le cinquième tome des œuvres de M. d'Agucsseau, dont nous 
avons déjà rapporté quelque chose, suprà, n. 362. 

L'auteur du mémoire propose trois cas auxquels le mariage a été célébré 
par le curé de l'une des parties. 

Le premier cas est celui auquel les bans ont été publiés dans les différentes 
paroisses des deux parties. Il n'y a pas lieu, dit-il, en ce cas à la question. Le 
curé de l'autre partie est censé 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 3 . 
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Observez, en passant, que le curé qui célèbre le mariage a un très grand 
intérêt de se faire remellre ce certificat de l'autre curé, par lequel il alteste 
avoir publié les bans, sans qu'il y ait eu d'opposition; car, s'il y avait des op
positions, le curé qui a célébré, serait, faute de ce certificat, exposé aux dom
mages et intérêts qui seraient prétendus par ceux qui les ont formées. 

Le second cas est celui auquel l'évèquedes deux parties leur a donné dis
pense des trois bans. L'auteur du mémoire convient qu'on peut encore sou
tenir en ce cas, que le mariage célébré par le curé de l'une des parties, est 
valable : l'évêque est censé en avoir approuvé la célébration par la dispense 
des trois bans qu'il a accordée : étant le premier pasteur des deux parties, 
elles sont censées l'une et l'autre s'être mariées du consentement de leur 
pasteur. 

Le troisième cas est celui auquel les bans n'ont été publiés que dans la 
paroisse de l'une des parties, dont le curé a célébré le mariage. C'est dans ce 
cas que l'auteur du mémoire soutient que le mariage célébré par le curé do 
l'une des parties, esl nul par le défaut du concours et du consentement du 
curé de l'autre partie à ce mariage. 

Pour prouver cette thèse, il commence par présupposer que le concile de 
Trente, et nos rois par leurs ordonnances, « ont eu pour objet d'empêcher 
« la clandestinité des mariages. Ils ont cru qu'il n'y avait pas de moyen plus 
« sûr pour y parvenir, que d'établir la nécessité de la présence (ou du con-
« sentement) du propre curé. » 

Us ont établi cette présence ou ce consentement, comme une forme et 
une solennité essentielle, dont l'inobservation rendrait le mariage nul et 
clandestin. 

La clandestinité qui rend nul le mariage fait hors de la présence et sans le 
consentement du curé des parties,consiste en deux choses ;—l°dans le défaut 
d'une forme et solennité requise à peine de nullité;—2° dans le préjudice que 
l'inobservation de cette forme pourrait souvent faire à des tiers, en leur dé
robant la connaissance d'un mariage qu'ils peuvent avoir intérêt de savoir et 
d'empêcher. 

Tout ceci présupposé, l'auteur du mémoire entre dans la question, si ces 
deux caractères de clandestiniténeserencontrent pas, lorsque le mariage a été 
célébré par le curé de l'une des parties, sans le concours et le consente
ment du curé de l'autre partie ; et il soutient que l'une et l'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 entièrement et suffisam
ment remplie, quoique le mariage ait été célébré par le curé de l'une des par
ties, lorsqu'il l'a été sans le concours et consentement du curé de l'autre par
tie. Il ne faut, pour s'en convaincre, qu'entrer dans l'esprit du concile qui 
a prescrit celte forme et solennité, que les ordonnances de nos rois ont 
adoptée. 
_ L'esprit du concile, en prescrivant cette forme, a été de rappeler les chré

tiens, sur ce point, à l'ancienne discipline de l'église, suivant laquelle les 
fidèles ne devaient pas se marier sans avoir auparavant instruit l'église de l'en
gagement qu'ils entendaient contracter, pour en avoir son avis et son appro
bation, comme nous l'apprenons de ce passage de Teriullien : Nupliœ non 
priùs apud ecclesiam professai juxtà mœchiam judicari periclilanlur. C'est 
en se conformant à l'esprit de celte ancienne discipline, que le concile impose 
aux fidèles, lorsqu'ils veulent se marier, l'obligation d'instruire de leur ma-
riage l'église particulière dont ils sont membres, au moins en la personne du 

« communes, les parties remettrontun « civil de chaque commune, constatant 
« certificat délivré par l'officier de l'état « qu'il n'existe point d'opposition. » 
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curé de celte église, qui en est le chef et qui la représente; et c'est pour cet 
effet qu'il ordonne que leur mariage sera célébré par le curé, ou de son con
sentement. 

Celte obligation est imposée à l'une et h l'autre des parties : l'une et l'autre 
des parties doit donc 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
férentes paroisses, quoique le mariage ait été célébré par le curé de l'une des 
parties, la forme prescrite par le concile n'est pas remplie, si l'autre partie 
n'a pas fait concourir son curé à son mariage, en lui faisant publier les bans. 

Ce mariage, qui, quoique contracté par le curé de l'une des parties, l'a été 
à l'insu du curé de l'autre partie, a donc le premier caractère de clandestinité, 
qui consiste dans l'inobservation de la forme et solennité prescrites pour la 
célébration des mariages. 

Il est encore plus évident que ce mariage renferme le second caractère de 
clandestinité, qui consiste dans le préjudice que le défaut de forme fait à des 
tiers auxquels il dérobe la connaissance d'un mariage dont ils avaient intérêt 
d'être avertis pour l'empêcher : car, quoiqu'il ait été célébré par le curé de 
l'une des parties, ce n'est pas ordinairement par ce curé, mais par l'autre 
curé, à l'insu duquel on a affecté de faire le mariage, que ceux qui avaient 
intérêt d'en être avertis pouvaient l'être, et auxquels par ce moyen on en a 
dérobé la connaissance. 

Supposons qu'un jeune homme, voulant faire un mariage peu convenable 
ou même honteux avec une fdle, ait été marié par le curé de la fille, à l'insu 
du curé de sa paroisse, où il n'a pas fait publier de bans : quoique ce mariage 
ait été célébré parle curé de l'une des parties, le jeune homme n'en a pas 
moins dérobé la connaissance à ses parents, en le faisant à l'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 (ille, qu'ils ne connaissent pas. 

M. d'Agucsscau combat ensuite la distinction qu'on voudrait faire à cet 
égard, entre le mariage des mineurs et celui des majeurs. On convient assez 
que lorsque les parties sont mineures, ou l'une d'elles, le mariage, quoique 
célébré par le curé de l'une des parties, est nul, lorsqu'il a été fait à l'insu, et 
sans le concours du curé de la partie mineure; mais lorsque les parties sont 
l'une et l'autre majeures, on doit, dit-on, décider autrement. 

Voici comme les partisans de celte distinction tâchent de l'établir. Lorsque 
le mariage a été célébré par le curé de l'une des parties, le concours et con
sentement du curé de l'autre partie consiste dans la publication des bans qu'a 
faite l'autre curé, et dans le certificat qu'il a donné de cette publication ; or, le 
défaut de publication de bans, suivant la jurisprudence des arrêts, ne fait pas 
une nullité à l'égard du mariage des majeurs : donc lorsqu'un mariage de 
majeurs a été célébré par le curé de l'une des parties, le défaut de concours 
du curé de l'autre partie ne doit pas faire une nullité. 

M. d'Aguesseau répond à ce raisonnement, qu'on y confond mal à propos 
la formalité de faire précéder le mariage par une proclamation de bans, et 
celle de l'obligation qui est imposée à chacune des parties contractantes, de 
faire intervenir à leur mariage le consentement de leur curé. Ce sont deux 
formalités différentes; et si l'on peut quelquefois passer par-dessus l'inobser
vation de la première, il ne s'ensuit pas qu'on puisse pareillement passer par
dessus l'inobservation de l'autre. On convient que, lorsque l'une et l'autre 
partie ont satisfait à la formalité de faire intervenir à leur mariage le consen
tement de leur curé, en le faisant célébrer par leur curé commun, on passe 
par-dessus l'omission de la formalité de la publication des bans qui devait pré
céder, le mariage ayant été contracté entre majeurs, et ayant été public: 
mais il y a une grande différence entre cette formalité, qui n'est qu'un préalable 
au mariage, et la forme à laquelle chacune des parties est assujettie de faire 
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A R T . III. — S I l a c é l é b r a t i o n d u m a r i a g e p e u t s e f a i r e p a r p r o c u r e u r 

86*. Pour que la célébration du mariage en face d'église soit valable, il 
n'est pas nécessaire que les parties contractantes fassent par elles-mêmes 
celte célébration : elles peuvent la faire valablement par procureur, pourvu 
que les trois conditions requises par la décrélale de Boniface VIII, rapportée 
cap. fin. de Procurât., in 6°, concourent. 

Il faut, 1° que le procureur ait une procuration spéciale pour épouser une 
telle personne. Un procureur à qui j'aurais donné pouvoir d'épouser en mon 
nom telle personne qu'il jugerait à propos, ne pourrait valablement en épou
ser pour moi aucune. 

Il faut, 2° que le procureur à qui j'ai donné pouvoir d'épouser une personne 
on mon nom, le fasse par lui-même : il ne peut pas substituer une autre per
sonne pour le faire en sa place, à moins que, par une clause expresse de ma 
procuration, ^e ne lui eusse donné le pouvoir de substituer un autre. 

intervenir le consentement de son curé ou de Févêque, laquelle forme est une 
forme du mariage même, sans laquelle il ne peut être valable. C'est pourquoi, 
lorsque les parties sont de différentes paroisses, le mariage, quoique célébré 
par le curé de l'une des parties, est nul, si le curé de l'autre partie n'y a pas 
concouru, soit en publiant des bans, soit de quelque autre manière que ce 
soit, quand même les parties seraient majeures ; le concile et les ordonnances 
de nos rois, qui ont adopté sa disposition, n'ayant fait à cet égard aucune dis
tinction entre les majeurs et les mineurs. 

j M. d'Aguesseau combat ensuite un autre raisonnement des partisans de la 
distinction entre le mariage des mineurs et celui des majeurs, par rapport à 

'cette formalité.Ce raisonnement consiste à dire, que lestiers ne souffrentaucun 
préjudice de ce que le mariage ayant été célébré à l'insu du curé de l'une des 
parties, la connaissance leur en a été dérobée : car, dit-on, ils n'avaient au
cun intérêt d'en être instruits, puisque, quand même ils l'eussent été, ils 
n'auraient pu l'empêcher, les majeurs n'ayant pas besoin pour se marier, du 
consentement de leurs parents. 

A cela, M. d'Aguesseau répond, que quoiqu'il ne soit pas au pouvoir des 
parents des majeurs de former un obstacle insurmontable au mariage qu'ils 
se proposent de faire, ils ont néanmoins un très grand intérêt d'en être 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 à la partie 
qui se proposait de faire un mariage peu convenable, et la déterminer à ne 
lç pas faire. 

D'ailleurs, l'intérêt qu'ont les familles d'être averties du mariage de leurs 
parents n'est qu'une raison accessoire à l'obligation imposée aux parties de 
ne se pas marier à l'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 

f>rincipal, que nous avons rapporté ci-dessus. C'est pourquoi, quand même 
'intérêt qu'ont les familles d'être averties du mariage, ne se rencontrerait 

pas, l'inobservation de cette forme ne laisse pas de devoir faire déclarer nul 
un mariage auquel, quoiqu'il ait été célébré par le curé de l'une des parties, le 
curé de l'autre partie n'a pas concouru, sans qu'on doive à 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 cinquième tome des 
œuvres de M. d'Aguesseau. L'analyse que nous venons d'en faire, n'a pu 
qu'affaiblir la force et l'énergie des moyens qu'il contient. 
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Il faut : 3° que la procuration n'ait point été révoquée avant la célébration. 
Si elle avait été révoquée avant la célébration, le mariage ne serait pas vala
blement contracté, quand même, lors de la célébration, mon procureur, et la 
personne qu'il a épousée en mou 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 l'ignorance de la révocation du 
mandat ; L. 15, ff. SI and. La raison de différence est, que le consentement des 
parties est tellement de l'essence 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 réitèrent depuis par elles-
mêmes la cérémonie de la célébration de leur mariage, ce n'est point la réité
ration de celte cérémonie, c'est la célébration qui a été faite par procureur, 
qui donne au mariage sa perfection. Henri IV, après avoir épousé par procu
reur Marie de Médicis, consomma à Lyon son mariage, avant la réitération de 
la cérémonie 

CHAPITRE II. 

Des choses requises pour la célébration des mariages, dont 

l'inobservation n'emporte pas la nullité du mariage. 

3 A 9 . 1 ° Lorsqu'il y a une ou plusieurs oppositions faites à des bans de 
mariage , le curé doit surseoir à la célébration du mariage, jusqu'à ce qu'on 
lui ait rapporté la mainlevée des oppositions'. 

Néanmoins lorsqu'il a passé outre, l'inobservation de cette règle n'empêche 
pas le mariage d'être valable 

Il est valable, quand même l'opposition à laquelle le curé n'a pas eu d'égard, 
serait bien fondée ; putà, si elle avait été faite par une personne à qui l'une 
des parties avait été fiancée : car l'empêchement qui résulte des fiançailles 
avant leur dissolution, n'est, comme nous l'avons vu suprà, n° 88, qu'un em
pêchement purement prohibitif, et non dirimant, qui par conséquent n'empêche 
pas la validité du mariage que la partie a contracté au préjudice de cet empê
chement, et de l'opposition fondée sur cet empêchement. 

Le mariage célébré au préjudice des oppositions dont il n'y a pas eu de 
mainlevée, quelles que soient ces oppositions, est valable à la vérité; mais le 
curé qui a contrevenu à la règle en célébrant ce mariage, peut être, à la re
quête du promoteur, poursuivi devant l'official pour la peine canonique, qui 

. est dans ce cas une suspense à divinis pour trois ans; can. Quum inhibilio, 
I vers. Sanè, Extr. de Cland. despons. 

Il peut aussi être poursuivi devant le juge séculier par les parties qui ont 

1 Le Code dans l'art. 75 , C. civ. ! * Art. 69, C. civ. (F . ci-dessus p . 
(F . ci-dessus, p . 160, note 2 ) , exige 165, note 3.) 
la présence des parties elles-mêmes, 
d'où l'on conclut avec raison que le 
mariage ne peut plus se célébrer par 
procureur. 

Il faut cependant distinguer, car 
l'opposition pourrait avoir pour causo 
un empêchementdirimant, cas auquel 
le mariage ne serait point valable. 
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1 L'officier de l'état civil aurait en 
ce cas commis le crime de faux dans 
l'exercice de ses fonctions, et l'article 
146 du Code pénal lui serait consé-
quemiHcnt applicable. 

Art. 146 : « Sera aussi puni des tra-
« vaux forcés à perpétuité, tout fonc-
« tionnairc ou officier public qui, en 
« rédigeant des actes de son ministère, 
« en aura frauduleusement dénaturé !à 

« substance ou les circonstances, soit 
« en écrivant des conventions autres 
« que celles qui auraient été tracées 
« ou dictées par les parties, soit en 
« constatant comme vrais des (ails faux, 
« ou comme avoués des faits qui ne 
« l'étaient pas. » 

* Art. 6 i , C. civ., V. ci-dessus, 
p. 27, note 1 , et 192, C. civ.F. ci-des
sus, p . 23, noie 1. 

fait l'opposition, et ce juge peut le punir par une condamnation d'amende, cf 
de dommages et intérêts. 

Lorsque c'est le vicaire ou le prêtre 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 prêtre qui a célébré le mariage sans se faire rap
porter la mainlevée des oppositions, qui est sujet à ces peines. 

Si ce n'était 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 à ces peines 1 . 

3 6 » . Quoiqu'il n'y ait aucune opposition, les rituels de plusieurs diocèses 
portent que le mariage ne peut être célébré le jour du premier ban ; ce qui a 
été ainsi ordonné, tant afin que ceux qui ont connaissance de quelque empê
chement, aient le temps d'en avertir le curé, que pour que ceux qui ont quelque 
opposition a former, aient le temps de la faire. 

Les curés dans ces diocèses doivent se conformer à celte discipline; et s'ils 
y contreviennent, ils peuvent être poursuivis à la requête du promoteur; mais 
l'inobservation ne fait aucun obstacle à la validité du mariage 2 . 

3 î O . 2° Une autre chose qui doit être observée par les curés, à l'égard de 
la célébration des mariages, et dont l'inobservation ne rend pas le mariage 
nul, est qu'ils ne doivent pas les célébrer dans les temps défendus, sans y être 
autorisés par une dispense de l'évêque. 

C'est une discipline très ancienne dans l'église, de ne pas permettre la célé
bration des mariages dans certains temps de l'année consacrés à la pénitence, 
surtout dans le saint temps de carême. 

Cette discipline, 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 quatrième siècle, l'an 36S , l'un des plus 
anciens dont nous ayons les canons, dit : Non oportet in Quadragcsimd aul 
nuptias vel quœlibet natalilia eclebrare ;. can. 52. 

On trouve dans Gratien, caus. 33, quœst. 4, can. 10; dans Yves de Chartres, 
lib. 6, cap. 2, et dans Burchard, un canon qu'ils attribuent à un concile de 
Lérida , qui est conçu en ces termes : Non oportet in Quadragesimà usque 
ad octavam Paschœ , et tribus hebdomadibus anle feslivilalem S. Joannis-
Baptitlœ, et ab Advenlu Domini usque ad Epiphaniam , nuptias celcbrare : 
quod si factum fucrit, separenlur. 

Quoique ce canon ne se trouve pas parmi les canons du concile de Lérida, 
tenu l'an 524, et qu'il soit incertain quel est le concile d'où il est tiré, il prouve 
toujours que c'était la discipline observée dans l'église au temps de ces auteurs, 
et que ces auteurs la regardaient comme très ancienne. 

Les temps auxquels, outre le carême, il était défendu de célébrer les ma
riages, étaient différents, selon les usages des différentes églises. Il était d'u-
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sage dans certaines églises de se préparer à la fête de saint Jean-Baptiste par 
un temps déjeune, pendant lequel la célébration des mariages était défendue, 
comme pendant le grand carême. 

En Angleterre , les mariages étaient défendus dans les grandes solennités, 
'aux jours des jeûnes des quatre-temps, depuis l'A vent jusqu'à l'octave de Noël, 
et depuis la Sepluagésime jusqu'à la quinzaine d'après Pâques. C'est ce que 
nous trouvons dans le concile Mnhalmen-e, tenu vers l'an 1009, can. 18. 

Le concile de Trente a établi à cet égard une discipline générale et uni
forme. 

Suivant cette discipline, à laquelle celle de l'église de France est sur ce 
point conforme, la célébration des mariages est défendue pendant l'A vent jus
qu'à l'Epiphanie , el depuis le mercredi des cendres jusqu'après l'octave de 
Pâques; el elle est permise dans tous les autres temps; sess. 2 ï , de Reform. 
malrim., cap. 10. 

Le canon 5 du concile de Reims, tenu en 1564, est entièrement conforme 
à celte discipline. 

Depuis, les conciles de Rouen, tenus en 1681, ceux de Reims, de Bordeaux, 
de Tours, tenus en 1583, ont confirmé cette discipline. Il s'était répandu dans 
quelques provinces une opinion populaire, « que le jour de la féle de saint Jo
seph devait être excepté de la défense de célébrer les mariages en carême » : un 
concile de Bordeaux , tenu en 1624, au litre de Matrimonio, art. 5 , déclare 
qu'il n'en est pas excepté. 

3 7 1 . Celle défense de célébrer les mariages pendant ces temps consacrés 
à la pénitence et à la prière, est 1 r e s conforme à l'esprit de l'église. C'est par 
ce même esprit que l'église ne permettait pas autrefois aux personnes sou
mises à la pénitence publique , l'usage du mariage pendant le temps de leur 
pénitence. C'est par le même esprit qu'elle a toujours exhorté , et qu'elle 
exhorte encore aujourd'hui les personnes mariées, à s'abstenir, par un con
sentement muluel, pendant ces saints temps, de l'usage du mariage, et qu'elle 
a pour cet effet choisi pour Pépîlre de la messe du mercredi des cendres-, une 
leçon du prophète Joël, où il dit : Egredielur sponsus de cubili suo, el sponsa 
de lhalamo suo. 

Le concile de Bouen regardait cette défense comme si importante, qu'il va 
jusqu'à dire que les évêques n'ont pas le pouvoir d'en accorder dispense : 
Contra quos dies non est poleslas episcopis dispensandi; lit. de Malrim., 
art. 9. 

Un curé pécherait donc très grièvement, et il devrait être puni 1 r e s sévè
rement par le supérieur ecclésiastique, si, contre la défense de l'église, il cé
lébrait un mariage dans les temps défendus, sans une dispense de l'évêque ou 
de ses vicaires généraux ; mais le mariage , quoique célébré dans les temps 
défendus, ne laisserait pas d'être valable, cette défense étant une des choses 
dont l'inobservation ne rend pas nul le mariage l . 

Il serait à souhaiter que ces saintes règles de l'église fussent plus respectées 
qu'elles ne le sont, et que la dispense ne s'en accordât pas avec la scanda
leuse facilité avec laquelle elle s'accorde dans plusieurs diocèses. Mais , quel
que sensible que soit à un bon curé la plaie faite à la discipline de l'église par 
ces dispenses, lorsque les parties lui apportent la dispense du supérieur 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 supérieur en accordant la dis
pense. D'ailleurs son supérieur peut avoir eu de bonnes raisons pour l'accorder, 
dont il n'est pas obligé de rendre compte, et le curé doit lui obéir dans ce qui 
n'est pas contraire à la loi de Dieu. 

1 Toutes ces défenses sont étrangères à nos lois actuelles. 
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CHAPITRE III. 

De l'acte qui doit être dressé pour établir la preuve du 
mariage. 

3 * 4 . Suivant l'ordonnance de 1667, lit. 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 baptêmes, sépultures et mariages. Ils doi
vent faire coter et parapher l'un et l'autre exemplaire, par première et der
nière page, par le juge royal du lieu. L'un des exemplaires lui doit rester, et 
l'autre être envoyé, après l'année révolue, au greffe de la justice royale, où il 
doit rester en dépôt *. 

Après la mort du curé, le juge doit apposer les scellés sur ces registres, qui 
doivent être remis à son successeur, qui doit s'en charger. 

3 * 5 . Le curé ou autre prêtre qui célèbre un mariage, doit, après qu'il l'a 
célébré, inscrire sur-le-champ l'acte de célébration sur ce double registre. Cet 
acte doit contenir les noms, surnoms, âges, 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-

1 Le Code exigeant que le mariage 
soit célébré publiquement (art. 165 
V, ci dessus, p. 2 9 , note 3), prohibe 

|
)ar conséquent la célébration à une 
îeure insolite et de nuit. 

» V. art. 40, 41, 42, 43, 44, C. civ. 
Art. 40 : « Les actes de l'état civil 

« seront inscrits, dans chaque commu-
« ne, sur un ou plusieurs registres te-
« nus doubles. » 

Art. 41. : « Les registres seront co-
« tés par première et dernière, et pa-
« raphés sur chaque feuille, par le pré-
« sident du tribunal de première in-
« slance, 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 signes de la même 

« manière que le corps de l'acte. Il n'y 
«sera rien écrit par abréviation, et 
« aucune date ne sera mise en chif-
« fres. » 

Art. 43 : « Les registres seront clos 
« et arrêtés par l'officier de l'état civil, 
« à la fin de chaque année ; et dans 
« le mois, l'un des doubles sera dépo
li sé aux archives de la commune, l'au-
« treau greffe du tribunal de première 
« instance. » 

Art. 44 : « Les procurations et les 
« pièces qui doivent demeurer an-
« nexées aux actes de l'état civil, se-
« ront déposées, après qu'elles auront 
« été paraphées par la personne qui 
« les aura produites, et par l'officier 
« de l'état civil, au greffe du tribunal, 
« avec le double des registres dont le 
« dépôt doit avoir lieu audit greffe. » 

3 * 2 . 3° Une troisième chose que les cures sont obligés d'observer pour la 
Célébration des mariages, et dont l'inobservation ne rend pas le mariage nul, 
c'est de ne pas célébrer le mariage, sans une dispense de l'évêque ou de son 
vicaire général, aux heures auxquelles la loi du diocèse le défend. 

Le concile de Sens défend de célébrer les mariages >, nisipost orlum so
ient, et illucescentcm diem; can. 39. 

3 * 3 . 4<> Enfin le curé doit, dans la célébration du mariage, observer toutes 
les cérémonies et réciter toutes les prières qui sont prescrites par le rituel du 
diocèse. Mais l'omission de ces cérémonies ou prières ne rend pas le mariage 
nul : le curé qui les a omises est seulement sujet en ce cas à être puni par le 
supérieur ecclésiastique. 
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bré, qui doivent être au moins quatre, qui sachent signer, qui aient les qua
lités requises pour être témoins dans les actes publics, c'est-à-dire qui soient 
mâles, âgés de vingt ans au moins, domiciliés, jouissant de l'état civil, et non 
notés d'infamie. Il doit aussi déclarer s'ils sont parents des parties contrac
tantes, et à quel degré. 

Enfin, il doit faire signer l'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-même 

3 * 6 . Cet acte est un acte public. Le curé ou le prêtre qui tient sa place , 
fait en cela une fonction publique que nos lois lui attribuent ; et comme elle 
appartient à l'ordre civil, il en est comptable au juge séculier. 

Quoique les religieux aient perdu l'état civil, et soient en conséquence in
capables de toutes fonctions civiles, et à 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 l'état civil, seulement quant aux 
droits et fonctions qui dépendent de celte qualité. 

Il en est de même d'un religieux commis par l'évêque pour le desservisse-
ment d'une cure. 

33 ï . S'il s'était glissé quelque erreur dans l'acte de célébration de mariage, 
le curé ne pourrait pas de son autorité la réformer: lorsque l'acte est une lois 
achevé, il ne peut y loucher, ni y rien changer. On doit pour la réformation, se 
pourvoir devant le juge royal du lieu, qui, après avoir ouï sommairement les 
témoins nécessaires pour la justification de l'erreur qui s'es't glissée dans l'acte, 
dont il fait rédiger un procès-verbal, rend son ordonnance pour la réforma-
lion. Le curé à qui cette ordonnance est apportée par la partie qui l'a obte
nue, doit la transcrire, au moins par extrait, en marge de l'acte 

3 7 8 . Ce sont ces actes qui sont la preuve des mariages, et qui établissent 
les parentés qui en naissent. Néanmoins s'il était constate que les registres ont 
été 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 père 
et mère décédés 3 ; ordonnance de 1667, lit. 20, art. 14. 

La raison est, que le mariage étant parfait par le consentement que les par
ties se donnent en présence de leur curé avant que l'acte ail été rédigé, il s'en
suit qu'il n'est pas de l'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 à des preuves d'une autre nature. 

1 Art. 7 6 , C. civ. V. ci-dessus, 
p. 160, note 2 ; 38 et 39, C. civ. 

Art. 38 : « L'officier de l'état civil 
« donnera lecture des actes aux par-
« tics comparantes, ou à leur fondé 
« de procuration, et aux témoins. — Il 
« sera fait mention de l'accomplisse-
« ment de cette formalité. » 

Art. 39 : « Ces actes seront signés 
« par l'ofncier de l'état civil, par les 
« comparants et les témoins ; ou men-
« tion sera faite de la cause qui ém
et péchera les comparants et les tê
te moins de signer. » 

» V. art. 99 et 101, C. civ. 
Art. 99 : « Lorsque la rectification 

i' d'un acte de l'état civil sera deman-
u dée, il y sera statué, sauf l'appel, 

« par le tribunal compétent, et sur les 
« conclusions du procureur du Roi. 
« Les parties intéressées seront appe
lé lées, s'il y a lieu. » 

Art. 101 : te Les jugements de rec-
ee tification seront inscrits sur les re-
ee gistres par l'officier de l'état civil, 
ee aussitôt qu'ils lui auront élé remis ; 
<e et mention en sera faile en marge de 
ee l'acte réformé. » 

1 V. art. 194, ci-après, et 46, C. 
civ. V. ci-dessus, p, 46, note 2. 

Art. 194: <e Nul ne peut réclamer 
ee le titre d'époux et les effets civils du 
ee mariage s'il ne présente un acte de 
e< célébralion inscrit sur le registre de 
ee l'état civil; sauflescasprévus parl'art. 
ee 46, au litre des Actes de l'état civil,» 
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C I N Q U I E M E P A R T I E . 

DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT DU MARIAGE ; ET DES EFFETS CIVILS QU'IL 

PRODUIT. 

C H A P I T R E P R E M I E R . 

Des obligations qui naissent du mariage. 

A R T . I '.—Des obligations que les personnes qui se marient contractent 
l'une envers l'autre par le mariage. 

3 1 9. Los personnes qui se marient, contractent par le mariage, récipro
quement l'une envers l'autre, l'obligation 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 l'une des parties ; et en conséquence, de se re
garder réciproquement comme n'étant en quelque façon qu'une même per
sonne : Erunt duo in carne und 

§ 1 e r . Obligations du mari. 

3 § 0 . Le mari est obligé en conséqunce, de recevoir chez lui sa femme, de 
l'y traiter maritalement ; c'est-à-dire, de lui fournir tout ce qui est nécessaire 
pour les besoins de la vie, selon ses facultés et son étals. Il 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 favoriser ses mauvaises inclinations. Lorsque ni lui ni sa femme 
n'ont pas de biens pour se procurer les choses nécessaires à 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 à n'avoir commerce charnel avec 
aucune autre femme, contre la foi qu'il lui a donnée. 

î $ 8 f . De l'obligation que contracte le mari envers sa femme de la recevoir 
chez lui, et de l'y traiter maritalement, naît une action civile que la femme, 
lorsque son' mari l'a chassée de chez lui, et refuse de l'y recevoir, peut inten
ter en justice contre lui pour l'y faire condamner. Si le mari refusait d'obéir à 

• 1 V. art. 212, C. civ. 
Art. 212 : « Les époux se doivent 

« mutuellement fidélité, secours, assi-
« stance. » 

» V. art. 213 et 214, C.c iv . 
Art. 213 : « Le mari doit protection 

« à sa femme, la femme obéissance à 
« son mari. » 

Art. 214 : « La femme est obligée 
« d'habiter avec le mari, et de le suivre 
u. partout où il juge à propos de rési-
« der : le mari est obligé de la rece-
« voir, et de lui fournir tout ce qui 
« est nécessaire pour les besoins de 
« la v i e , selon ses facultés et son 
« état. » 
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la si• iitciice qui l'y aurait condamné, la femme serait fondée à demander que 
le juge décernât contre le mari un exécutoire d'une somme d'argent, telle 
que le juge estimerait convenable, au paiement de laquelle il serait contraint, 
faute d'obéir à la sentence. 

Ce refus pourrait aussi servir de fondement à une demande en séparation 
d'habitation, si la femme jugeait à propos de l'intenter ' . 

Les autres obligations du mari envers sa femme, que nous avons rappor
tées, concernent plutôt le for delà conscience que le for extérieur. 

§ II. Obligations de la femme. 

3 8 S . La femme, de son côté, contracte envers son mari l'obligation de le 
suivre partout où il jugera à propos d'établir sa résidence ou sa demeure, 
pourvu néanmoins que ce ne soit pas hors du royaume1. Elle doit l'aimer, lui 
être soumise, lui obéir dans toutes les choses qui ne sont pas contraires h la loi 
de Dieu, et supporter sesdéfauts; 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; à n'avoir de commerce charnel avec un autre homme, 
contre la foi qu'elle a donnée à son mari, et h n'accorder aucunes faveurs de 
celte espèce. 

3 8 3 . De l'obligation que la femme contracte par le mariage de suivre son 
mari, naît une action que le mari a droit de former en justice contre sa femme 
lorsqu'elle l'a quitté, pour la faire condamner à retourner avec lui. La femme 
ne peut rien opposer pour se défendre de celte demande. Par exemple, elle 
n'est pas écoutée à opposer que l'air du lieu où est son mari est contraire à sa 
santé; qu'il y règne des maladies contagieuses. Elle ne l'est pas même à allé
guer les mauvais traitements qu'elle prétendrait que son mari aurait exercés 
sur elle, à moins qu'elle n'eût donné une demande en séparation d'habitation, 
pour raison desdils mauvais traitements. 

Le mari a non-seulement action contre sa femme pour la faire condamner à 
retourner chez lui, il a aussi action contre les personnes chez qui sa femme 
s'est retirée, quelles que soient ces personnes, lùl-ce le père ou la mère de sa 
femme, pour les faire condamner à la renvoyer. 

ART. II . — Des obligations que le mariage produit dans les père et 
mère envers les enfants qui en naissent, et de celles qu'il produit 
dans les enfants envers leurs père et mère. 

§ I e r . Obligations des père et mère. 

3 8 4 . Les personnes qui se marient, contractent par le mariage une obli
gation mutuelle d'élever les cillants qui naîtront de leur mariage ; de leur four
nir les aliments nécessaires, et de leur donner une éducation convenable, 
jusqu'à ce qu'ils soient en état de pourvoir par eux-mêmes à leur subsistance. 
S'il se trouvait des père et mère qui fussent assez dénaturés pour manquer à 
ce devoir, le ministère public, sur la dénonciation des parents, pourrait les 
poursuivre, pour, après information des mauvais traitements, et du refus des 

1 Souvent ce moyen est employé obligée d'habiter avec le mari et de le 
pour arriver à la séparation de corps, suivre partout où il juge à propos de 
d'un commun accord. résider ; art. 214, C. civ., Y. ci-dessus, 

1 Pourquoi donc celte restriction : j p. 174, note 2.—Il faut cependant cx-
pourvuquecc ne soit pas hors du ro- cepter le cas où des lois spéciales pro-
yaume ? Le Code dit que la femme est hiberaient l'émigration. . 
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» F. art. 203, C. civ. 
Art. 203 : « Les époux contractent 

« ensemble, parle faitseul du maria-
« ge, l'obligation de nourrir, entre-
« tenir et élever leurs enfants. 

s Nous n'avons plus d'exhéréda-
tion. Le Code énumère (art. 727, C. 
£iv.) les causes qui rendent indignes 
de succéder : ces mêmes 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

rents tant dans leur cause que dans 
leur objet, el l'on ne doit pas conclure 
de l'un à l'autre. 

Art. 7-27 : « Sont indignes de succé-
« der, et, comme tels, exclus des suc-
« cessions, — 1° Celui qui serait con-
« damné pour avoir donné ou tenté de 
« donner la mort au défunt ;—2° Celui 
« qui a porté contre le défunt une ac-
« cusation capitale jugée calomnieuse ; 
« —3°L'héritier majeur qui, instruit 
« du meurtre du défunt, ne l'aura pas 
« dénoncé à la justice, » 

choses nécessaires, faire ordonner par le juge ce qu'il estimerait convenable 
d'ordonner 

Les mauvais traitements peuvent quelquefois être si grands, et le refus des 
choses nécessaires porté a un tel point, qu'il serait dangereux de renvoyer les 
enfants chez les père et mère. Le juge peut en ce cas en confier l'éducation à 
quelque personne de la famille, et condamner les père et mère à payer la 
pension. 

3 8 5 . Quoique l'obligation des père et mère cesse, lorsque les enfants sont 
parvenus à l'âge de pourvoir par eux-mêmes à leurs besoins, néanmoins lors
qu'un enfant qui est parvenu à cet âge, se trouve depuis tombé dans l'indi
gence, et que ses infirmités ne lui permettent pas de pouvoir par son travail 
se procurer ses aliments, l'obligation des père et mère renaît, et sur la de
mande que cet enfant peut en ce cas former contre eux, ils doivent être con
damnés à lui fournir les aliments nécessaires, selon leur moyen: Pius ilàre-
scripsil: Aditi judices ali te à pâtre tuo jubebunt pro modo facullalum ejus, si 
modo quum opificem le esse dicas, in eà valeludine es, ut operi sufficerc non 
possis ; L. 5, § 7, ff. de Agnosc. et alcnd. lib. 

Un enfant est reçu à cette demande, quand même ses père et mère 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 état présent 
d'indigence est suffisant pour fonder sa demande. 

Il n'y a qu'une offense considérable que l'enfant aurait commise envers ses 
père et mère, du nombre de celles pour lesquelles les lois prononcent la peine 
de l'exhérédation, qui puisse dans le for extérieur rendre l'enfant non rece-
vable dans celte demande ! ; eâd. L. 5, § 11 : mais, même dans ce cas, selon 
le for de la conscience, ils ne peuvent pas refuser à leurs enfants les aliments 
nécessaires; ce serait se rendreen quelque façon coupable d'homicide devant 
Dieu : Necare videlur et isqui alimenta denegal ; L. 4, ff. eod. lit. 

3 8 « . Cette obligation de fournir aux enfants les aliments nécessaires, est 
une charge de la communauté de biens, tant qu'il y en a une qui subsiste entre 
le père et la mère. Lorsqu'il y a séparation de biens, chacun y doit contribuer 
pour moitié, s'ils en ont l'un et l'autre le moyen ; sinon, celle des deux parties 
qui a le moyen, en est tenue seule pour le total. 

3 8 ? . L'obligation des père et mère envers leurs enfants, s'étend aussi à 
leurs petits-enfants : mais elle n'est que subsidiaire ; c'est-à-dire qu'elle n'a 
lieu que dans le cas auquel ces petits-enfants n'auraient ni père ni mère qui 
fussent en état de subvenir à leurs besoins. 

3 8 8 . Une autre obligation des père et mère envers leurs enfants, est celle 
de leur laisser une certaine portion des biens de leur succession, qu'on ap-
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polie la légitime, s'ils ne la leur ont déjà donnée de leur vivant en avance
ment de leur succession ' . 

§ II. Obligations des enfants. 

3 8 9 . Les enfants sont obligés, de leur côté, d'aimer et d'honorer leurs 
père et mère, de leur obéir, et de les assister dans leurs besoins, selon leurs 
moyens 

L'obéissance que les enfants doivent à leurs père et mère, est sans bornes, 
tant que dure la puissance paternelle. Ils doivent pendant ce temps obéir à 
leurs père et mère dans toutes les choses qu'ils leur commandent, pourvu que 
ce qu'ils leurcommandentncsoitpasconlraire h la loi de Dieu. Mais lorsque 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 contracte de leur con
sentement, en ce cas, ils peuvent vivre dans l'indépendance de leurs père et 
mère, pourvu qu'ils ne s'écartent pas du respect qu'ils leur doivent, et qu'ils 
aient une complaisance raisonnable pour leurs volontés. 

Les devoirs des enfants envers leurs père et mère, les obligent à ne point 
contracter mariage sans leur consentement ; et quoique, lorsqu'ils ont atteint 
l'âge prescrit par les lois, il leur suffise de le requérir, et qu'ils puissent, lors
qu'ils l'ont requis dans les formes, se marier impunément dans le lor exté
rieur, sans l'avoir obtenu; néanmoins, selon les règles du for delà conscience, 
ils ne doivent pas le faire sans de très grandes raisons, surtout lorsqu'ils sont 
à portée de faire un mariage convenable avec quelque autre personne qui se
rait agréable à leurs père et mère. Les devoirs naturels de déférence dont les 
enfants sont tenus envers eux, s'étendent jusque-là. 

3 9 0 . De l'obligation en laquelle sont les enfants d'assister leurs père et 
mère dans leurs besoins, lorsqu'ils en ont le moyen, naît une action que les 
père et mère qui sont dans l'indigence, peuvent former en justice contre leurs 
enfants, pour les faire condamner à leur fournir les aliments dont ils ont be
soin : Iniquissimum enim quis mérita dixerit, palrem egere quum filius sit 
in facullalibus ; eod. lit. ff. L. 5, § 13. 

La corruption des mœurs, qui est allée toujours en croissant, et qui est au
jourd'hui parvenue à son comble, rend, à la honte de l'humanité, très fré
quentes au palais ces demandes, qui autrefois y étaient inouïes. 

Pour qu'elles procèdent, il faut que deux choses concourent:—1° il faut que 
les père et mère 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 là il suit que, lorsqu'un père et une mère qui ont un peu de bien, qu'ils 
prétendent n'être pas suffisant pour les faire vivre, demandent à leurs enfants 
des aliments, il faut, pour qu'ils soient écoutésdans celte demande, qu'ils offrent 

1 Aujourd'hui la réserve. V. art. 
913, C. civ. 

Art. 913: « L e s libéralités, soit par 
« actes entre-vifs, soit par testament, 
« ne pourront excéder la moitié des 
« biens du disposant, s'il ne laisse à 
« son décès qu'un enfant légitime ; le 
« tiers, s'il laisse deux enfants ; le 
« quart, s'il en laisse trois ou un plus 
« grand nombre. » 

» V. arl. 371 et 205, C. civ. 
Art. 371 : « L'enfant, a tout âge, 

TOM. V I . 

« doit honneur et respect à ses père et 
« mère. » 

Art. 205 : « Les enfants doivent des 
« aliments à leurs père et mère et au-
« très ascendants qui sont dans le be-
« soin. » 

J V. art. 208, C. civ., qui consacra 
les mêmes principes. 

Art. 208: « Les aliments ne sont ac» 
« cordés que dans la proportion du be-
« soin de celui qui les réclame, et de 
« la fortune de celui qui les doil. » 

12 
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1 Rien dans nos lois n'oblige les pè
res ctmèresà faire cet abandon,seule
ment la pension alimentaire sera moins 
forte, on tiendra compte des ressour
ces que les ascendants trouvent dans 
leur patrimoine, et la pension ne sera 
qu'un supplément. 

2 V. art. '210, C. civ. 
Art. 210 : « Si la personne qui doit 

« fournir les aliments justifie qu'elle 
« ne peut payer la pension alimentai-
« re, le tribunal pourra, en connais-

« sance de cause, ordonner qu'elle rc-
« cevra dans sa demeure, qu'elle nour-
« rira et entretiendra celui auquel elle 
« devra des aliments. » 

3 La solidarité n'est point dans ce 
cas prononcée par la lo i , et celte obli
gation se rapproche plus des dettes in
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 l'autre, 

d'abandonner à leurs enfanls ce peu de bien qui leur reste, à l'exception des 
meubles nécessaires pour leur usage; à la charge par leurs enfants d'acquitter, 
jusqu'à concurrence desdits biens abandonnés, les dettes par eux contractées 
jusqu'à l'abandon qu'ils en font ' . 

Sur celle demande, les enfants, lorsqu'ils sont en état de payer une pension 
à leurs père et mère, doivent être condamnés à la leur payer par quartiers et 
par avance: le juge doit arbitrer celle pension, eu égard aux facultés des en
fants, à la condition des père et mère, et à l'état de leurs infirmités. 

3 9 1 . Lorsque les enfants ne sont pas assez à leur aise pour pouvoir payer 
une pension à leurs père et mère ; si ces enfanls tiennent un ménage, ils 
doivent être condamnes à recevoir en leur maison leurs père et mère, et à les 
admettre à leur table et à leur feu, et à avoir pour eux les égards et les soins 
qui leur sont dus *. 

Lorsqu'il y a plusieurs enfants, si chacun d'eux a le moyen de payer toute 
la pension, ils doivent être condamnés solidairement à la payer. Celle dette 
est solidaire, lorsque chacun des enfanls 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 à son père tout ce qui lui est nécessaire pour vivre, 
et non pas seulement une parlie de ce qui lui est nécessaire. Le concours des 
autres enfants qui ont le moyen, comme lui, lui donne bien un recours contre 
eux, mais ne le dispense pas, vis-à-vis de son père, de satisfaire pour le tout à 
cette obligation. Chaque enfant est donc, lorsqu'il en a le moyen, débiteur du 
total ; Solidum à singulis debelur ; ce qui fait le caractère de la dette soli
daire 3 . 

Mais comme les enfants ne sont tenus de cette dette qu'autant et jusqu'à 
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 être condamnés à la payer chacun que pour une partie. 

Les enfants, lorsqu'ils ont tous le moyen, sont condamnés à payer la pension 
solidairement vis-à-vis de leur père, et entre eux, chacun par portions égalesi 
mais lorsque quelqu'un des enfanls n'a pas le moyen de contribuer à la pen
sion par une portion égale à celle des autres, mais seulement à une somme 
au-dessous de cette portion, il ne doit être condamné à contribuer à la pension 
que pour la somme à laquelle se bornent ses moyens ; les autres enfants, qui 
sont à leur aise, doivent être chargés du surplus. Par exemple, si le juge a fixé 
à six cents livres la pension d'un père qui a trois enfants, dont deux sont à 
leur aise, et en état chacun de payer toute la pension, et un est mal aisé, qui 
ne peut, en se gênant, contribuer à la pension que pour une somme de cent 
livres, le juge, en ce cas, doit condamner solidairement les deux enfants riches 
à payer la somme de six cents livres, et l'enfant mal aisé à y contribuer pour 
une somme de cent livres. 
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Lorsque parmi les enfants il y en a qui ne sont pas en état de contribuer en 
rien à la pension, ceux qui sont en état de la payer, en doivent être seuls 
chargés. 

Lorsque les enfants n'ont pas le moyen de payer une pension, et sont seule
ment en état de recevoir leurs père ou mère dans leurs maisons et à leur table-
si c'est le père seul ou la mère seule qui demande des aliments, les enfants 
doivent être condamnés à recevoir chez eux, chacun à leur tour, leur père ou 
leur mère, pendant une certaine partie de l'année, à commencer par l'aîné 
des enfants : par exemple, s'ils sont quatre enfants, on les condamne à les re
cevoir, tour à tour, chacun pendant trois mois de l'année. 

Lorsque le père et la mère demandent l'un et l'autre des aliments; comme 
la charge des deux en même temps pourrait être trop considérable, on peut 
la partager entre les enfants, en chargeant les uns du père, et les autres de la 
mère. 

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 père et mère, il doit les condamner à payer une modique 
somme, telle qu'il arbitrera pour leur quote-part des aliments de leurs père 
et mère, à ceux des enfants qui se sont chargés de les fournir, et d'avoir leurs 
père et mère chez eux. 

Un enfant qui n'a pas été doté, et qui n'a rien reçu de ses père et mère, 
peut-il, sur ce prétexte, se dispenser de contribuer aux aliments de ses père 
et mère, 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 reçue deses père et mère, 
qui est la cause d'où naît l'obligation en laquelle il est de fournir des aliments 
à ses père et mère; sa qualité d'enfant, et l'état d'indigence de ses père et 
mère, 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 été 
dotés, que dans ceux qui l'ont été. 

3 9 3 . Les enfants ne sont obligés de fournir à leurs père et mère que les 
choses nécessaires à la vie; ils ne sont pas obligés de payer leurs dettes : Pa-
rens quamvis ali à filio ralione naturali debeal, lamcn œs alienum ejus non 
esse cogendumexsolvere rescriplum est; L. 5, § 16, ff. deAgnosc. liberis 

3 9 3 . De même que nous avons vu suprà, n° 387, que l'obligation en la
quelle sont les père et mère de donner les aliments à leurs enfants, s'étend à 
leurs petits-enfants, mais subsidiairement seulement ; de même l'obligation en 
laquelle sont les enfants de donner des aliments à leurs père et mère, s'étend 
à leur aïeul, bisaïeul, et autres parents de la ligne directe et ascendante, mais 
subsidiairement ; c'est-à-dire, au cas que les personnes par lesquelles l'enfant 
en descend, ou ne vivent plus, ou ne soient pas en état d'y subvenir. 

§ III. Des obligations respectives des père et mère, et de leurs enfants bâtards. 

3 9 4 . L'obligation en laquelle sont les père et mère de nourrir leurs en
fants, comprend même 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 l'intervention du ministère public, cet homme, 
s'il en convient, ou s'il en est convaincu, doit être condamné à se charger de 
l'enfant; à le faire élever dans la religion catholique, et à lui fournir les ali
ments nécessaires ; à en rapporter certificat tous les trois mois au procureur 

1 II faut cependant excepter les dettes 
pour aliments fournis par des tiers, au 

moins dans la limite de ce que l'enfant 
aurait été obligé de fournir lui-même. 
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CHAPITRE II. 

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 troisième, nous parlerons de certains mariages qui, quoique vala

bles, sont privés des effets civils; 
Dans un quatrième, de la bonne foi qui donne les effets civils à un mariage 

nul. 

A R T . l". — Quels sont les effets civils du mariage. 

S O O . Les effets civils du mariage sont,—1° qu'il confirme toutes les conven
tions matrimoniales, et donations portées au contrat de mariage; car toutes ces 
conventions et donalionsdépendcnt d'une condition tacite, si nuptiœ sequan-
lur, 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 contrat de mariage, ou lorsque, quoique valablement 
contracté, il n'a pas les effets civils, toutes conventions et donations portées 
au contrat de mariage, sont de nul effet, ex defeclu condilionis. Au reste, 
l'homme doit rendre à sa femme, ou à ses héritiers, tout ce qu'il a reçu d'elle, 
parce qu'il se trouve l'avoir reçu sans titre, et n'avoir aucun litre pour le re
tenir. 

Ce n'esl pas par Vaclion de dot qu'il est tenu a cette restitution ; car il n'y 
a pas de dot où il n'y a pas un mariage qui ail les effets civils : Dos sine nuptiis 
esse nonpolest ; mais il en est tenu par l'action qu'on appelle en droit condic-
lio sine causa 3 . 

1 La recherche de la paternité est 
interdite. Mais la paternité naturelle 
légalement établie par une reconnais
sance, impose aux père et mère l'obli
gation de nourrir, entretenir et élever 
leurs enfants. Nos lois n'imposent plus 
la nécessité de les élever dans telle ou 
telle religion. 

* Pothicr nous paraît se contenter 
de trop peu pour mettre ainsi l'enfant 
à la charge de ce prétendu père. 

3 II en est encore de môme aujour» 
d'hui. V. art. 1088, C. civ. 

Art. 1088 : « Toute donation faite 
« en faveur du mariage sera caduque, 
« si le mariage ne s'ensuit pas. u 

du roi, et à lui faire apprendre un métier, lorsqu'il sera eu état d'en apprendre 
un, pour le mettre en état de gagner sa vie 

Lorsque l'homme dénie avoir eu commerce avec la fdle, la preuve que la 
fille fera par témoins que cet homme a eu quelques familiarités ou privautés 
avec elle, suffit pour le faire présumer, et le faire en conséquence condamner 
à se charger de l'enfant». 

Lorsque le père n'est pas connu, ou lorsqu'il n'a pas le moyen, c'est la mère, 
qui doit cire chargée de l'enfant. 

3 » 5 . Vice versa, un bâtard est obligé, même dans le for extérieur, lors
qu'il en a le moyen, de fournir à ses père et mère qui sont dans l'indigence, et 
hors d'état de gagner leur vie, les aliments nécessaires, lorsque les père et 
mère n'ont pas des enfants légitimes qui soient en état de leur en fournir. 

Source : BIU Cujas



$* f A R T . CHAP. I I . ART. 1". EFFETS CIVILS DÛ MARÏAGË. 181 

S O T . 2° Dans nos coutumes qui établissent une communauté de biens en
tre mari et femme, quoiqu'elle n'ait pas été stipulée, celte communauté qui a 
lieu entre un mari et une femme qui n'ont point de contrat de mariage par 
lequel ils l'aient stipulé, est un des effets civils du mariage : il en est de même 
du douaire 

3 t t £ . 3 ' L'affinité civile que chacun des conjoints par le mariage contracte 
avec les parents de l'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 même quoi
qu'il n'ait pas été valablement contracté, le commerce charnel de l'homme et 
de la femme produit une affinité entre chacun d'eux, et les parents de l'au
tre : mais cette affinité, purement naturelle, n'a d'autre effet que de former 
un empêchement dirimant de mariage dans certains degrés, comme nous l'a
vons vu suprà. Il n'y a que les mariages qui ont les effets civils, qui forment 
une affinité civile qui soit reconnue dans les différents actes de la société ci
vile ». 

3 0 0 . i ° La puissance paternelle sur les enfants qui naissent du mariage 
est aussi un des effets civils du mariage, aussi bien que les droits de garde qui 
en sont comme une suite. Celte puissance, par le droit de nos provinces, très 
différent en cela du droit romain, est commune au père et à la mère, sauf que 
le père l'exerce seul, tant qu'il vit. Nous traiterons de celte puissance dans un 
traité particulier 

Il est vrai que quoiqu'un mariage n'ait pas les effets civils, et même quoi
qu'il n'ait pas été valablement contracté, les enfants ne laissent pas d'être te
nus aux devoirs naturels envers leurs père et mère ; mais il n'y a qu'un ma
riage qui a les effets civils, qui donne aux père et mère le droit de puissance 
paternelle dans toute son étendue. 

4 0 0 . 5° Un effet civil de mariage, propre au mari, est le droit de puissance 
maritale qu'il acquiert sur la personne et les biens de sa femme ; il fera aussi 
la matière d'un traité particulier. 

4 0 t . 6° Un des effets civils du mariage, qui concerne particulièrement la 
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 avec son mari qu'une seule 
personne, dont il est le chef: Erunl duo in carne und 

40*8 . 7° Un des effets civils du mariage, fondé sur la même raison que le 
précédent, est que la femme, par le mariage, suit la condition de son mari : 
quoiqu'elle fût de condition roturière, elle devient noble par le mariage qu'elle 
contracte avec un homme noble; elle participe à tous les tilres de son mari. 
Si son mari est duc, marquis, comte, baron, ele, elle devient, en l'épousant, 
duchesse, marquise, baronne, etc. : elle participe à tous les rangs, honneurs, 
préséances et prééminences de son mari; elle conserve, même après la disso-

1 Art. 1393, F. ci-dessus, p . 20, 
note 1 ; cl 1399, C. civ Nos lois 
n'accordent plus de douaire. 

Arl. 1399 : « La communauté, soit 
« légale, soit conventionnelle, com-
« menec du jour du mariage contracté 
« devant l'officier de l'état civil : on ne 
« peut stipuler qu'elle commencera à 
« une autre époque. » 

* Le mariage seul produit l'affinité, 
et noire Code ne reconnaît pas cette 

affinité purement naturelle. 
1 V. Art. 372, et 373, C. civ. 
Art.372 : «(L'enfant) reste sous (l'au-

«. torité de ses père et mère) jusqu'à sa 
« majorité ou son émancipation. » I 

Art. 373 : « Le père seul exerce 
« cette autorité durant le mariage. » 

* C'est plutôt un usage qu'un effet 
civil, car dans les actes civils, elle figu
rerait en son propre nom avec la qua
lité de femme d'un tel. 
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1 La noblesse n'a plus l'importance 
qu'elle avait autrefois. 

* Art. 108, C. civ. : « La femme 
« mariée n'a point d'autre domicile 
« que celui de son mari ; » mais l'uni
formité de législation en France a di
minué beaucoup l'importance du domi

cile dans telle province plutôt que 
dans telle autre. 

3 II n'y a plus de domicile légal. 
4 Ce principe est le même aujour

d'hui. 
* La plupart de ces droits ne sont 

point reconnus par nos lois nouvelles. 

lution du mariage, la noblesse et les titres de son mari, tant qu'elle demeure 
en vidnité. 

Vice versa, lorsqu'une femme noble épouse un homme d'une condition ro
turière, elle perd sa noblesse pendant que le mariage dure, et elle est censée 
être de même condition que son mari; mais après la dissolution du mariage, 
elle reprend sa noblesse, qui avait été comme éclipsée par l'interposition de 
la personne de son mari. 

Observez néanmoins que si elle avait fait pendant son mariage quelques 
actes dérogeants à noblesse, pulà, un commerce en détail, il lui faudrait des 
lettres de réhabilitation pour pouvoir reprendre sa noblesse 1 . 

4 © 3 . 8° Un autre effet civil du mariage, fondé encore sur les mêmes rai
sons que les précédents, est que la femme, en se mariant, perd son domicile, 
et acquiert celui de son mari, et cela aussitôt que le mariage a reçu sa perfec
tion par la bénédiction nuptiale, avant qu'elle soit allée dans le lieu du domi
cile de son mari. 

C'est pourquoi, lorsqu'une femme épouse un homme d'une différente pro
vince, elle cesse, dès l'instant qu'elle est mariée, d'être sujette aux lois de sa 
province, et elle devient sujette auxlois delà province de son mari 2 . 

4©49°C 'es tencore un effet civil du mariage, que la femme acquiert par le 
mariage, dans le cas auquel elle survivra à son mari, un droit de douaire sur 
les biens de son mari, tels que les différentes coutumes où les biens son si
tuées, le lui accordent. Nous devons donner un traité particulier sur ce droit 
de douaire 3 . 

4 0 5 . 10° Un effet civil du mariage, est qu'il donne aux enfants qui en 
naissent, aussitôt qu'ils sont nés, la noblesse de leur père, pourvu que ce ne 
fût pas une noblesse qui ne lui fût que personnelle. 

Mais lorsque le père n'est pas noble, quoique la mère le soit, les enfants ne 
participent pas à la noblesse de leur mère; car les enfants suivent à cet égard 
la condition de leur père *. 

4 0 6 . 11° Le mariage qui a les effets civils, donne aussi a ix enfants qui en 
naissent les droits de famille de leur père et mère, tel, que sont les armoi
ries, les droits de sépulture, les droits de chapelle, les droits de patro
nage, etc. 

Observez néanmoins, à l'égard des droits de famille de la mère, 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 à ses descendants par mâles s . 

4 0 ? . 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 père et mère, mais avec tous les parents de leur père, et tous 
ceux de leur mère. Il naît 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 ac
tive et passive, le droit de retrait lignager. 
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C'est aussi un droit qui résulte tant de la parenté civile que de l'affinité c i 
vile, que lorsqu'une personne a besoin de tuteur ou de curateur, ses parents 
et affins sont obligés de nommer pour remplir cette charge, un d'entre eux, 
qui doit l'accepter, s'il n'a pas une excuse légitime 1. 

4 0 S . 13° Le droit de légitime qu'ont les enfants dans les successions de 
leurs père et mère, et le droit de douaire qu'ont les enfants dans les biens de 
leur père, dans les coutumes qui accordent ce droit aux enfants, sont aussi 
des effets civils du mariage, ces droits ne pouvant être prétendus que par des 
enfants nés d'un mariage qui a les effets c ivi ls 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 l'article suivant 3. 

A R T . XX. — De la légitimation que le mariage opère des enfants nés du 
commerce que les parties ont eu ensemble auparavant. 

Nous verrons, 
1° D'où cette légitimation lire son origine, et sur quelles raisons elle est 

fondée ; 
2° Quels enfants peuvent être ainsi légitimés; 
3° Quels mariages peuvent opérer cette légitimation ; 
4° Comment elle se fait; 
5° Quels en sont les effets. 

§ I. De l'origine de la légitimation qui se fait par le mariage ; et des raisons 
sur lesquelles elle est fondée. 

La légitimation des enfants per subsequens malrimonium, tire sa première 
origine d'une constitution de l'empereur Constantin, qui ne nous est pas par
venue, mais dont la teneur nous est rapportée par l'empereur Zenon, en la 
loi 5, Cod. de Nul. lib. 

Celte loi rapporte que l'empereur Constantin avait fait une constitution, 

1 Ces droits sont les mêmes aujour
d'hui, sauf le retrait lignager qui n'exis
te plus : quanta la tutelle, V. art. 432, 
C. civ. 

Art. 432 : « Tout citoyen non pa-
« rent ni allié ne peut être forcé d'ac-
« cepter la tutelle, que dans le cas où 
« il n'existerait pas, dans la distance 
« de quatre myriamèlres, des parents 
« ou alliés en état de gérer la tutelle.» 

1 Le Code accorde aux enfants na
turels un droit sur la succession de 
leurs père et mère (art. 757, C. civ)., 
et la jurisprudence leur accorde aussi 
une réserve. 

Art. 757 : « Le droit de l'enfant na-
« lurel sur les biens de ses père ou 
« mère décédés, est réglé ainsi 
« qu'il suit : —Si le père ou la mère a 
« laissé des descendants légitimes, ce 

« droit est d'un tiers de la portion hé-
« réditaire que l'enfant naturel aurait 
« eue s'il eût été légitime : il est de 
« la moitié lorsque les père ou mère 
« ne laissent pas de descendants, mais 
« bien des ascendants ou des frères 
« ou sœurs ; il est des trois quarts lors-
« que les père ou mère ne laissent ni 
« descendants, ni ascendants, ni frè-
« res ni sœurs. » 

3 V. art. 331. C.civ. 
Art. 331 : « Les enfants nés hors 

« mariage, autres que ceux nés d'un 
« commerce incestueux ou adultérin, 
« pourront être légitimés par le nia
it riage subséquent de leurs père et 
« mère, lorsque ceux-ci les auront lé-
« gaiement reconnus avant leur ma
te riage, ou qu'ils les reconnaîtront 
« dans l'acte même de célébration. » 
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suivant laquelle, lorsqu'un homme avait des enfants naturels d'une femme de 
condition ingénue, qu'il avait à titre de concubine, et qu'il n'avait aucuns en
fants légitimes d'un mariage légitime qu'il avait auparavant contracté avec 
une autre femme, le mariage légitime qu'il contractait avec la femme qu'il 
n'avait eue d'abord qu'à titre de concubine, non-seulement donnait à celte 
femme le titre et les droits de femme légitime, jusla uxor; 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 
même que s'ils fussent nés durant le mariage, lesquels en conséquence étaient 
sui hœredes, et succédaient à leur père, même avec les autres enfants nés du
rant le mariage, concurremment et sans aucune distinction. 

L'empereur Zenon, par cette loi 5 , ordonne l'exécution de la constitution 
de Constantin à l'égard seulement des enfants nés; mais il l'abroge à l'égard 
de ceux qui naîtront par la suite ex concubinatu; cl il ne permet pas qu'ils 
puissent être légitimés par le mariage légitime que leur père contracterait de
puis avec leur mère, le père devant s'imputer de n'avoir pas contracté d'abord 
avec elle un mariage légitime. 

400. Il paraît que depuis on rétablit la légitimation que Zenon avait abro
gée ; mais on y apportait des restrictions. Les uns voulaient que les enfants 
nés ex concubinatu, ne fussent légitimés et admis, lanquam sui hœredes, à 
la succession de leur père, que dans le cas auquel il n'y aurait eu aucun en
fant nédu mariage que leur père avait depuis contracté avec leur mère. Lesau-
tres apportaient une restriction tout opposée, et voulaient qu'il n'y eût lieu à 
la légitimation que lorsqu'il y avait des enfants nés de ce mariage, par lequels 
les droits de sui hœredes fussent communiqués à ceux nés auparavant. Jusli-
nien, par les lois 10 et 11, Cod. eod tit., a condamné ces deux restrictions, 
et rétabli le droit de Constantin sur la matière de cette légitimation. 

Il l'a même étendu depuis par ses novelles en deux points : 
1° En ce que, suivant le droit de Constantin, les enfants nés d'une concu

bine ne pouvaient être légitimés par le mariage légitime que leur père contrac
tait depuis avec elle, que dans le cas auquel leur père n'avait alors aucuns 
enfants légitimes : au contraire, Justinien, par sa novelle 12, cap. 4, ordonne 
que, même dans le cas auquel un homme aurait des enfants d'un mariage lé
gitime avec une femme, qui aurait été dissous avant qu'il eût sa concubine, il 
puisse, en contractant un mariage légitime avec sa concubine, rendre légitimes 
les 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 être légitimés par le 
mariage légitime que leur père contractait depuis avec leur mère; Justinien, 
par sa novelle 18, cap. fin., veut que les enfants nés d'une concubine de con
dition affranchie, aient le même avantage : il veut même que lorsqu'un 
homme a eu à titre de concubine son esclave, dont il a eu des enfants, il 
puisse, après avoir donné la liberté à cette femme et aux enfants qu'il a eus 
d'elle, et après leur avoir obtenu du prince les droits d'ingénuité, contracter un 
mariage légitime avec cette femme, et parce mariage rendre légitimes les en
fants qu'il avait eus d'elle auparavant. Il ne permet néanmoins de légitimer 
ainsi les enfants nés dans l'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 droits 
d'ingénuité pour les enfants; et il veut que, sans même qu'il soit besoin que 
leur père leur accorde expressément la liberté, ils deviennent libres et enfants 
légitimes de plein droit, par le mariage légitime que leur père contracte avec 
leur mère. 

Il paraît même, par les termes généraux dans lesquels est conçue celte no
velle, qu'elle n'exige plus pour la légitimation des enfants nés dans l'esclavage, 
que leur père n'eût pas d'enfant légitime d'une autre femme. 
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4 1 © . Le droit canonique a encore enchéri sur les lois romaines. Ce n'était 
qu'aux enfants nés ex concubinalu, qui était une union permise par les lois, 
et un vrai mariage naturel, suprà, 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 père et leur mère. Ce n'est que 
de ces enfants nés ex concubinalu, qu'ont parlé toutes les lois que nous avons 
rapportées; et il n'y en a aucune qui ait accordé le môme droit aux enfants 
nés d'une union illicite, telle que la fornication. 

C'est pourquoi les lois romaines, sur celte matière, ne peuvent guère rece
voir d'application dans noire droit français, qui a rejeté le concubinalus, et 
qui 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 père et mère : 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 
père et mère, pourvu que lors du commerce dont ils sont nés , leur père et 
mère aient été capables de contracter mariage ensemble *. 

La couleur que le droit canonique donne à cette légitimation, est qu'il sup
pose que lorsque les père et mère de ces enfants ont eu ensemble le commerce 
charnel dont ils sont nés , ils avaient dès lors intention de contracter mariage 
ensemble; que c'est la violence de la passion qu'ils avaient l'un pour l'autre, 
qui les a fait succomber à la tentation d'en prévenir le temps; que ce com
merce est une espèce 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, être regardés comme des fruits 
anticipés de ce mariage, et comme s'ils en étaient nés. C'est pour ces raisons 
que le pape Alexandre III, 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 parties contractantes ont eus ensemble avant leur mariage : 
Tanta est vis matrimonii, ut qui anteà sunt geniti, post conlraclum malri-
monium, legilimi habeanlur. 

Le pape ne borne pas sa décision, comme faisaient les lois romaines, aux 
enfants nés ex concubinalu, qui , sans être une union légitime, était une 
union innocente et permise ; les termes généraux dans lesquels est conçu le 
principe qu'il établit, renferment tous les enfants nés du commerce que les 
parties ont eu avant leur mariage, quoiqu'il fût illicite, telle qu'est la forni
cation. 

4 1 1 . Il paraît qu'il a seulement voulu excepter du principe le cas auquel 
les parties, lors de l'habitude charnelle qu'elles ont eue ensemble, n'eussent 
pas été 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 peut pas, en épousant celte fille après la dissolulion de son 
mariage, légitimer l'enfant né de celle 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, vivente uxore sud, aliam cogno-
verit, et ex eâ prolcm susceperil, liccl post morlcm uxoris camdem duxeril, 
niliilominùs spurius cril filius quoniam 2 malrimonium legilimum inler 
se contrahere non polucrunt. 

1 C'est le droit consacré par l'art. 
331. C. civ. V. la note précédente. 

' Ces derniers termes importants 
onl été mal l> propos omis dans la col

lection de Grégoire IX, dans la vue 
d'abréger; ils se trouvent dans les an
ciennes compilations {Noie de l'édition 
de 1768.) 
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1 L'art. 3 3 2 , C. c iv . , décide la « lieu, même en faveur des enfants 
question : « La légitimation peut avoir « décédés qui ont laissé des deseen-

La raison de celte exception, est que la couleur qu'on donne à la légitima
tion , en supposant que le commerce charnel dont les enfants sont nés, est 
intervenu en vue du mariage, et qu'il en est une espèce d'anticipation, suprà, 
n° prœced., ne peut alors se rencontrer ; car, lorsque les parties sont incapables 
de contracter mariage ensemble, pulà, par rapport à ce que l'une d'elles est 
engagée dans un mariage avec une autre personne, on ne peut plus supposer 
que le commerce charnel qu'elles ont eu, est intervenu en vue du mariage 
qu'elles se proposaient de contracter ensemble, puisqu'elles étaient alors inca
pables de le contracter, et qu'elles ne pouvaient pas même décemment es
pérer d'en devenir capables par la suite. 

4 S £ . Les principes du droit canonique sur l'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 français, non par l'auto
rité des décrétâtes en elles-mêmes : elles n'en ont aucune en France, surtout 
sur une matière telle que la légitimation des enfants, qui appartient à l'ordre 
politique, et n'est en aucune manière de la compétence de la puissance ec
clésiastique ; mais l'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 l'homme couvre cette faute, et répare 
l'honneur de la tille en l'épousant. Mais comme il arrive souvent, ou que 
l'homme se dégoûte de la fille pour qui il avait eu d'abord de la passion, ou 
que sans se marier ils continuent de vivre dans le désordre, il était de la sa
gesse des lois de fournir à l'homme des motifs qui le portassent à épouser la 
tille avec qui il a eu habitude. 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 à l'homme qui 
a eu commerce avec une fille , un motif plus puissant pour le porter à l'épou
ser. La tendresse que la nature inspire à un père pour ses enfants naturels, 
le porte à leur procurer le titre et les droits d'enfants légitimes, lorsqu'il a 
un moyen pour les leur procurer, et, par conséquent, à contracter avec leur 
mère 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 matrimonium, fournit à un homme qui a eu habitude charnelle avec 
une fille, le motif le plus puissant qu'on pût trouver pour le porter à l'épouser, 
est donc évidente. Ces raisons ont fait adopter dans notre droit les principes 
du droit canonique sur cette matière. 

Quelques-unes de nos coutumes en ont des dispositions. Troycs , art. 108, 
dit : « Les enfants nés hors mariage, DE SOLUTO ET SOLTJTA, puis, que le père 
« et la mère s'épousent l'un l'autre, succèdent et viennent à partage avec les 
« autres enfants, si aucuns y a.» Sens, art. 92, a une semblable disposition. C'est 
un droit commun reçu dans tout le royaume, que personne ne révoque en doute. 

§ II. Quels enfants peuvent être légitimés par le mariage que contractent 
leurs père et mère, et en quels cas. l 

4 1 3 . Il n'est pas douteux que, lorsque les enfants nés avant le mariage, 
sont vivants lors du mariage que contractent depuis leurs père et mère, ce ma
riage, en les légitimant, leur fait acquérir les droits de famille dans les familles 
de leurs père et mère, non-seulement pour eux-mêmes, mais pour tous leurs 
descendants, quoique nés comme eux avant ce mariage. 

Il y a plus de difficulté lorsque l'enfant né avant le mariage, est mort aussi 
avant le mariage et a laissé des descendants 1 . Le mariage que contractent 
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« dants ; et en ce cas, elle profite à 
« ces descendants. » 

1 L'article 331,C. civ. (T.ci-dessus, 
p. 8 3 , note 2) , sans reproduire les 
mêmes expressions contient plus net
tement et plus énergiquement la même 
idée : car il exclut du bénéfice de la 
légitimation les enfants nés d'un com

merce incestueux ou adultérin : or, 
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 à raison 
d'un précédent mariage encore subsi
stant. 

• 

par la suite le père et la mère de cet enfant, donne-t-il les droits de famille aux 
descendants de cet enfant?—Balde et quelques autres anciens interprètes, cités 
par Fachin, Conlrov. m , 56, ont tenu la négative. La raison sur laquelle ils 
se fondent, est que l'enfant n'ayant jamais eu les droits de famille, puisqu'il 
n'était plus au monde lors du mariage de ses père et mère, qui seuls pouvaient 
les lui faire acquérir, il n'a pu les faire passer à ses descendants, qui ne peuvent 
les avoir que par son canal.—Bariole, et les docteurs cités par Fachin, tiennent 
l'opinion contraire : elle est aussi suivie par Pérez, ad lit. Cod. de nalural. 
Ub.; et elle paraît la plus plausible. La légitimation a été établie non-seule-
Bient en faveur des enfants nés de l'union que les parties ont eue ensemble 
avant leur mariage, mais en faveur de tous ceux qui en sont descendus, les
quels ne sont pas moins dignes de cette faveur, que ceux qui en sont nés. La 
l o i , par la fiction de la légitimation , purge le vice de l'union que les parties 
ont eue ensemble avant le mariage ; elle la fait regarder comme une espèce 
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 l'enfant qui n'était plus au monde : rien n'empêche 
qu'en faveur de ses descendants, cet enfant, même après sa mort, ne puisse, 
par la fiction de la légitimation , être regardé comme ayant toujours été légi
time ; le mariage intervenu depuis sa mort, ayant purgé le vice de l'union 
dont il était né. 

Dans l'espèce de la loi Si filium, 5, ff. de Grad. et aff., lorsqu'un père', 
après la mort de son fils, adopte une autre personne, l'enfant mort avant l'a
doption, est censé avoir été le frère de l'enfant adopté, quoiqu'il ne fût plus au 
monde lors de l'adoption qui lui donne cette qualité. Pourquoi ne pourra-t-on 
pas de même supposer que l'enfant mort avant le mariage, ait eu toute sa vie 
le titre et les droits d'enfant légitime, quoiqu'il ne fût plus au monde lors du 
mariage qui, par la fiction de la légitimation , le fait supposer tel? 

4 8 4 . Pour que les enfants nés avant le mariage soient capables d'être lé
gitimés par le mariage de leur père, les principes du droit canonique, que nous 
avons adoptés dans notre droit, ne demandent autre chose, sinon que lors de 
l'habitude charnelle que leurs père et mère ont eue ensemble, ils aient été 
capables de contracter mariage ensemble *. 

De ce principe naît la décision d'une question agitée entre les anciens ca-
nonistes, si l'enfant né du commerce charnel qu'un simple clerc, quoique 
pourvu du bénéfice, a eu avec une fille, peut être légitimé par leur mariage 
intervenu depuis?—Il n'est pas douteux, suivant le principe proposé, qu'il peut 
l'être ; car le père et la mère, lors du commerce charnel dont il est né, étaient 
capables de contracter mariage ensemble. Le bénéfice dont ce clerc était re
vêtu , n'est pas un empêchement de mariage; le clerc perd seulement son 
bénéfice en se mariant. C'est ce qui a été jugé par arrêt du 5 septembre 1675, 
rapporté au Journal du Palais (t. 1 e r , p. 718). 

Il en est de même du commerce charnel qu'un homme aurait eu avec une 
religieuse novice. L'enfant né de ce commerce est légitimé par le mariage que 
son père et sa mère ont contracté depuis ; car ils étaient capables de le con-
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1 Le Code a restreint beaucoup les 
empêchements au mariage à raison 
des degrés de parenté. En collatérale, 
nous trouvons les frères et sœurs, on
cle et nièce, tante et neveu ; en ce 
qui concerne l'alliance, beaux-frères et 
belles-sœurs seulement. Dispenses ne 
pouvaient être accordées que pour le 
mariage entre l'oncle et la nièce, la 
tante elle neveu, et depuis 1832 elles 
peuvent également être accordées aux 
beaux-frères et belles-sœurs : mais l'es
prit et le texte de la loi (art. 16*, C. 
civ. V. ci-dessus, p . 631, note 2 ) , 
commandent de ne les accorder que 
pour des causes graves. Nous ne pou
vons donc plus dire avec Pothier qu'il y 
a des dispenses faciles à obtenir. 

Cela posé, lorsque les rédacteurs 
du Gode ont parlé des enfants in
cestueux, ils n'ont pu avoir dans la 
pensée que les enfants issus du com
merce charnel de deux personnes pa
rentes ou alliées au degré prohibé, 
et lorsqu'ils ont déclaré que ces en
fants incestueux ne pouvaient être lé
gitimés par le mariage subséquent de 
leurs père et mère, ils ont nécessaire
ment dû se référer au cas où le ma
riage devenait possible entre ces 

mêmes personnes, puisque le mariage 
est l'unique moyen de légitimation ; 
or, le mariage ne devient possible 
qu'avec des dispenses; donc, même 
dans ce cas, les enfants nés précédem
ment ne seront point légitimés, donc 
les dispenses n'ont pas d'effet rétroactif. 

Il serait puéril de prétendre que la 
loi en défendant la légitimation des en
fants incestueux a entendu parler des 
enfants conçus de deux personnes pa
rentes ou alliées en ligne directe, ou 
entre frère et sœur, le mariage étant 
absolument impossible entre ces per
sonnes. 

Qoique le Code emploie l'expression 
nés, nous en dirions autant des en
fants seulement conçus, toutes les fois 
qu'il ne se serait pas écoulé, pour le 
cas d'adultère, le minimum du temps 
requis pour la gestation, c'est-à-dire 
179 jours depuis la dissolution du 
précédent mariage et la naissance de. 
l'enfant ; et, pour le cas d'inceste lej 
même laps de temps depuis la célé
bration du mariage avec dispense, jus
qu'à la naissance de l'enfant ; car la 
qualité d'adultérin ou d'incestueux dé
pend de la conception et non pas de 
la naissance. 

trader dans le temps qu'ils ont eu ce commerce ensemble, n'y ayant que la 
profession solennelle qui en rende incapable. 

Les parties sont censées avoir été capables de contracter mariage ensemble 
lors du commerce charnel qu'elles ont eu avant leur mariage , lorsqu'elles 
étaient capables de le contracter, au moins à l'aide d'une dispense facile à 
obtenir, quoiqu'elle ne fût pas encore obtenue. C'est pourquoi lorsque des 
cousins se marient avec dispense, les enfants nés du commerce qu'ils ont eu 
ensemble auparavant, sont légitimés par leur mariage ; la dispense qu'ils ont 
obtenue, à qui on donne un effet rétroactif, purge le vice d'inceste qu'avait le 
commerce qu'ils ont eu avant leur mariage 1 . 

4 1 5 . Mais si, lors du commerce charnel qu'un homme a eu avec une 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 avec une 
femme, le mariage qu'il a contracté depuis avec elle après la mort de sa 
femme, ne peut légitimer les enfants nés de ce commerce adultérin ; car lors 
de ce commerce ils étaient absolument incapables de contracter mariage en
semble; un homme ne pouvant pas, pendant son mariage, épouser une autre 
femme. 

C'est pourquoi on doit tenir pour règle générale, que le mariage ne peut 
légitimer que les enfants nés d'un commerce inkr solulum et solulam, c'est-
à-dire, libres l'un et l'autre d'un autre engagement, et qui étaient capables de 
contracter dès lors mariage ensemble; et qu'il ne peut jamais purger le vice 
d'un commerce adultérin, pour légitimer les enfants qui en sont nés. 
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416. C'est une question qui a été grandement agitée entre les docteurs : 
Si celte règle doit recevoir exception dans le cas auquel l'une 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. E x tenore, Extr. Qui filii sint legit. Suivant cette décrétale, comme 
nous le verrons infrà, en l'art. 4 , lorsqu'une partie contracte de bonne foi 
un mariage nul, qu'elle croit légitime, dans l'ignorance où elle est de l'empê
chement qui le rend nul ; comme lorsqu'une femme épouse un homme qu'elle 
ignore être marié à une autre femme ; la bonne foi de cette partie, et l'igno
rance où elle est du vice qui rend son mariage nul, fait donner a ce mariage, 

Q 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. Donc, par la mémo 

raison, disent ces docteurs , lorsqu'une femme a habitude charnelle avec un 
homme qu'elle ignore être marié, et avec qui elle croit ne commettre qu'une 
fornication, et non un adultère, aut vice versa ; l'ignorance en laquelle est 
cette femme, que l'homme avec qui elle avait ce commerce , était marié , et 
que leur commerce était adultérin, doit empêcher qu'il ne soit regardé comme 
adultérin, et il doit passer pour une simple fornication, dont le vice peut être 
purgé par un mariage légitime qu'ils contractent par la suite ensemble. 

Enfin, pour éluder le principe sur cette matière, 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, dès le temps de ce commerce, capables de 
contracter mariage ensemble; 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 l'igno-
rence de la femme, aurait eu les effets d'un véritable mariage. 

Ceux qui rejettent l'exception, disent au contraire que le pape Alexandre III 
ayant dit en termes généraux, «que les enfants nés avant le mariage ne pou
vaient être légitimés par le mariage dans le cas auquel leurspèreetmère, lors du 
commerce dont ils sont nés, n'elaient 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 être légitimés par 
le mariage que cet homme a, depuis la mort de sa femme, contracté avec leur 
mère ; et n'ayant point distingué si leur mère, lors du commerce charnel qu'elle 
a eu avec leur père, savait qu'il fût marié, ou si elle l'ignorait, on ne doit pas 
faire une distinction que la loi n'a pas faite ; Ubi lex non distinguil, nec nos 
debemus distinguere : et l'on doit décider indistinctement que le mariage no 
peut légitimer les enfants nés du commerce qu'un homme marié a eu avec 
une fille, soit que cette fille ait su qu'il était marié, soit qu'elle l'ait ignoré. 

Pareillement les coutumes de Troyes et de Sens, ci-dessus citées, qui nous 
ont rapporté les principes du droit français sur la matière de la légitimation, 
ayant dit que les enfants nés avant le mariage, ex soluto et solulâ, étaient lé
gitimés par le mariage que contractent par la suite leurs père et mère; n'y 
ayant que les enfants nés ex soluto et solulâ, qui soient compris dans la dis
position de la loi; il n'y a qu'eux qui peuvent prétendre à la grâce de la légi
timation accordée par la loi : on ne peut l'étendre à ceux nés ex conjugato 
et solulâ, qui n'y sont point compris. Peu importe donc que la partie qui était 
libre ait su ou ait ignoré que l'autre fût mariée; il suffit que les enfants ne 
soient pas nés ex soluto et solulâ, mais qu'ils le soient ex conjugato et solulâ, 
pour qu'ils ne puissent être légitimés. 

A l'égard de l'argument que les partisans de l'exception tirent du chapitra 
Ex tenore , qui fait tout le fondement de leur opinion, la réponse est que 
c'est mal à propos qu'ils comparent le cas du chapitre Ex tenore, avec celui 
qui fait l'objet de la question. Il n'y a aucune comparaison à faire entre une-
femme qui croit contracter un mariage légitime, en épousant un homme qu'elle 
ignore être marié à un autre, qui est le cas du chapitre Ex tenore, et une femme, 
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» L'enfant étant adultérin ne pourrait être légitimé. 

qui a avec un homme un commerce qu'elle sait être criminel, quoiqu'elle 
ignore qu'il soit adultérin. Dans le cas du chapitre Ex lenore, la femme qui 
épouse un homme qu'elle ignore être marié, est parfaitement innoncente; elle 
croit contracter un mariage légitime. La loi lui lient compte de la bonne in
tention qu'elle a de donner à l'état des enfants légitimes par un mariage qu'elle 
croit légitime : et elle la récompense en donnant en sa considération aux en
fants nés de ce mariage, quoique nul,lestilreset les droits des enfants légitimes. 

Au contraire, dans l'espèce de la question présente, la femme^ qui a une 
habitude charnelle avec un homme qu'elle ignore être marié, n'est pas 
innocente; quoiqu'elle croie ne commettre avec cet homme qu'une simple for
nication, et non un adultère, elle n'ignore pas que le commerce qu'elle a avec 
cet homme, est défendu par la loi de Dieu, qui ne défend pas seulement l'a
dultère, mais qui défend aussi la fornication. Cette femme, par ce commerce, 
DABAT OPERAM REI ILLICITE L'ignorance où elle était que l'homme fût marié, 
n'est donc pas une ignorance innocente, INCULPABILIS, qui puisse empêcher 
que le commerce qu'elle a eu avec cet homme ne doive être considéré, non 
comme tel qu'il était dans l'opinion de cetle femme, mais comme tel qu'il était 
effectivement, c'est-à-dire, comme un commerce adultérin, dont le vice ne 
peut être purgé par le mariage légitime que les parties contractent depuis en
semble. 11 n'y a donc aucune parité ni aucune comparaison à faire entre le 
cas du chapitre Ex lenore, et celui de la question présente. 

Le cardinal de Païenne (Panormilanus) fait très bien sentir la disparité de 
ces deux cas : Quia conlraltensmalrimonium,dit-il, dat operam rei licilœ ideà 
ignorantia sua cxcusalur : sed admitlens virum sinèmalrimonio, dat operam 
rei illicites ; ideà ignorantia sua non est probabilis, nec débet indè consequi 
prœmium, et danti operam rei illicitœ imputanlur omnia quœ sequuntur prœler 
voluntalem suam. Bariole, ad L. 38, § 1 e r , ff. ad L. Jul. de Ad ult., dit pareille
ment : Quandocunquè coïlus fil sine colore malrimonii, lune indistincte punilur, 
secundum illud quod est in verilale, non secundùm id quod pulabat, qui da
bat ab initio operam rei illicitœ. Cette question s'est présentée à l'audience 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
mière femme, avait eu avec une nommée Marie Duval, qui ignorait, comme 
tout le monde, qu'il fût marié. Cette fille ayant prétendu avoir été légitimée 
par le mariage légitime que Fiorelli avait depuis, cl après la mort de sa pre
mière femme, contracté avec ladite Marie Duval, elle fut déboutée de sa pré
tention par arrêt du 4 juin 1697, sur les conclusions de M. d'Aguesseau. La 
question est traitée à fond dans son plaidoyer, qui est le 47 e au 4 e tome de 
ses œuvres *. 

4 I 9 . _ On a fait une autre question, qui est desavoir si, pour qu'un enfant soit 
censé né ex sotuto et solutâ, el qu'il soit en conséquence capable de légitima
tion per subsequens malrimonium, il suffit que ses père et mère, lorsqu'il est 
venu au monde, fussent libres, c'est-à-dire, non engagés dans aucun mariage, 
quoiqu'au temps du commerce charnel qu'ils ont eu ensemble, duquel cet en
fant est né, l'un d'eux fût alors marié. 

Fachin, Conlrov., lib. 3, cap. 50, cite pour l'affirmative plusieurs canonis-
tes de grand nom, à l'avis desquels il se range. Ils se fondent principalement 
sur ce qui est dit au titre de Ingenuis des Institutes de Justinien, que pour 
que je sois ingénu, il suffit que ma mère ait élé de condition libre au temps 
de ma naissance, quoiqu'elle fût encore esclave au temps de ma conception, 
aut vice versa. 

Je trouve l'opinion contraire bien plus raisonnable. Le texte des Institutes, 
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qui fait le principal fondement de l'opinion de Fachin, et des auteurs par lui 
cités, ne me paraît avoir aucune application à la question. L'état d'ingénuité 
d'une personne dépend uniquement de la condition de PERSONNE LIBRE qu'a 
dû avoir sa mère. On a décidé favorablement qu'il suffisait que la mère ait eu 
celte qualité de PERSONNE LIBRE, soit au temps de la conception, soit au temps 
de la naissance de l'enfant, soit dans le temps intermédiaire. Mais dans l'espèce 
de la présente question, la capacité de la légitimation per subsequens malri
monium, dépend de la qualité du commerce charnel dont est né l'enfant. S'il 
était adultère, l'enfant ne peut être capable de la légitimation : mais quand même, 
au temps de la naissance de l'enfant, son père cl sa mère n'auraient plus été 
l'un et l'autre engagés dans aucun mariage, il suflit que, lors du commerce 
charnel qu'ils ont eu ensemble, l'un des deux fût marié, pour que le commerce 
ail été adultérin, et pour que l'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. 

§ III. Quels mariages ont l'effet de légitimer les enfants nés auparavant. 

< * B S . Pour qu'un mariage ait l'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 : l'effet de lé
gitimer les enfants nés avant le mariage étant un des principaux effets civils 
du mariage, un mariage privé des effets civils ne peut pas avoir cet effet. 

Cela fait cesser dans notre droit français la question agitée entre les docteurs, 
si un mariage contraclé in extremis peut légitimer les enfants nés du com
merce que les parties ont eu avant leur mariage. Nos lois ayant privé des 
effels civils ces mariages, comme nous le verrons en l'article suivant, c'est 
une conséquence qu'ils ne puissent légitimer les enfants que les parties ont 
eus auparavant l. 

4Bï> . Il y a certains mariages auxquels, quoiqu'ils soient nuls, la loi donne 
les effets civils en considération de la bonne foi des parties, ou de l'une d'elles, 
qui ont ignoré l'empêchement qui le rendait nul. On demande s'ils peuvent 
avoir l'effet de légitimer les enfants nés du commerce qu'ont eu les parties, 
avant ce mariage putatif, et dans un temps où ils étaient capables de contrac
ter mariage ensemble ? Non. Si on donne à ce mariage putatif 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 qu'on s'écarte des règles en leur faveur. Le vice du commerce 
dont ils sont nés ne peut être purgé, et ils ne peuvent être légitimés que par 
la force et l'efficace d'un véritable mariage qui serait intervenu depuis entre 
leurs père et mère : un mariage putatif ne peut avoir cet effet. A plus forte 
raison, le mariage putatif ne peut légitimer les enfants nés auparavant, si lors 
du commerce qu'ont eu leurs père et mère, et dont ils sont nés, leurs père et 
mère étaient déjà alors incapables de contracter mariage ensemble, quoi
qu'ils ignorassent l'empêchement ; car en ce cas, ces enfants ne pourraient 
pas être légitimés, même par un mariage légitime-, comme nous l'avons vu 
suprà, n° 416. 

C'est pourquoi par l'arrêt intervenu dans l'affaire du fameux Jean Maillard, 
le 15 mars 1674, qui est rapporté au 2 e tome du Journal des Audiences (liv. 9, 
ch. 5) , les enfants nés du commerce que Thibaut de La Boissière avait eu avec la 

1 Le mariage quoique contracté in extremis peut être valable, et alors U 
opérera la légitimation, 
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1 La décision devrait être la même 
aujourd'hui. 

* En considérant la légitimation 
comme, un bienfait de la loi, comme 

un effet légal du mariage, on n'aurait 
pas besoin d'invoquer si souvent cette 
fiction d'anticipation de mariage. Les 
conséquence^ sont alors plus neltes. 

femmedc Maillard, qu'on croyait mort, et qu'il avait depuis épousée, furent 
avec raison déclarés illégitimes, et n'avoir pu être légitimés par le mariage 
que leurs père et mère avaient depuis contracté; lequel, par la représentation 
de Maillard, se trouva nul ; car ces enfants n'auraient pas même pu être légiti
més par un mariage légitime \ suivant les principes établis suprà, eod. n° 416. 

4 « © . L'inégalité de condition des parties qui contractent mariage, n'étant 
pas, selon notre droit français, seule suffisante pour empêcher que leur ma
riage ne soit valable, ni pour empêcher qu'il n'ait les effets civils; c'est une 
conséquence qu'elle n'empêche pas que les enfants nés du commerce que les 
parties ont eu avant leur mariage, ne soient légitimés par le mariage, quoique 
quelques anciens docteurs, cités par Fachin, lib. 3, Conlr., cap. 53, aient été 
d'opinion contraire. 

4 S I . Personne ne doute que le mariage a la force de légitimer les enfants 
nés du commerce charnel que les parties ont eu auparavant ensemble, quoique 
l'une d'elles, depuis ce commerce, en ait contracté un avec une autre personne, 
après la dissolution duquel elles se sont mariées ensemble. Il y a néanmoins 
une raison de douter, qui est, qu'en ce cas on ne peut pas, pour la fiction de 
la légitimation, rétrograder leur mariage au temps du commerce qu'elles ont eu 
ensemble, y ayant un mariage contracté par l'une des parties avec une autre 
personne, dans le temps intermédiaire depuis ce commerce ; mariage qui fait 
obstacle à cette rétrogradation. 

La réponse est que la fiction de cette rétrogradation n'est pas absolument 
nécessaire pour la légitimation : il suffit qu'on puisse favorablement supposer 

que, lors du commerce que les parties ont eu ensemble, elles ont eu ce com
merce en vue du mariage qu'elles se proposaient alors de contracter; que l'une 
des parties a depuis changé de dessein en se mariant à une autre personne; 
mais qu'après 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'empêche point qu'on ne puisse supposer tout cela; et tout cela 
étant supposé, le commerce d'où 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 été en quelque façon une espèce 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 a . 

§ IV. Comment se fait la légitimation. 

4%%. 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 père et mère contractent : tanta est vis malrimonii, ut qui anteà sunt 
geniti, post conlraclum malrimonium legilimi habeanlur. 

Il n'est donc pas nécessaire que le consentement du père et de la mère in
tervienne pour cette légitimation; il n'est pas en leur pouvoir de priver leurs 
enfants du droit que la loi leur donne, par l'effet qu'elle donne au mariage de 
leurs père et mère de les légitimer. 

Il est encore moins nécessaire que, lors de la célébration du mariage, on ait 
fait paraître ces enfants sous le poêle. Cette 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-
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1 Le Code exige la reconnaissance 
préalable, ou dans l'acte de mariage, 
et c'est une condition indispensable 
de la légitimation « lorsque ceux-ci 
« (les père et mère) les auront léga-
« lement reconnus avant leur maria-
« ge, ou qu'ils les reconnaîtront dans 
l'acte même de célébration, » V. art. 
331, C. civ., ci-dessus, p. 83, note 3. 

s L'enfant n'aurait d'autre moyen 

TOM. TI . 

que d'attaqucrla reconnaissance. V-art. 
339, C. civ. 

Art. 339 : « Toute reconnaissance 
« de la part du père ou de la mère, 
« de même que toute réclamation de 
« la part de l'enfant, pourra être con-
« testée par tous ceux qui y auront in-
« térêt. » 

3 Nous ne reconnaissons plus de 
semblables légitimations. 

13 

que autre manière que ce soit, soit avant, soit depuis leur mariage; et en un 
mot, lorsque ces enfants peuvent, de quelque manière que ce soit, justifier 
leur état 

4 * 3 . 1 1 y a un peu plus de difficulté de savoir si les enfants sont légitimés 
malgré eux, ou si au contraire un enfant peut empêcher l'effet qu'a le mariage 
de légitimer les enfants nés auparavant, en protestant par écrit qu'il ne veut 
pas l'être. Il ne peut y avoir lieu à cette question dans nos provinces de pays 
coutumier. S'il est mineur, il ne peut pas renoncer à ses droits, ni par consé
quent à des droits aussi avantageux que ceux que lui procure la légitimation : 
s'il est majeur, ne trouvant qu'à gagner à la légitimation, qui ne peut lui ap
porter aucun préjudice, il ne peut jamais arriver qu'un enfant refuse d'être 
légitimé. La question ne peut avoir lieu que dans les pays de droit écrit, où les 
droits de la puissance paternelle étant très considérables, même sur les enfants 
majeurs, un enfant naturel pourrait avoir quelque intérêt à refuser la légiti
mation, pour n'y être pas soumis. Fachin, lib. 3, Conirov., cap. 54, propose 
la question, et il se range à l'avis de ceux qui soutiennent que les enfants nés 
avant le mariage, ne peuvent être malgré eux légitimés par le mariage de leur 
père avec leur mère. Ces docteurs se fondent principalement sur la Novelle 
91, cap. 11. où Justinien dit effectivement qu'un père ne peut légitimer ses 
enfants malgré eux, par quelque manière de légitimation que ce soit, sive.... 
sive per inslrumentorum (do(alhtm) celebrulionem ; ce qui désigne la légiti
mation qui se fait en contractant un mariage légitime avec leur mère. Ces 
docteurs ajoutent que la légitimation étant un droit établi en faveur des en
fants, ils peuvent y renoncer, suivant la règle, Unicuique licet juri in favo-
rem muni inlrodûclo renunliare. Ceux de l'opinion contraire répondent que 
la question ne doit pas se décider par la disposition de la Novelle ci-dessus al
léguée. Nous avons tiré nos principes sur la légitimation, plutôt du droit ca
nonique que des lois romaines, qui, comme nous l'avons déjà observé ci-dessus, 
n° 410, ont sur cet objet peu d'application à notre droit; or il paraît que, sui
vant les principes du droit canonique, la légitimation des enfants nés avant le 
mariage, s'opère de plein droit par la seule efficace du mariage que leurs père 
et mère contractent; et quoique cette légitimation soit établie principalement 
en faveur des enfants, elle ne l'est pas seulement en leur faveur; elle l'est 
aussi en faveur des père et mère. 11 ne doit donc pas être au pouvoir des en
fants de renoncer à la légitimation, cl de priver leurs père cl mère des droits 
que la légitimation accorde sur eux à leurs père et mère ; de même qu'il n'est 
pas au pouvoir des père et mère de priver leurs enfants des droits que la légi
timation leur donne J . 

§ V . Quels sont les effets de cette légitimation. 

4 * 4 . La légitimation des enfants nés avant le mariage, que le mariage de 
leurs père et mère opère, a bien plus d'effet que celle qu'un bâtard obtient par 
lettres du prince 3 . Celle-ci n'accorde aux enfants légitimés que le droit de 
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* F. art. 333, C. civ. 
Art. 333 : « Les enfants légitimés 

« par le mariage subséquent, auront 
H les mêmes droits que s'ils étaient 
« nés de ce mariage. » 

* C'est la doctrine que reproduit 
l'art 333, par ces mots : « que s'ils 
« étaient nés de ce mariage » c'est-à-
dire du mariage qui les a légitimés. F. 
la note précédente. 

porter le nom de leur père, et de porter ses armes avec une brisure : elle ne 
les rend pas habiles à succéder ni à leur père, ni a \eur mère, ni a aucun pa
rent de la famille de leur père ou de leur mère. 

Au contraire la légitimation qui s'opère par le mariage, rend les enfants nés 
avant le mariase, aussi parfaitement légitimes que s'ils étaient nés durant le 
mariage : elle leur donne tous les mêmes droits, et ne met aucune ddference 
entre eux et les enfants nés durant le mariage ; jusque-là même qu'elle donne 
le droit d'aînesse aux enlants nés avant le mariage, sur ceux nés durant le 
mariage 

4<B5. Mais si dans le temps intermédiaire du commerce charnel d'où ces 
enfants sont nés, et du mariage de leurs père et mère, qui les a légitimés, 
l'une des parties, pulà, le père avait contracté un premier mariage avec une 
autre femme, après la mort de laquelle il a épousé en secondes noces la mère 
destils enfants, lesdils enfants n'auront pas le droit d'aînesse sur les enfants 
du premier mariage: « car, quoiqu'ils soient venus au monde avant eux, ils 
« ne sont néanmoins nés à la famille de leur père qu'après eux, par le second 
« mariage que leur père a contracté avec leur mère. Ce second mariage qui 
H les a légitimés, les fait réputer enfants de ce second mariage ; or il serait 
« absurde que des enfants du second mariage fussent les aînés de ceux du 
« premier 2 . » 

A R T . I I I . — De certains mariages qui, quoique valablement contractés 
n'ont pas les effets civils. 

La déclaration du roi Louis XIII , de 1639, prive des effets civils certains 
mariages, quoiqu'ils aient été valablement contractés. 

4*36. Première espèce. — La déclaration du roi Louis XIII, de 1639, prive 
des effets civils les mariages qu'on a affecté de tenir secrets jusqu'à la mort de 
l'un des deux conjoints. 

Il y est dit, art. 5 : « Déclarons les enfants qui naîtront de ces mariages, 
« que les parties ont tenus jusqu'ici, ou tiendront à l'avenir cachés pendant 
« leur vie, qui ressentent plutôt 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 témoins 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 Louis XIII, 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-seulement des successions de leurs père et mère, mais même de celles de 
leurs parents collatéraux : il a été jugé par arrêt du 2 i juillet 1704, qu'ils en 
étaient incapables. La question ne souffrait aucune difficulté: 1° Ces mots, 
TOUTES SUCCESSIONS, comprennent les collatérales comme les directes; 2° Si 
la loi déclare 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 à ces enfants les droits de parenté civile ; or n'ayant pas les droits de 
parenté civile, ils ne peuvent être capables d'aucune succession, n'y ayant que 
la parenté civile qui y donne droit. 
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Leur postérité en est aussi déclarée incapable; car ces enfanls ne peuvent 
transmettre à leur postérité les droits de parenté civile qu'ils n'ont pas x . 

4 « * . C'est à ceux qui attaquent ces mariages, à prouver la clandeslinilé. 
Plusieurs circonstances peuvent l'établir :—1° lorsque la femme n'a pas pris le 
nom de son mari pendant tout le temps que le mariage a duré ;—2" lorsque, 
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'une servante qui a épousé son 
maître, ou un domestique qui a épousé sa maîtresse, ont toujours continué de 
paraître 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 prêtre les pu
blie d'une manière à ne se pas faire entendre. 

4 ^ 8 S . Si le mariage tenu secret pendant toute la vie de l'un des conjoints, 
lequel, comme s'exprime l'édit, ressent plutôt la honte d'un concubinage que 
la dignité d'un mariage, est puni de la privation des effets civils, même dans 
les enfants nés de ce mariage, quoiqu'ils soient innocents de la faute que leurs 
père et mère ont commise, en tenant secret leur mariage ; à plus forte raison' 
doit-il être privé des effets civils par rapport à la veuve qui a participé à cette 
clandestinité. C'est ce qui a été jugé par un arrêtdu 26 mai 1705, rapporté par 
Augeard (t. 1, n°265), par lequel Marie Sonvelle, ouvrière du palais, veuve du 
sieur Sonnet, trésorier des Suisses, dont le mariage avait été tenu secret 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 à lui restituer la somme que 
son défunt mari avait reconnu, par son contrat de mariage, avoir reçue d'elle 
en dot. La veuve avait à cet égard, contre les héritiers du mari, l'action qu'on 
appelle en droit, condiclio sine causa. 

4t'Z9. Deuxième espèce. — La déclaration de 1639 prive des effets civils 
une autre espèce de mariage. Elle porte, art. 6 : « Voulons que la même peine 
« (de la privation des successions) ait lieu contre les enfants qui sont nés de 
« femmes que les pères ont entretenues, et qu'ils épousent lorsqu'ils sont à 
« l'extrémité de la vie. » 

Quoique ce mariage ait été célébré à l'Eglise, où cet homme s'est fait porter 
après la publication ou dispense de bans, et qu'il soit en conséquence valable
ment contracté, la loi ne veut pas uu'ilail les effets civils. 

L'édit du mois de mars 1697 a confirmé sur ce point la déclaration de 1639, 
et il l'a étendue aux mariages des femmes qui épousent in extremis un homme 
avec qui elles ont eu un mauvais commerce. Il est dit à l'article dernier : 
« Voulons que l'article 6 de l'ordonnance de 1639, au sujet des mariages que 
« l'on contracte à l'extrémité de la vie, ait lieu, tant à l'égard des femmes qu'à 
« celui des hommes ; et que les enfants qui sont nés de leurs débauches avant 
« lesdits mariages, ou qui pourront naître après lesdits mariages contractés en. 
« cet état, soient, aussi bien que leur postérité, incapables de toutes succès* 
« sions s . » 

1 Aucune loi nouvelle n'a repro
duit cette ordonnance de Louis XIII; 
le Code n'exige qu'une publicité anté
rieure ou concomitante, et nous ne 
voyons aucun motif légal pour priver 
des effels civils le mariage valable
ment contracté dès son principe : sauf 
toutefois en ce qui concerne les inté
rêts des parties qui auraient contracté 

avec les époux, à invoquer les circon
stances indiquées par Polluer, pour 
priver la femme ou le mari des pré
rogatives et garanties que la loi accor
de à la qualité de mari ou de femme. 

s Celle sévérité ne se retrouve 
point dans nos lois actuelles : si le 
mariage est valable il doit produire les 
eiïfifs civils. 

13* 
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4 3 © . Il faut que ceux qui attaquent ces mariages, prouvent (Jeux clioses 
— 1° le mauvais commerce qui a précédé le mariage ; — 2° que la personne 
était in extremis lorsque le mariage a été contracté. , , 

Le mariage est censé contracté in extremis, lorsque la personne était au 
lit, malade d'une maladie qui avait un trait prochain a la mort, quoiqu elle ne 
soit morte que quelques mois après. 

Un homme qui avait eu mauvais commerce avec une femme, ayant ete bles
sé d'un coup d'épée et l'ayant épousée six jours après, dans un temps où la 
blessure paraissait si dancereuse qu'il reçut l'cxirême-onction le jour de son 
mariage ; la cour, par arrêt du 28 février 1667, jugea que ce mariage avait été 
contracté in extremis, quoiqu'il eût survécu cinquante-quatre jours depuis, et 
réduisit à des aliments les enfants qu'il avait eus de cette femme. L'arrêt est 
rapporté au 2 e tome du Journal des Audiences (liv. 6, ch. H ) . 

Il y a deux autres arrêts rapportés au même tome, l'un du 22 décembre 
1672, l'autre du 3 juillet 1674- (liv. 11, ch. 16 et 17), par lesquels des mariages 
furent réputés faits in extremis, quoique, dans l'espèce du premier, l'homme eût 
survécu soixante-cinq jours; et dans l'espèce du second, quarante-deux jours. 

11 en serait autrement si la maladie dont la personne était déjà attaquée 
lorsque le mariage a été contracté , n'avait pas encore un trait prochain à la 
mort, mais pouvait durer plusieurs années , quoiqu'elle fût 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 atta
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 
pas censé contracté in extremis, quoique la personne soit morte de ces ma
ladies. 

4 3 1 . Le mariage n'est pas censé avoir été contracté in extremis, quoique 
la personne soit morte de mort subite le jour même du mariage, si elle n'était 
pas malade lorsqu'elle l'a contracté. 

Quoique l'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 état, n'y ayant pas encore 
d'accident extraordinaire, n'est pas censé contracté in extremis, et n'est pas 
dans le cas de l'édit, quoique par des accidents survenus depuis que le mariage 
a été contracté, cette femme soit morte dès le lendemain. C'est ce qui a été 
jugé par un arrêt (du 5 septembre 1675) rapporté au Journal du Palais (t. 1 e r , 
p . 712). 

4 8 « . Quoique le mariage ait été contracté in extremis, si la personne étant 
en pleine santé, avait fait ce qui était en son pouvoir pour le contracter, et 
qu'elle en ait été empêchéepar les traverses qu'on lui a suscitées, et par les 
oppositions qu'on lui a formées , dont elle n'a pu avoir mainlevée plutôt, ce 
mariage ne doit pas être privé des effets civils. On ne peut en ce cas rien im
puter à celle personne. On ne peut pas dire qu'elle ait attendu qu'elle fût in 
extremis, pour contracter son mariage : ce n'est pas par conséquent le cas 
de la loi. C'est ce qui a été très sagement jugé par un arrêt du parlement de 
Normandie, du 29 juillet 1717, rapporté au 6 e tome du Journal (liv. 7, ch. 58). 

4 3 3 . Troisième espèce. — Une troisième espèce 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 
l'état civil par une condamnation à mort. 

C'est la disposition de la déclaration de 1639 , art. 7, qui dit : « Voulons 
« que la même peine (de la privation des successions) ait lieu aussi contre 
« les enfants procréés par ceux qui se marient après avoir été condamnes à 
« mort, même par les sentences de nos juges rendues par défaut, si avant leur 
« décès ils n'ont été remis au premier élat, suivant les lois prescrites par nos 
« ordonnances. » 
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Indépendamment de celte disposition, il est impossible per rerum naluram, 
qu'une telle personne puisse contracter un mariage qui ait les effets civils; 
car étant, par sa mort civile, regardée dans la société comme n'existant plus, 
quant à ce qui est de l'ordre civil, c'est une conséquence qu'elle ne peut être 
capable d'un mariage civil. 

C'est pourquoi ces termes : par les sentences de nos 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
gneurs ayant le même effet l". 

4 3 4 . Lorsqu'une personne condamnée à une peine capitale par contu
mace, s'est mariée, et est morte dans les cinq ans de la publication de la sen
tence, sans s'être représentée, son mariage doit-il avoir les effets civils? Oui; 
car, pendant les cinq ans, son élat civil est plutôt suspendu que perdu ; et 
lorsqu'il meurt dans les cinq ans, il meurt inlegri status, et est censé ne l'a
voir jamais perdu ; ordonnance de 1670, lit. 17, art. 29. Son mariage est donc 
en ce cas le mariage d'une personne qui doit être censée n'avoir jamais perdu 
l'état civil, et par conséquent rien n'empêche qu'il ne soit un mariage civil, qui 
ait les effets civils ï . 

C'est pourquoi ces termes de l'édit, ci-dessus rapportés : « Si avant leur dé-
« ces, ils n'ont été remis dans leur premier état, suivant les lois prescrites par 
« nos ordonnances , » me paraissent ne pouvoir s'appliquer qu'au cas auquel 
le condamné n'est mort qu'après les cinq ans; auquel cas il meurt sans avoir 
éié remis dans son premier élat, s'il n'y a été remis en se représentant, ou 
étant constitué prisonnier : car, lorsqu'il meurt dans les cinq ans, il est censé 
ne l'avoir jamais perdu. 

Ce que nous venons de dire sur le mariage d'un condamné à mort dans les 
cinq ans, est exactement conforme aux maximes établies par M. Lcnain , 
avocat général, dans son plaidoyer rapporté au 5 e tome du Journal, 2 e partie, 
liv. 9, chap. 11 (sur arrêt du 25 mars 1709). 

4 3 5 . Observez que si la femme, lors de son mariage, a ignoré que l'homme 
qu'elle épousait, avait perdu l'état civil, sa bonne foi donne à ce mariage les 
effets civils, comme nous le verrons en l'article suivant. 

4 3 4 » . Il nous reste à faire une observation générale à l'égard des enfants 
qui naissent de ces espèces de mariages qui, quoique valablement contractés, 
n'ont pas les effets civils. Ces enfants n'ont pas à 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, etc. ; mais le mariage dont ils sont nés , 
étant un véritable mariage, ils ne sont pas bâtards, et ils sont en conséquence 
capables d'être promus aux ordres sacrés et aux bénéfices. 

A R T , IV. — Du cas auquel un mariage, quoique nul, a des effets civils 
que lui donne la bonne foi des parties qui l'ont contracté. 

4 3 » . Le cas auquel un mariage, quoique nul, a des effets civils, est lorsque 
les parties qui l'ont contracté, étaient dans la bonne foi, et avaient une juste 
cause d'ignorance d'un empêchement dirimant qui le rendait n u l 3 . 

1 Art. 25, C. civ. : « Il (le condamné 
« à la mort civile) est incapable de 
« contracter un mariage qui produise 
« aucun effet civil. » 

2 D'après le Code la mort civile 
n'atteint point le condamné par con
tumace dans les cinq années qui sui
vent l'exécution, mais il est pendant 

ce temps privé de l'exercice des droits 
civils, et s'il meurt dans ce délai, il 
sera réputé mort dans l'intégrité da 
ses droits, ce qui paraît suffire pour 
valider, dans ce cas, le mariage qu'il 
aurait contracté. 

3 F. art. 201 et 202 , C. c iv . , c i -
dessus, p. \'t, note 1. 
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1 C'est ce que décide l'art. 202, C. civ. V. ci-dessus, p . 44, note 1. 

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 morls sur le champ de bataille, 
et qu'on avait en conséquence cru mort, quoiqu'il ne le fût pas, se serait mariée 
à un autre homme, sur la foi d'un certificat de mort de son mari, en bonne 
forme, qu'elle aurait du major du régiment. Si, longtemps apres ; et depuis 
qu'elle a eu des enfants de ce second mariage, son premier mari, qu'on croyait 
tnort, vient à reparaître, il n'est pas douteux que le second mariage que celle 
femme a contracté, est nul ; qu'elle doit qu'Hier son second mari, et retourner 
»vec le premier; son premier mariage qui a toujours subsisté, ayant ete un 
Empêchement dirimant du second : mais quoique ce second mariage soit nul, 
la bonne foi des parties qui l'ont contracté, lui donne , par rapport aux enfants 
qui en sont nés, les effets civils que produisent les mariages, en donnant aux 
enfants les droits de famille, et tous les autres droits qu'ont les enfants nés 
d'un légitime mariage. En conséquence les enfants nés de ce second mariage 
viendront aux successions de leurs père et mère, et même concourront à celle 
de leur mère 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 producil effeclum. 
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 l'ont contracté, les leur 
donne, en suppléant à cet égard au vice du mariage. 

4 3 8 . La bonne foi des parties qui ont contracté un mariage nul, donne-
t-elle pareillement à ce mariage les effets civils , à l'effet de confirmer entre 
elles leurs conventions matrimoniales, et de donner à la femme un douaire? 
Il y a même raison. 

On opposera que les conventions matrimoniales dépendent de la condition, 
si nupliœ sequanlur, laquelle n'a pas été accomplie, puisqu'on ne peut pas dire 
qu'elles ont été suivies d'un mariage entre les parties; celui qui a suivi n'étant 
pas un véritable mariage, puisqu'il est nul. La réponse est, que la bonne foi 
des parties qui l'ont contracté, supplée à la nullité de ce mariage, et fait re
garder la condition comme accomplie, de même qu'elle fait regarder comme 
légitimes les enfants qui en sont nés. 

. 4 3 » . Lorsqu'il n'y a que l'une des parties qui a ignoré de bonne foi l'em
pêchement dirimant qui rendait nul le mariage qu'elle a contracté avec l'autre 
partie, sa bonne foi suffit-elle pour donner à ce mariage, quoique nul, les 
effets civils par rapport aux enfants qui en sont nés, et pour leur donner les 
droits d'enfants légitimes, même vis-à-vis de l'autre partie qui était de mau
vaise foi? Le droit canonique a décidé pour l'affirmative, et a porté jusque là 
la faveur de la bonne foi. C'est la décision du chapitre Ex lenore, 14 , Extr. 
Qui filii sint legilimi1. 

Ce chapitre est dans l'espèce d'un homme qui, du vivant de sa femme, avait 
épousé une autre femme, laquelle ignorait qu'il fût marié. Innocent III décide 
que la bonne foi de la mère faisait réputer légitimes les enfants qu'elle avait 
eus de ce mariage nul, même à l'effet de recueillir la succession de leur père, 
qui avait contracté de mauvaise foi. 

On peut aussi rapporter pour exemple le cas d'un prêtre qui ayant résidé 
très longtemps en habit laïque dans une ville éloignée de son pays, où il n'é
tait pas connu pour ecclésiastique , y aurait épousé une femme qui le croyait 
de bonne foi laïque. La bonne foi de celle femme, et la juste ignorance en 
laquelle elle a été de l'empêchement dirimant qui rendait nul le mariage qu'elle 
a contracté avec cet homme, suffit pour donner aux enfants qui en sont nés, 
les droits d'enfants légitimes, non-seulement vis-à-vis de leur mère, qui était 
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1 II leur est impossible de se rat
tacher à la famille qu'avait leur père, 

lui-même n'ayant plus avec ses anciens 
parents de relations civiles. 

dans la bonne foi, mais même vis à-vis de leur père, qui n'y était pas. C'est ce 
qui a été jugé par un arrêt du 4 lévrier 1689, rapporté au 4 e tome du Journal 
des Audiences (liv. 4, ch. 7 ) , dans l'espèce d'un mariage contracté par un che
valier de Malte, qui avait caché sa qualité de profès. L'enfant né de ce mariage, 
quoique nul, fut, en conséquence de la bonne foi de la mère, déclaré avoir 
les droits d'enfant légitime, et de porter le nom et les armes de son père. 

A l'égard de la femme qui a été trompée, il n'est pas douteux qu'elle peut 
poursuivre l'exécution de ses conventions matrimoniales contre l'homme qui 
l'a trompée et contre ses héritiers, et qu'ils ne sont pas recevables à opposer, 
pour s'en défendre, la nullité du mariage ; puisque celte nullité procède du lait 
de cet homme, et qu'il a trompé la femme, en lui taisant l'empêchement qui la 
causait. C'est ce qui a élé jugé par arrêt du 22 janvier 1693, rapporté au 4" 
tome du Journal des Audiences (liv. 8, ch. 1), en faveur d'une femme qu'un 
nommé Fauber, récollet profès, dont on ignorait l'état, avait é'iousée. L'ar
rêt adjugea à celte femme la moitié de la communauté, qui était opulente, et 
toutes ses conventions matrimoniales. 

4-fiO. Si la bonne foi de l'une des parties donne les effets civils à un mariage 
nul, à plus forte raison peut-elle les donner à un mariage véritable, lorsque 
l'une des parties a ignoré de bonne foi le vice qui le privait des effets civils ; 
comme lorsqu'une femme a épousé de bonne foi un homme qui avait perdu 
l'étal civil par une condamnation à peine capitale, dont la connaissance n'a
vait pu parvenir à cette femme ; le jugement ayant élé rendu dans un pays 
éloigné, et avant qu'elle eût connu cet homme. La bonne foi de cette femme 
donne en ce cas à ce mariage les effets civils, à l'effet que les enfants qui en 
sont nés, aient les droits d'enfants légitimes, et puissent succéder à leur mère 
et à leurs parents maternels. 

Mais ces enfants ne peuvent ni succéder aux biens de leur père , qui sont 
acquis au fisc, ni avoir les droits de famille dans la famille de leur père, puis
que leur père les ayant perdus avant qu'ils fussent au monde, n'a pu les leur 
communiquer 

441. La bonne foi des parties, ou de l'une d'elles, peut bien donner les 
droits d'enfants légitimes aux enfants nés du commerce qu'elles ont eu depuis 
le prétendu mariage, dont elles ignoraient le vice ; car ce commerce était, par 
rapport à leur bonne foi, un commerce innocent, au moins de la part de celle 
des parties qui était en bonne loi ; mais la bonne loi que les parties oui eue en 
contractant ce prétendu mariage, ne peut donner les droits d'enfants légitimes 
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 être 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 prêtre dont elle ignorait la condition. Depuis elle a épousé 
ce prêtre, dont elle continuait d'ignorer la condition, et elle en a eu d'autres 
enfants. Ceux nés depuis le prétendu mariage seront légitimes; car ils sont 
nés d'un commerce qui était innocent de la part de leur mère, qui croyait de 
bonne foi avoir contracté un mariage légitime avec cet homme : mais l'enfant 
né du commerce que celle 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 femme 
savait bien qu'elle commettait une fornication. Il est vrai que le vice d'une 
fornication peut se purger par un mariage que l'homme et la femme qui l'ont 
commise, contractent depuis ensemble ; mais dans l'espèce présente, n'ayant 
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pu intervenir de mariage légitime entre les parties, le prêtre étant incapable 
d'en contracter, le vice du commerce dont l'enfant est né, n'a pu être purgé 1. 

Celte question a été jugée par l'arrêt rendu dans l'affaire du fameux Jean 
Maillard, du 15 mars 1674, qui est rapporté au 2 e tome du Journal des Au-
diences(l\v. 9, ch. 5). Le sieur Thibault de La Boissière avait eu desenfanls de 
Marie Delatour, femme duditMaillard, qu'oncroyailmort.Depuis, il avait épousé 
laditeDelatour, sur la foi d'un certificat de mort donné par un capitaine. Jean Mail
lard s'étant par la suite représenté après quarante années d'absence, et le ma
riage du sieur Thibaut de La Boissière avec la femme dudit Maillard, ayant en 
conséquence été déclaré nul, les enfants qu'il avait eus d'elle auparavant, fu
rent, par l'arrêt, déclarés illégitimes; un mariage nul, quoique contracté de 
bonne foi, n'ayant pu les légitimer. 

1 Nous croyons bien avec Pothier 
qu'un mariage putatif ne peut produi
re la légitimation des enfants qui 
seraient nés avant la célébration, mais 

l'exemple qu'il donne ne nous paraît 
pas admissible aujourd'hui, aucune loi 
ne détendant le mariage des prê
tres. 
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SIXIEME PARTIE. 

DES CASSATIONS DE MARIAGES ; DE LEUR DISSOLUTION, ET DE LA SÉPARATION 

D'HABITATION. 

CHAPITRE PREMIER. 

Des cassations de mariages. 

4 1 ® . Aucune puissance ne peut casser un mariage, lorsqu'il a été valable
ment contracté ; car Dieu même ayant formé le lien du mariage, aucune puis
sance humaine ne peut le dissoudre : Quod Deus conjvmxit, homo non sé
pare l '. 

Mais lorsqu'il y a contestation sur la validité d'un mariage, il appartient au 
juge de décider s'il a été valablement contracté, ou non ; et le jugement par 
lequel le juge déclare qu'il n'a pas été valablement contracté, et qu'il est nul, 
est ce que nous appelons ici cassation de mariage *. 

Nous verrons sur celle matière,—1° par qui peuvent être intentées les de
mandes en cassation de mariage;—2° par quelles voies, et devant quels juges ; 
— 3° quel est l'office du juge sur ces demandes. 

A B T . I E R . — Par qui les demandes en cassation de mariage peuvent-ellcs 
être intentées. 

Les demandes en cassation de mariage peuvent êlrc intentées,—l°par l'une 
des parlies qui l'ont contracté ; — 2° par leurs père et mère ; — 3° par leurs 
autres parents ; —4° quelquefois par la partie publique. 

§ I e r . Des parties qui ont contracté le mariage. 

4 4 3 . Chacune des parties qui ont contracté mariage, peut intenter contre 
l'autre la demande en cassation de mariage, lorsqu'elle prétend qu'il y a un 
empêchement dirimant qui le rend nul. 

Cette demande peut être intentée, même par celle des parties qui a trompé 
l'autre, en lui cachant un empêchement qui le rend nul. Par exemple, si un 

1 11 nous paraît y avoir un peu 
d'exagération dans l'application de 
celle maxime : le chapitre même d'où 
«lie est tirée, qui est le 19 e de l'évan
gile de saint Mathieu, admet une ex
ception, nisi ob fornicalionem : et 
lorsque les disciples de Jésus-Chrisl 
lui disent : Si ila est causa hominis 
cum uxorc, non cxncdit riubere ;\\ 

leur fait une réponse peu satisfaisan
te et surtout peu claire : il le recon
naît lui-même par ces expressions : Qui 
polcst capere copiât Il est vrai qu'il 
leur avait dit : Aon omnes capiunt ver-
bum istud, sed quibus dalum est. 

• C'est ce que le Code appelle de
mande en nul'itr de mariage (liv. 1, 
lit. 5, ch. 4, art. 180 à 202]. 
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homme engagé dans les ordres sacrés, ou dans l'état de religion par des vœux 
solennels, s'est marié à une femme h qui il a caché son état, qui n'était pas 
connu dans le lieu où il faisait depuis longtemps sa résidence, ce prêtre ou ce 
moine est reçu à intenter contre la femme qu'il a trompée, la demande en 
cassation de leur mariage. 

On opposera les maxïmes : Nemo audiri débet propriam allegans lurpilu-
dinem: Nemo ex proprio dolo consequi potesl actionem, et autres sembla
bles. La réponse est, que ces maximes n'ont d'autre objet qu'un intérêt 
particulier du demandeur : mais la demande qu'une partie lorme en cassation 
de mariage, quoique ce soit par son dol qu'il été contracté, a, outre l'intérêt 
du demandeur, un objet d'honnêteté publique, qui serait blessée, si on lais
sait subsister un mariage que l'honnêteté publique et les lois ne permettent 
pas de laisser subsister; et celte raison d'honnêteté publique doit faire ad
mettre la demande 

4 4 4 . Il faut néanmoins à cet égard distinguer les vices absolus d'un ma
riage, et ceux qui sont seulement respectifs. 

Nous appelons ici vices absolus ceux qui résultent de quelque empêchement 
dirimant qui se rencontre, ou dans les deux parties, tels que sont ceux de pa
renté ou d'affinité, etc., ou dans l'une des parties, tels que sont ceux qui ré
sultent de la profession religieuse ou désordres sacrés, dans lesquels l'une des 
parties est engagée; ou qui résultent d'un défaut dans la forme de la célébra-
lion, pùlà, de ce que le mariage n'a pas été célébré en face d'église, pu de ce 
qu'il l'a été par un prêtre étranger, sans permission de l'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 père et mère au ma
riage de leurs enfants mineurs; celui qui résulte de la violence faite à l'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 quelqu'un des vices absolus ; mais la demande en cassation de 
mariage ne peut être intentée pour raison des vices respectifs, que par la 
partie qui prétendrait qu'on aurait violé ses droits. Par exemple, il n'y a que 
les père et mère qui puissent attaquer le mariage pour le défaut de leur con
sentement. Lorsque les père et mère ne s'en plaignent pas, et qu'ils n'atta
quent pas le mariage, ils sont censés y consentir; et ni l'une ni l'autre des 
parties qui ont contracté le mariage sans ce consentement des père et mère, 
n'est recevable à en demander la cassation pour le défaut de ce consente
ment. 

Pareillement, lorsque le consentement de l'une des parties à son mariage, 
a été extorqué par violence ou par séduction, il n'y a que cette personne qui 
soit reçue à intenter l'action en cassation de mariage ; l'autre partie n'y est 
pas recevable 2 . 

1 Pothier prend cet exemple, par
ce qu'il regarde l'engagement dans les 
ordres, comme un empêchement te
nant à l'ordre public. Aussi l'appelle-
l-il dans le n° suivant vice absolu. 

2 Les vices relatifs sont, d'après 
le Code, la violence, l'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. 

Les vices absolus sont : le défaut 
d'âge, un mariage préexistant, les de
grés de parenté ou d'alliance prohibés, 
l'incompétence de l'officier de l'état 
civil, et la clandestinité. V. art. 184 
ci-après, et 191, C. civ., p . 28, note 1. 

Art. 184 : « Tout mariage contracté 
« en contravention aux dispositions 
« contenues aux art. 144 (âge de pu-
« berté), 147 (bigamie), 161 (parenté 
« et alliance en ligne directe) , 162 
« (parenté et alliance au deuxième de-
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« gré en ligne collatérale), et 163 (oncle 
« et nièce, tante et neveu), peut être 
« attaqué soit parles époux eux-mêmes, 
« soit par tous ceux qui y ont intérêt, 
« soit par le ministère public. » 

1 Cela nous paraît entièrement 

conforme à la raison. Il est entendu 
qu'il ne peut être question que d'une 
impuissanceaccidentelle, et antérieure 
au mariage. 

2 V. art. 182 et 183, C. civ., ci-
dessus, p. 130, note 1 

4 4 5 . Le vice d'impuissance de l'une des parties qui ont contracté mariage, 
doit-il être regardé comme vice absolu, ou seulement respectif?—Quoique le 
vice d'impuissance soit un empêchement dirimant de mariage, pris dans la 
nature même du mariage, comme nous l'avons vu suprà, néanmoins, comme 
ce vice ne fait tort qu'à la partie avec qui l'impuissant a contracté mariage, 
qui ne peut se faire rendre par l'impuissant le devoir conjugal; que ce vice, 
qui est secret, ne peut blesser l'honnêteté publique, il ne doit être regardé 
que comme un vice respectif; en conséquence, il n'y a que la partie avec qui 
l'impuissant a contracté mariage qui soit recevable à intenter la demande en 
cassation de mariage pour raison de l'empêchement d'impuissance; et l'im
puissant n'est pas reçu à attaquer son mariage pour cause de ce prétendu vice, 
lorsque la personne avec qui il a contracté mariage ne s'en plaint pas *. 

Observez aussi qu'une partie n'est pas recevable à attaquer son mariage 
pour cause d'impuissance de l'autre partie, après une cohabitation pendant 
un grand nombre d'années, surtout lorsqu'il y a eu des enfants baptisés, 
comme nés de ce mariage, ainsi que l'observa M. l'avocat général Portail, 
dans la cause d'un nommé Jourdain, dont le plaidoyer est rapporté au 4 e tome 
du Journal des Audiences (liv. 5, ch. 15; arrêt du 30 décembre 1700). 

§ II. Des père et mère. 

4 4 6 . Les père et mère d'un mineur qui s'est marié sans leur consente
ment, sont parties capables de poursuivre la nullité de son mariage; l'atteinte 
que ce mariage donne à la puissance paternelle, les rend intéressés à sa cas
sation, et rccevables par conséquent à la poursuivre. 

Si le père avait depuis donné des marques d'approbation au mariage con
tracté sans son consentement, il serait non recevable. Suivant ce principe, par 
arrêt du mois de décembre 1672, un père fut déclaré non recevable à atta
quer le mariage de son fils, contracté sans son consentement, parce qu'il avait 
été parrain d'un enfant né de ce mariage. Cet arrêt est rapporté au 2 e tome 
du Journal des Audiences, liv. 11, ch. 30. 

Par la même raison, ces marques d'approbation que le père a données au 
mariage, font tomber l'exhérédalion du (ils, que le père aurait faite en puni
tion de ce mariage. Mais la simple bénédiction que le père a donnée à ce (ils 
au lit de la mort, n'est pas suffisante pour révoquer l'exhérédation. Le père, 
en ce cas, censetur remississe odium, et non salisfaclionem injuriœ, comme 
l'observa M. Talon, arrêt du 27 avril 1060, au Journal des Audiences (t. l o r , 
liv. 11, ch. 21). 

Lorsqu'un fils de famille s'est marié en minorité, sauf le consentement de 
son père; si depuis, étant devenu majeur, il a déclaré vouloir persévérer dans 
ce mariage, ne paraissant pas d'ailleurs que c'est par une suite de la séduction 
commencée en minorité, le père cesse d'être recevable dans l'appel comme 
d'abus du mariage; il ne lui reste plus que le foudre de l'exhérédation, dont 
il peut user contre son (ils. C'est ce qui a été jugé sur les conclusions de 
M. Talon, par un arrêt du 6 mars 1636, rapporté parBardct 2 (t. l , l iv . 5, ch. 11). 

§ III. Des tuteurs. 

4 4 9 . Lorsqu'un mineur qui n'avait ni père ni mère, a contracté mariage 
sans le consentement de son tuteur, le tuteur est aussi reçu à l'attaquer comme 
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1 C'est le consentement de la fa
mille et non pas du tuteur qui est exi -
gé. V. art. 160 et 182, ci-dessus, p . 
139, note 1. 

2 V. Art. 187, C. civ., qui reproduit 
la même règle. 

Art, 187 : «Dans ions les cas où, 
« conformément à l'article 184 (F . ci-

« dessus, p . 202, note 2 ) , l'action en 
« nullité peut être intentée par tous 
« ceux qui y ont un intérêt, elle ne 
« peut l'être par les parents colla-
« téraux, ou par les enfants nés d'un 
« autre mariage, du vivant des deux 
« époux, mais seulement lorsqu'ils y 
« ont un intérêt né et actuel. » 

présumé entaché de séduction L'auteur des Conférences de Paris rapporte 
un arrêt du 12 avril 1704, contre un nommé Derger. , 

Voyez néanmoins la distinction que nous avons observée supra, n° ààb, 
entre le défaut de consentement des tuteurs, et le défaut de celui des pere et 
mère. 

§ I V . Des parents collatéraux. 

4 4 8 . Les parents de l'une ou de l'autre des parties qui ont contracté ma
riage, ne peuvent, à la vérité, tant que les deux parties vivent, attaquer la 
validité de Icur'inariage, n'ayant alors aucun intérêt né qui puisse les y rendre 
recevables; mais après la mort de l'une des parties, les parents, même colla
téraux, de cette partie, sont recevables à attaquer le mariage, incidemment à 
quelque contestation sur quelque intérêt temporel. 

Par exemple, les parenls de la partie décédée peuvent revendiquer sa suc
cession contre les enfants, en soutenant qu'ils ne sont pas habiles à 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 là veuve demande le paiement de son douaire et de 
ses conventions matrimoniales, peuvent s'en défendre, en formant à 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 respectifs, 
tels que la séduction, le défaut de consentement des père et mère, etc. Et 
même à l'égard des vices absolus qui pourraient se rencontrer dans le mariage, 
quoiqu'absolument parlant, les parents collatéraux de l'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 plusieurs exemples où ils y ont été reçus, néanmoins ils 
n'y sont reçus que difficilement. C'est ce que nous apprenons de M. d'Agues
seau, dans son plaidoyer en la cause des enfants de Jérôme Billon, qui est le 
11 e au second tome de ses œuvres : « Si l'on excepte, dit ce grand ma-
« gistrat, certains défauts essentiels qui forment des nullités que le temps ne 
« peut jamais couvrir; certaines circonsiances où la considération du bien 
« public, toujours plus forte que celle de l'intérêt particulier, semble se joindre 
« aux collatéraux, pour s'élever contre un mariage odieux; il est difficile 
« qu'ils puissent détruire toutes les fins de non-recevoir qu'on leur oppose 
« (de la part des enfants dont ils contestent l'état); le silence des père et 
« mère et des contractants mêmes, l'union de leur mariage, la possession 
« paisible de leur état, etc. »—Suivant ces principes, des collatéraux, par arrêt 
du 27 avril 1638, rapporté par Bardet(t.2,liv.7, ch. 20), furent mis horsde cour, 
sut l'appel comme d'abus d'un mariage auquel ils opposaient l'alliance du compé-
rage que les conjoints avaient contractée auparavant. L'arrêt était fondé sur 
la bonne foi des conjoints, et sur la facilité qu'ils auraient eue d'obtenir dis
pense, s'ils eussent su que ce fût un empêchement 3 . 

Au reste, lorsque les circonsiances rendent le mariage susceptible d'être at
taqué par les parenls collatéraux de l'une des parties, on ne peut leur oppo
ser comme fin de non-recevoir, qu'ils ont paru donner quelque signe d'appro-
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1 A fortiori sous la législation actuelle, ils ï ie doivent point être rece
vables. 

ballon de son mariage. Par exemple, la veuve à qui ils. forment contestation 
sur la validité de son mariage, ne peut pas les y prétendre non recevables, sur 
le prélexle que, du vivant de leur parent, elle a reçu d'eux des lettres par les
quelles ils la traitaient de leur COUSINE. L'approbation donnée à un acte, ne 
rend non reccvable à l'attaquer, que lorsqu'elle a été donnée dans un temps 
où le droit de l'attaquer était ouvert : on est censé en ce cas renoncer à son 
droit : mais en ce cas-ci, les parents collatéraux n'ayant eu aucun droit de cri
tiquer, ni même 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 l'attaquer après sa mort. C'est ce que 
nous apprenons du plaidoyer de M. Lenain, avocat général, sur les conclusions 
duquel fut rendu un arrêt du I e r août 1707, qui n'eut aucun égard à ces fins 
de non-recevoir. L'arrêt est rapporté au 5° tome du Journal des Audiences 
(liv. 7, ch. 36). 

§ V. Des autres personnes qui ont intérêt à faire déclarer le mariage nul. 

449. Toutes les personnes qui ont un intérêt né pour faire déclarer nul 
un mariage, sont recevables à l'attaquer par la voie de l'appel comme d'abus. 

Supposons, par exemple, qu'un homme, du vivant d'une première femme, 
en a épousé une seconde, et que s'étant lassé d'elle, il est retourné avec la pre
mière. La seconde femme a un grand intérêt de faire déclarer nul le mariage 
fait avec la première, puisque sans cela, le sien qui a été fait du vivant de la 
première, ne peut pas être valable. Elle doit donc être reçue à l'attaquer par 
la voie de l'appel comme d'abus, pourvu que ce soit pour des nullités absolues; 
et elle ne serait pas reccvable à proposer des nullités respectives. 

11 en est de même des enfants de la seconde femme. 

§ VI. Du curé des parties. 

450. Le curé des parties ne peut pas attaquer le mariage de ses paroissiens, 
qui a été célébré sans sa permission par un prêtre étranger, sous prétexte 
qu'on a donné atteinte h ses droits. C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 29 
décembre 1693, rapporté au cinquième tome des mémoires du clergé, qui dé
clare le curé de Rétliel non reccvable en l'appel comme d'abus qu'il avait in
terjeté du mariage de ses paroissiens, célébré à Paris sans sa permission, et 
renvoya les parties contractantes par-devant le diocésain pour recevoir péni
tence, et procéder à la célébration de leur mariage, si faire se doit. La raison 
est que les curés n'ont de juridiction que dans le tor pénitenciel ; ils n'ont au
cune juridiction extérieure. En mariant leurs paroissiens, ils n'exercent au
cun droit de juridiction sur eux : ils ne peuvent donc pas prétendre que ces 
paroissiens ont donné atteinte à leurs droits en se mariant ailleurs : c'est au 
ministère public à se plaindre de cette infraction à la loi, comme nous le ver
rons au paragraplie suivant. 

Par la même raison, un curé n'est pas reccvable à former opposition à un 
mariage que des personnes qu'il prétend être ses paroissiens, se proposent de 
célébrer clans une autre paroisse où ils font publier leurs bans, n'ayant aucun 
titre ni qualité pour s'opposer à la célébration d'un mariage 

§ VII. De la partie publique. 

4 3 8 . Les officiers qui sont chargés du ministère public, tels que sont les 
procureurs du roi dans les sièges royaux, et les procureurs fiscaux dans les 
justices des seigneurs, ne doivent pas faire de recherches de quelque nullité 
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1 V. art. 190, C. civ., ci-après, et 
191, ci-dessus, p. 28, note 1, qui con
sacrent les mêmes principes. 

Art. 190 : « Le procureur du Roi, 
« dans tous les cas auxquels s'appli-
« que l'article 184(F.ci-dessus, p.202,. 

« note 2 ) , et sous les modification! 
« portées en l'article 185 (F . ci-dessus, 
« p . 40, noie 1), peut et doit dénian
te der la nullité du mariage, du vivant] 
« des deux époux, et les faire condam
ner à se séparer. » 

ignorée du public, qui pourrait se rencontrer dans un mariage, pour attaquer 
ce mariage dont personne ne se plaint. 

Mais lorsque le vice d'un mariage est public, et qu'il cause un scandale pu
blic, l'officier chargé du ministère public, étant chargé du maintien de la police 
et du bon ordre, et par conséquent d'arrêter les scandales qui le troublent, 
doit en ce cas poursuivre les parties devant le juge séculier, pour les con
traindre à se séparer. 11 doit même quelquefois les poursuivre extraordinaire* 
ment par la voie 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 lieu où elle demeure, 
et où elle est connue, contracté avec une autre femme. 

Le maintien du bon ordre étant confié à la puissance séculière c'est dans les 
tribunaux séculiers que ceux qui ont contracté un mariage nul et scandaleux, 
doivent être poursuivis à la requête des procureurs du roi ou fiscaux, pour 
être contraints à se séparer. Il y aurait abus, s'ils étaient, pour cet effet, pour
suives à l'officialité par le promoteur. Nos rois ont, à 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 il 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 à l'honnêteté 
publique et aux lois, et qui osent vivre en conséquence publiquement comme 
mari et femme, les juges d'église ne peuvent être compétents; ce n'est qu'à la 
puissance séculière 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 l'ar
rêt du 16 février 1673, rendu sur les conclusions de M. Talon. Dans l'espèce de 
cet arrêt, qui est rapporté au Journal des Audiences, tome 2, livre 12, ch. l* r, le 
promoteur en l'officialité de La Rochelle avait assigné devant l'official un nommé 
Engaigné et sa femme, pour voir déclarer nul leur mariage, qui avait été cé
lébré par un prêtre étranger dans une chapelle domestique. L'official avait 
déclaré nul le mariage. Sur l'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 l'évêque, pour que ce prélat, après leur avoir imposé une 
pénitence, fît procéder de nouveau à 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 droit, dans un certain 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 à nos Cours de parlement, et autres nos juges.... lors-
« qu'ils jugeront des causes ou procès dans lesquels il s'agira de mariages 
« célébrés par-devant des prêtres autresque les propres curés des contractants, 
« sans en avoir obtenu les dispenses nécessaires; et même sur les poursuites 
« que nos procureurs en pourront faire d'office dans la première année de la 
« célébration desdits prétendus mariages, d'obliger ceux qui prétendent avoir 
« contracté des mariages de celte manière, de se retirer par-devant leur ar-
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1 On voit qu'on confondait autrefois la compétence du curé avec la pu 
blicilé du mariage. 

« chevèque ou évoque, pour les réhabiliter selon les formes prescrites par les 
« saints canons et par nos ordonnances, après avoir accompli la pénitence 
« salutaire qui leur sera par eux imposée , telle qu'ils l'estimeront à pro-
« pos. Permettons aussi aux promoteurs desdits archevêques ou évèques, 
« lorsque nos procureurs, ou des parties intéressées ne feront aucunes pour-
« suites par-devant nos juges, de faire assigner devant lesdits archevêques ou 
« évêques, dans le terme ci-dessus, et après en avoir obtenu d'eux une per
te miss-ion expresse, les personnes qui demeurent et vivent ensemble, et qui 
« n'ont point été mariées par les curés des paroisses dans lesquelles elles de-
ce meurent, et qui n'ont point obtenu dispense pour être mariées par d'autres 
« prêtres, aux fins de représenter auxdils prélats, dans un temps convenable, 

f« les actes de célébration de leurs mariages. Voulons qu'en cas que les arche-
« vèques et évèques trouvent que lesdits mariages n'aient pas été célébrés par 
«e les propres curés des contractants, et qu'il n'y ait d'ailleurs aucun autre em-
« pêchement, ils puissent leur enjoindre de les réhabiliter, selon les formes 
« prescrites par les saints canons et par nos ordonnances, après avoir accom-
« pli la pénitence, etc. » Ensuite, il est enjoint aux juges, sur l'avis qui leur 
aura été donné par les évèques, de contraindre par des condamnations d'a
mendes, les parties à se séparer, faute par elles d'obéir aux ordonnances des 
évêques. 

Observez qu'aux termes de cette déclaration, afin que le promoteur puisse 
assigner les parties pour la représentation de l'acte de célébration de leur ma
riage, il faut que plusieurs choses concourent ; — 1 ° Il fautqu'il s'agisse d'un ma
riage célébré par un prêtre étranger, sans la permission de l'évéque ou du 
curé;—2° Il faut que les parties contractantes ne soient pas déjà traduites de
vant le juge royal, soit à la requête du procureur du roi, pour représenter 
leur acte de célébration ; soit à la requête de quelque partie intéressée, pulà 
des père et mère, qui y auraient formé une accusation en crime de rapt contre 
l'une des parties : c'est ce qui résulte 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 l'année de la célébration du prétendu mariage que 
le promoteur donne cette assignation : c'est ce qui résulte de ces termes,per
mettons aussi aux promoteurs.... dans le terme ci-dessus. La raison est qu'a
près l'année de la célébration, la mémoire de l'irrégularité de la célébration 
du mariage est censée s'être effacée dans le public; cl par conséquent celle 
irrégularité n'est plus un vice public qui offense le public 1 : d'où il 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, après l'année, assigner 
les parties pour celle irrégularité; et par la même raison, le promoteur, qui 
ne fait que suppléer le procureur du roi, ne le peut plus après ce temps ;—4° En
fin, il faut, pour que le promoteur puisse assigner les parties, qu'il en ait la 
permission de l'évéque, permission qui se met au bas de la requête qu'il lui 
présente pour cet effet. 

Si les parties qui ont fait célébrer leur mariage par un prêtre étranger, 
peuvent être poursuivies pour rapporter l'acte de célébration de leur mariage, 
à plus forte raison le procureur du roi, surtout lorsque l'évéque lui en adon
né avis, doit poursuivre celles qui, sans aucune célébration en face d'église, 
se font passer publiquement 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 jusqu'à la célébration de leur ma-
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1 II est évident que ces demandes 
doivent aujourd'hui être portées de
vant les tribunaux civils, sauf l'appel 
à la Cour royale. 

2 C'est une question de preuve du 
mariage, et non pas de sa validité. 
Celte preuve pourrait aujourd'hui être 

acquise par une procédure criminelle. 
V. art. 198, C. civ. 

Art. 198 : « Lorsque la preuve d'une 
« célébration légale du mariage se 

trouve acquise par le résultat d'une 
« procédure criminelle, l'inscription 
« du jugement sur les registres de l'état 

riagc en face d'église, et les renvoyer à cet effet devant l'évêquc, pour leur 
imposer pénitence. 

ART. II . — Par quelles voies, et devant quels juges la cassation d'un 
mariage peut-elle être demandée. 

4 5 f 8 . Premier cas.—Lorsque c'est l'une des parties qui ont contracté le ma
riage, qui veut en poursuivre contre l'autre la cassation, elle a pour cet effet 
deux voies, l'une ordinaire, l'autre extraordinaire. 

La voie ordinaire est l'assignation que la partie qui demande la cassation de 
son mariage, doit donner à l'autre devant l'official, pour en voir prononcer 
la nullité. 

Quoique le mariage soit principalement un contrat civil, qu'il appartienne, 
de même que tous lesaulres contrats, à l'ordre politique, et qu'en conséquence 
il soit soumis à la puissance séculière, néanmoins comme, en tant qu'il est 
élevé à la dignité 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, à la charge par eux de se con
former aux ordonnances 

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 appartiennent à 
« la connaissance et juridiction des juges d'église, à la charge qu'ils seront 
« tenus de garder les ordonnances » , etc.; ce qui est confirmé par l'édit de 
1695, art. 3 i , qui porte •. « La connaissance des causes qui concernent les sa-
« crements appartiendra aux juges d'église : enjoignons à nos officiers, même 
« à nos cours de parlement, de leur en laisser, et même de leur en renvoyer 
« la connaissance, sans prendre aucune juridiction ni connaissance des af-
« faircs de celte nature, si ce n'est qu'il y eût appel comme d'abus interjeté 
« de quelque jugement, ordonnance ou procédure faite par le juge d'église, 
« ou qu'il s'agisse d'une succession, ou autres effels civils, à l'occasion des-
« quels on traiterait de l'état des personnes décédées, ou de celui de leurs 
« enfants. » 

Le juge d'église n'est compétent que pour statuer sur la validité ou l'inva
lidité du mariage. Si une des parties prétend contre l'autre des dommages et 
intérêts, le juge d'église ne peut, sans abus, en connaître. 11 doit en ce cas, 
après avoir statué sur la validité ou l'invalidité du mariage, renvoyer, pour les 
dommages et intérêts, les parties devant le juge séculier. 

Pareillement, lorsque la question n'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 où les registres d'une paroisse étant perdus, l'une des parties sou
tient qu'il a été célébré un mariage entre elle et l'autre partie, qui en discon
vient, la cause n'est pas de la compétence de l'official, qui n'est juge que de la 
validité ou de l'invalidité des mariages ; elle est de celle du juge séculier ; parce 
qu'en ce cas il s'agit, non de jure, sed de quasi possessorio malrimonii. C'est 
ce qu'enseignait M. Talon, dans un plaidoyer sur une cause jugée par arrêt du 
10 juin 1636, rapporté par Bardet 2 (t. 2, liv. 5, ch, 22) . 
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« qu'à l'égard des enfants issus de ce 
« mariage. » 

1 F. art. 46, ci-dessus, p. 46, note 2. 

« civil assure au mariage, à compter 
« du jour de sa célébration, tous les 
« effets civils, tant à l'égard des époux 

1 0 M . vt. 

Les juges d'église, auxquels nos rois ont atlribué la connaissance des causes 
des mariages, sont les ofliciaux ; il y aurait abus si l'évêque en prenait con
naissance par lui-même. En général, selon nos mœurs, les évêques ne peuvent 
exercer par eux-mêmes la juridiction contentieuse dont ils sont censés s'être 
démis en la personne de leurs olficiaux. 

4 5 3 . La voie extraordinaire est l'appel comme d'abus que la partie peut 
interjeter en la grand'chambre du parlement (à qui la connaissance de l'abus 
est attribuée, 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 5 4 . Second cas.—Lorsque c'est un père, une mere ou un tuteur qui veut 
attaquer le mariage que son mineur a contracté sans son consentement, ces 
personnes ont pour cela la voie d'appel comme d'abus de la célébration du ma
riage faite sans leurconsentement, qui est une contravention aux ordonnances; 
c'est aussi par cette voie que le roi peut faire prononcer la nullité d'un mariage 
qu'un prince de son sang aurait contracté sans son consentement. 

4 5 5 . Troisième cas.—Lorsque ce sont les parents de l'une des parties, 
qui attaquent, après 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 être portée devant 
le juge d'église ; car il ne peut êlre compétent que pour juger du lien du ma
riage, dont il ne peutplus être question après la mort de l'une des parties. N'é
tant plus question entre les parties que d'intérêts temporels, il n'y a que le 
juge séculier qui puisse êlre compétent ; c'est pourquoi l'affaire, 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 à la fin de l'article 34 de l'édit de 1695,ou qu'il s'agisse 
d'une succession. 

ART. III . — De l'office du Juge dans les causes de cassation de mariages, 
et des Jugements qui se rendent sur cette matière. 

4 5 B . Le lien du mariage étant un lien sacré que Dieu forme lui-même 
entre les parties qui contractent un mariage valable, et que les parties ne 
peuvent rompre par leur consentement mutuel ; l'acquiescement que la partie 
assignée pour voir prononcer la nullité du mariage, donnerait à la demande, 
ne doit pas dispenser le juge d'entrer dans un scrupuleux examen des preuves 
de l'empêchement dirimant qu'on prétend avoir empêché la validité du ma
riage ; et ce n'est qu'après que cet empêchement aura élé pleinement justifié 
par des preuves ou littérales ou testimoniales, qu'il peut prononcer la nullité 
du mariage. 

4 5 » . Il y a certaines espèces d'empêchements dont on n'admet ordinaire
ment que la preuve littérale; tels que sont ceux qui résultent des ordres sa
crés, de la profession religieuse, de la parenté, de l'affinité, d'un antre mariage 
qui subsistait lorsqu'à élé contracté celui dont on demande la nullité. La preuve 
(le ces espèces d'empêchements doit se faire par le registre des ordinations, 
par celui des professions, par celui des baptêmes, sépultures et mariages; 
néanmoins lorsque ces registres sont perdus, on peut y suppléer par la preuve 
testimoniale *. 
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1 Aujourd'hui les tribunaux et les cune injonction de procéder de nou-
Cours doivent se borner à déclarer veau au mariage. Le mariage çst Util, 
Se mariage nul, s'il y a lieu, sang au- il ue peut être réhabilite. 

La déclaration de la partie, quand même elle offrirait de la confirmer par 
serment, même avec le concours du bruit public, n'est pas une preuve suffisante 
de l'empêchement dirimant. C'est la disposition du chap. Super eo, Extr. de 
Eo gui cogn. etc. où 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 sœur de sa femme, d'où il a résulté une alunite charnelle 
qui a formé un empêchement dirimant de leur mariage ; parce que, dit le 
pape, on ne doit pas le croire à sa déclaration, quand même il oflnrait 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. 

4 5 8 . Lorsque la nullité du mariage est demandée pour cause d'impuis
sance de l'une des parties, le juge, pour en avoir la preuve, ordonne que la par-
lie qu'on dit impuissante, sera visitée par des chirurgiens ou par des matrones. 

Autrefois on ordonnait la preuve par le congrès : mais la cour, par son ar
rêt de règlement du 18 février 1677, a défendu celte espèce de preuve, qui 
était aussi équivoque qu'indécente et contraire à la pudeur. 

Il suffit aujourd'hui qu'il résulte de la visite, que les parties extérieures sont 
bien conformées, pour que la personne ne soit pas réputée impuissante. 

Si la partie soutenait que le vice d'impuissance ne lui est survenu que depuis 
le mariage, et qu'en conséquence le mariage est valable, ce serait à elle à le 
prouver, suivant la règle de droit : Ei incumbit probatio qui dicit ; L. 2 , ff. 
de Probat. 

Par le droit des décrétales, la déclaration que les deux parties, après une 
cohabitation de trois ans, font avec serment sur les saints Évangiles, qu'elles 
n'ont pu pendant ce temps avoir commerce ensemble, lorsqu'elle est soute
nue par quelques indices extérieurs de défaut de virilité, peut passer pour 
une preuve suffisante de l'empêchement d'impuissance sur lequel on fonde la 
nullité du mariage. Nous ne suivons pas la disposition de cette décrélale. 

4 5 9 . Lorsque sur la demande de l'une des parties qui ont contracté ma
riage, l'official déclarait nul leur mariage pour cause d un défaut de forme, 
putà, du défaut de bénédiction nuptiale, ou du défaut de présence du propre 
curé, ou pour quelque autre empêchement dont on ne peut avoir facilement 
dispense, il avait coutume autrefois, en prononçant la nullité du mariage, d'or
donner que les parties seraient tenues de le réhabiliter, et de se pourvoir, s'il 
en était besoin, pour obtenir les dispenses nécessaires. 

Ces injonctions que les officiaux faisaient aux parties, de réhabiliter leur 
mariage, ont été déclarées abusives par les arrêts des parlements. Goart, en 
son Traité des Bénéfices, tome 7, page 263, édit. de 1765, en cite un du 11 
mars 1710, qui est aussi cité par d'autres auteurs. Nos rois, en attribuant aux 
juges d'église la connaissance des mariages, ne les ont établis juges que delà 
validité ou de l'invalidité des mariages. Leur pouvoir se borne donc à juger 
que le mariage est ou n'est pas valablement contracté ; ils excèdent ce pouvoir 
lorsqu'ils ordonnent autre chose. Lorsque c'est au parlement que la cause, 
sur le vice d'un mariage célébré par un prèlre étranger, est portée sur un ap
pel comme d'abus, le parlement, en prononçant la nullité du mariage, ordonne 
que les parties se pourvoiront devant l'évêque pour le réhabiliter », suivant la 
déclaration du 15 juin 1697, rapportée suprâ, n° 451. 

4 « 9 . Par un arrêt de règlement du 20 mars 1687, rapporté par Augeard, 
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CHAPITRE II. 

De la dissolution du mariage. 

4 ( ï 3 . Le mariage ne se dissout que par la mort naturelle de l'un des con
joints : tant qu'ils vivent l'un et l'autre, il est indissoluble *. 

Néanmoins le droit romain réputait le mariage dissous par le divorce , et 
pareillement par l'esclavage de l'un des conjoints. Nous en traiterons dans un 
premier article. 

Nous verrons, dans un second article, si la profession religieuse de l'un des 
conjoints rompt le mariage. — Dans un troisième, si l'adultère le rompt; —-
Enfin, dans un quatrième, si le mariage contracté entre deux infidèles peut 
être rompu, lorsque l'un des conjoints s'est converti a la FOI CHRÉTIENNE, et que 
l'autre demeure dans l'infidélité. 

A R T . I " . — Du d i v o r c e et de l 'esclavage. 

§ I e r . Du divorce. 

4G3. Parle droit romain , le mariage ne pouvait pas, 'a la vérité , se dis
soudre par le seul consentement des parties ; mais, sous les empereurs chré-

1 Nos lois n'établissent point de 
pareille exception à l'autorité de la 
chose jugée en matière de mariage. 

a V. art. 227, C. civ. 
Art. 227 : « Le mariage se dissout, 

« 1° Par la mort de l'un des époux ; 

« 2° Par le divorce légalement pro-
« nonce ; 3° Parla condamnation do
te venue définitive de l'un des époux, 
a à une peine emportant mort civile. » 

Et loi du 8 mai 1816. 
Ait. 1 e r : « Le divorce est aboli. 9 

H* 

il est fait défense à tous les officiaux du ressort, de prononcer, en matière de 
mariage, que leur sentence sera exécutée nonobstant l'appel. 

4G1. Il nous reste à observer une chose qui est particulière aux jugements 
qui se rendent en celte matière. Un jugement dans toute autre matière, lors
qu'il a passé en force de chose jugée, ne peut plus se rétracter par des preuves 
survenues depuis le jugement, qu'on offrirait de faire de l'erreur dans laquelle 
lejugeest tombé, comme nous l'avons vu en notre Trailédes Obligations, part. 
4, chap. 3, sect. 3. Au contraire, les jugements en cette matière ont cela de 
particulier, que si un mariage a été déclaré nul pour un empêchement diri
mant qui a paru alors au juge suffisamment justifié, ce jugement peut être ré
tracté par de nouvelles preuves survenues depuis, qui établissent que l'empê
chement ne subsistait pas ; et les parties doivent, nonobstant ce jugement, 
être condamnées à retourner ensemble l ; Cap. Lalor, Exlr. de Sent, et de 
judic. 

Conformément à ces principes, un nommé Jourdain ayant laissé rendre 
contre lui un arrêt par défaut sur les conclusions des gens du roi, qui décla
rait nul son mariage pour cause de prétendue impuissance, lequel arrêt lui 
avait élé signifié à sa personne; sa femme s'élant en conséquence mariée 
depuis à un autre homme ; sur l'appel 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 lut, nonobstant l'arrêt rendu contre lui, qui 
avait déclaré nul son mariage , reçu à en justifier la légitimité, et il fit en 
conséquence déclarer nul celui que sa femme avait contracté avec un autre 
homme, par arrêt du 30 décembre 1700, rapporté au 4° tome du Journal des 
Audiences (liv. 15, ch. 15). 
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1 La loi du 8 mai 1816, a aboli le di- I heureux que la ressource de la sépa-
vorce; il ne reste donc aux époux mal- • ration de corps : il ne serait pas dil'û-
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§ II. De l'esclavage. 

4 6 7 . Suivant le droit romain, le mariage était rompu lorsque l'un des con
joints devenait esclave : Dirimilur matrimonium captivitale, vel aliâ contin
gente servitute ulrius eorum ; L. 1 , ff. de Divort. 

Quoique la captivité de celui qui était tombé en la puissance des ennemis 
fût alors un véritable esclavage, qu i , en lui faisant perdre tout son état civil, 
rompait son mariage ; néanmoins la faveur du droit qu'on appelait Jus postli-
minii, loi qui rétablissait le captif, lors de son retour, dans tous ses droits, 
aussi parfaitement que s'il ne les eût jamais perdus, empêchait 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 fût écoulé 
cinq ans depuis la captivité. 

C'est ce que nous apprenons de la loi 6, ff. de Divort., où il est dit : Uxo-
res eorum qui in hostium poleslatem pervenerunt, possunt videri nuplarum 
locum relinere, eo solo quod alii lemerè nubere non possunt : et generaliter 
definiendum est donec cerlum est maritum viverein captivitate constilulum, 
nullam habere licentiam uxores migrare ad aliud malrimonium.... Si autem 
in incerto est an vivus apud hosles lenealur, vel morte prœventus ; tune, si 
quinquennium à lempore captivilatis excesserit, licentiam habet mulier ad 
alias migrare nuplias. 

La même chose s'observait à l'égard du mari, lorsque c'était la femme qui 
était tombée en la puissance des ennemis. Eodem jure et in marito in 
civilate degente et uxore captiva observando ; eâd. L. 6. 

Tout autre esclavage de l'un des conjoints, donnait à l'autre incontinent la 
faculté de passer à un autre mariage. 

Tout ceci n'avait lieu que dans le for extérieur. Devant Dieu , le lien du 
mariage ne peut se dissoudre que par la mort naturelle de l'un des con
joints. 

L'esclavage étant aboli en France, tout ce qui a été dit dans ce paragraphe, 
ne peut recevoir dans notre droit aucune application. 

ART. II. — De la profession religieuse. 

Nous établirons dans un premier paragraphe, le principe de l'insuffisance de 
la profession religieuse pour rompre le lien du mariage. 

Dans un second, nous exposerons l'exception que le droit des décrétâtes et 
le concile de Trente ontfaitcàce principe, à l'égard des mariages qui, quoique 
parfaits, n'ont pas encore été consommés par le commerce charnel. 

§ I e r . De l'insuffisance de la profession religieuse pour rompre le lien du 
mariage. 

4 6 8 . L'empereur Justinien , par sa novelle 21 , cap. 5 , avait permis le 
divorce à celui des deux conjoints par mariage, qui voulait embrasser la pro
fession religieuse. Il ne pensait pas que ce fût en ce cas permettre à l'homme 
de séparer ce que Dieu avait uni. Il croyait que ce n'était pas l'homme, mais 
Dieu lui-même qui, en inspirant à cette partie le dessein d'embrasser un état 
plus parfait, et de se consacrer à lui entièrement par la profession religieuse, 
rompait le lien du mariage qu'il avait formé. 

Le pape saint Grégoire s'est élevé avec force contre celte loi : il ne craint 

cile de prouver que ce remède est in- j divorce est aussi juste que néces-
suffisant, et que le rétablissement du j saire. 
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pas de dire qu'elle esl contraire à la parole de Dieu, et qu'elle ne peut en con
séquence être suivie dans le for de la conscience.—Voici comme il s'en explique 
dans sa lettre à Théolisla, qui est la 39° du livre ix° : Si dicunt, dil-il, rcli-
gionis causa conjugia dcbcre dissolvi, scicndum est quia clsi hoc lex hu-
mana concessil (il entend parler de la novelle de Justinien ci-dessus citée), 
lex divina prohibuil; pcr se enim verilas dicit : Quod Dcus conjunxit, 
homo non scparcl.Quœ cliam ail : Non licet, dimillere uxorem, excepta causù, 
fornicationis. Quis huic cœlesti legislalori contradical? Scimus quia scrip-
lum : Erunt duo in carne unâ. Si ergo viret uxor una caro sunt, et religio-
nis causa vir dimillit uxorem, vel mulier virum in hoc mundo remanentem, 
vel etiam forlassè ad illicila vota migrantem, quœ est isla migratio vel 
conversio, in quduna eademque caro et ex parte transit ad conlinentiam,et 
ex parte remanel in pollutione ? 

Il enseigne la même chose dans la 44 e de ses lettres du même livre, par 
laquelle, sur la plainte qu'une femme lui avait faite que son mari l'avait quit
tée pour se faire moine , ce pape ordonne qu'après information faite , on le 
rende à sa femme : Eliamsi jam tonsuralus est, quia clsi mundana lex 
prœcipil conversionis gratta ulrolibel invilo posse solvi conjugia , divina 
hoc lamen lex fieri non permitlil....quia postquàm copulalione conjugiivin 
atque mulieris unum corpus efficitur, non polcst ex parle converti, et ex 
parle in seculo rémunère. 

Les deux parties peuvent bien d'un commun consentement, le lien du ma
riage subsistant, se séparer pour embrasser l'état de continence : mais il ne 
suffit pas que l'une des parties ait, pour l'embrasser, la permission de l'autre 
partie; il faut que celle-ci l'embrasse pareillement; quia, dit ce pape, post
quàm copulalione.... unum corpus efficitur, non potest ex parte converti, et 
ex parte in seculo remanere. 

4 6 ® . Saint Augustin avait pareillement enseigné avant saint Grégoire, que 
l'un des conjoints par mariage ne pouvait garder un vœu de continence qu'il 
avait fait, si l'autre conjoint n'était résolu d'en faire autant. C'est ce que nous 
trouvons dans sa lettre à Armentarius, qui est la 227 e . Una sola causa esset, 
lui dit-il, qud te quod vovisli non solùm non horlaremur, sed prohiberemus 
implere ; si tua conjux hoc lecum suscipere animi seu carnis infirmilalc rc-
cusaret Vovenda lalia non sunt à conjugibus, nisi ex consensu et volun-
tale communi. 

Ensuite il ajoute : Sed quum jam paraldm esse audiam Deo dicare conti-
nentiam, ut eo solo impediatur, sitibi debilum reddere jure conjugali com-
pellatur, ambo Deo reddite quod Deo vovislis. 

Ce père enseigne la même chose dans sa lettre à Ectiditia, qui est la 199°, et 
ailleurs. 

4 9 ® . Nous trouvons la même doctrine dans les lettres du pape Nicolas I, 
qui était assis sur le saint-siége vers le milieu du neuvième siècle. Ce pape, 
dans sa lettre à la reine Thcutberge, femme du roi Lothaire, qui est la 48° de 
ses lettres, au tome 8 des conciles du père Labbe, p. 427, lui écrit qu'elle ne 
peut pas quitter son mari pour embrasser l'état de continence, si son mari ne 
consent sérieusement de l'embrasser pareillement. Si amore pudiciliœ solu-
tionem matrimonii quœris, hanc libi nullo paclo noveris tribuendam, nisi vir 
luus eamdem pudiciliam non ficlè seclatus exlilcril; denique ut cum B. Gre-
gorio dicalur : Si conlinenliam quam vir uxoris non sequilur, aut quam 
uxor appétit, vir récusât, dividi conjugium non licet. 

Il dit la même chose dans sa lettre au roi Lothaire, qui est la 5 1 e . Si votre 
femme Theulberge, lui dit-il, amore pudiciliœ, separationcm quœrit.... ccr-
tum esl quoniam mulier poteslalem corporis sui non habet.... verum si et 
ipse pudiciliam sectatus Religionis obtenlu copulam dissolvere vis, lanlùm 
ne simulalè fiai, concedimus : nam licet scriptum sil, quod Dcus conjunxit, 
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homo non scparet; Deus tamcn cl non homo séparai, quando divini arttoris 
inluilu ex consensu ulriusquc conjugis matrimonia dissolvuntur. Si ergo hoc 
modo vis, nos grato permillimus animo, ccleremque prœbemus asscnsum; 
aliler aulcm fieri muluam veslram separalioncm prohiùemus. 

4 * 1 . Il paraît aussi que cette séparation des personnes mariées, pour em
brasser la continence, devait se faire avec l'autorité et le conseil de l'évcque. 
C'est ce que nous trouvons dans les canons des prêtres de Norlhumberland, 
qui_sont du dixième siècle, et qui sont rapportés au 9 e tome des conciles, 
p. 726 et seq. Il est dit au canon 34 : Unusquisque juste leneat malrimonium 
suum dùm uxor vixeril, nisi forte accident quod consilio episcopi separen-
lur, ut divisim posteà vivant in caslilate. 

4 7 t . Il est réellement nécessaire, pour que la séparation soit valable, que 
l'un et l'autre des conjoints fassent vœu et profession de continence ; que si 
l'un des conjoints, pulà, l'homme, a fait profession religieuse, quoique avec le 
consentement de sa femme; si sa femme n'en a pas fait autant, sa profession 
est nulle, et il doit retourner avec elle. C'est ce que décide le pape Alexan
dre III : Ulrùm laicus uxoraius qui pr&senlibus sacerdolibus et monachis.... 
de licenlid et permissione uxoris monasterium ingressus professionem fecit, 
uxore in seculo rémanente possit ad lliorum revocari uxoris.... dicimus 
quôd nisi uxor ad religionem transeat, aut perpétua caslitalem servare pro-
miserit, virpolest et débet de monaslerio revocari. Cap. 1 ° . Exlr. de convers. 
conjug. 

il ne suffirait pas même, pour que l'un des conjoints fût admis à la profes
sion religieuse, que l'autre, en restant dans le monde, promît et fît vœu de 
garder la continence; il faut que l'un et l'autre entrent en couvent, et fassent 
profession religieuse; à moins que la femme de l'homme qui veut se faire reli
gieux, ne fût d'un âge avancé, et d'une vie édifiante, qui ne permît pas d'ap
préhender qu'elle manquât à son vœu de continence ; auquel cas l'homme peut 
être admis à la profession, et la femme rester dans le monde, pourvu qu'elle 
fasse vœu publiquement d'y garder la continence. C'est ce qui est porté par 
les chap. 4 et 8, au même titre, qui sont du même pape. 

Cela doit être surtout permis lorsque la femme a des enfants à élever, 
comme dans l'espèce du chap. 8. 

4 7 3 . Il en est de même à 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 vœu de continence. C'est ce que décide Alexan
dre III : Nullus conjugalorum est ad sacros ordines promovendus, nisi ab 
uxore conlinentiam profilenle fueril absolulus ; cap. 5, Extr. eod. lit. 

Cela doit surtout avoir lieu à l'égard de la promotion à l'épiscopat. Alexan
dre III défend d'ordonner évêque un homme marié, si sa femme n'a fait au
paravant la profession religieuse : Prohibemus ne uxoralum prœsumalis in 
episcopum ordinare ; nisi uxor riuus professa conlinentiam sacrum sibi ve-
lamen imponat, et religiosam vestem assumai ; cap. 6, Extr., eod. lit. 

4 * 4 . Il y a un cas auquel un homme marié pourrait n'avoir pas besoin du 
tout du consentement de sa femme pour être promu aux ordres sacrés, ni pour 
la profession religieuse; c'est celui auquel il l'aurait fait déclarer convaincue 
d'adultère, et condamner en conséquence à la réclusion, par un jugement qui 
aurait force de chose jugée : car la femme ayant perdu en ce cas le droit de 
demander le devoir conjugal, et de demeurer avec son mari, son consentement 
cesse d'être nécessaire. 

C'est l'avis de Ducasse,dans son Traite de laJuridiclionecclésiaslique, pour 
lequel on peut tirer argument du chap. 15, Extr. eod. tit. Dans l'espèce de 
celte décrétale, une femme ayant eu querelle avec son mari, l'avait quitté, et 
avait épousé un autre homme : le mari depuis s'était fait ordonner prêtre, et 
s'était fait ensuite moine de Cîteaux. Le pape Innocent 111 décide que celte 
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femme doit quitter son second prétendu mari, avec qui elle vivait en adultère, 
et qu'elle ne doit pas être reçue à redemander le premier. 

Si la femme n'avait été condamnée que par un jugement par défaut, le 
mari ne pourrait pas, du vivant de cette femme, être admis aux ordres sacrés, 
ni à la profession religieuse, même après les cinq ans, parce que la femme 
peut toujours purger la contumace ' . 

§ II. Exception que le droit des décrétales et le concile de Trente ont appor
tée au principe sur l'insuffisance de la profession religieuse, pour rompre 
le lien de mariage. 

4 3 5 . Le droit des dècrétales a apporté une exception au principe sur 
l'insuffisance de la profession religieuse pour rompre le lien du mariage, par 
une distinction qu'il a faite entre le mariage qui, quoiqu'il ait reçu sa perfec
tion par le consentement des deux parties, n'a pas encore été consommé par 
le commerce charnel, et qu'il appelle matrimonium ralum, non consummalum; 
et celui qui a été consommé par le commerce charnel, matrimonium consum
malum. Ce n'est qu'à cette dernière espèce de mariage que le droit des décré
tâtes donne le caractère de cette parfaite indissolubilité, qui ne peut être 
rompue, même par la profession religieuse. A l'égard du mariage qui est ralum 
et non consummalum, il permet à l'une des parties de le rompre pour em
brasser la profession religieuse, sans qu'elle ait même besoin pour cela du con
sentement de l'autre partie. 

C'est ce que décide le pape Alexandre III, qui occupait le saint-siége vers le 
déclin du douzième siècle, dans sa décrétale qui est auchap. 2, Extr. de Con-
vers. conjug.: Poslconsensum legilimum de pressenti, dit ce pape, licilum est 
alleri, altero eliam répugnante, eligere monaslerium, sicut sancli quidam 
de nuptiis vocali fuerunl, dummodà carnalis copula non inlerveneril inter 
eos, et alteri remanenti, si commonitus continenliam servare voluerit, ad 
secunda vota transire. Il en apporte celte raison : Quia quum non fuissent 
una caro simul effecli, polesl unus ad Deum transire, et aller in seculo 
remanere 

Le même pape décide la même chose au chap. 7 du même titre. Dans l'es
pèce de ce chapitre, l'évêque de Vérone ayant employé l'excommunication pour 
contraindre une femme à retourner avec son mari, cette femme, sur l'appel, 
ayant allégué qu'elle avait intention de se consacrer à Dieu par la profession 
religieuse, et que son mariage n'avait pas été consommé par le commerce 
charnel, le pape ordonne de l'absoudre, à la charge que dans les deux mois 
elle exécuterait son pieux dessein, en se faisant religieuse, ou qu'elle retour
nerait avec son mari. Le pape termine cette décrétale en répondant à l'objec
tion qu'on pourrait tirer de ce que l'Evangile enseigne sur l'indissolubilité du 
mariage : Sanè, dit-il, quod Dominus in Èvangelio dixit, non licere viro nisi 
ob causam fomicalionis uxorem dimillere, intelligendum est secundùm in-
lerprelationem sacri eloquii, de lus quorum matrimonium carnali copulâ est 
consummalum, sine quâ consumynari non polesl3. 

* Toutes ces questions sont heu
reusement étrangères à notre législa
tion actuelle. 

* C'est prendre un peu trop à la 
lettre les expressions : crunt duo in 
carne unâ. 

1 11 y a encore dans ce passage une 
confusion évidente: le mariage ne con
siste pas dans l'union charnelle : Quelle 

bizarrerie ! tantôt le mariage est pris 
à un point de vue mystique indéfinis
sable, et tantôt au simple état de na
ture ! c'est dans les deux cas mécon
naître sa véritable institution : Il y a 
bien un autre sens dans ces belles ex
pressions : Non est bonum esse homi-
nem solum : faciamus ei adjuloriwn 
simile sibi ! 
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Le pape Innocent III, qui occupait le saint-siége dans le treizième siècle, 
décide la même chose dans sa décrétale qui est au chap. \k du même titre : 
après s'être fait l'objection de l'indissolubilité du mariage, il dit : Nos tamen 
à prœdeccssorum vesligiis nolenles declinare, qui respondere consulti; ante-
quàm matrimonium sit per carnalem copulam consummalum, licere altcri 
conjugum, allcro inconsulto, ad religionem Iransire, ilà quod reliquus ex 
lune légitimé polerit alicui copulari; hoc ipsum libi consulimus observan-
dum, etc. ' 

Il résulte de ces termes, nos à prœdecessoi-um vesligiis, qu'Alexandre III 
n'est pas le seul des prédécesseurs de ce pape, qui ait décidé la question de 
celte manière, et que d'autres l'avaient décidée de même. 

4 7 6 . Il paraît que ces papes avaient puisé celte distinction du matrimo
nium ralum et non consummalum, et du matrimonium consummalum, dans 
le décret de Gratien. Cet auteur, en la cause 27, quœsl.2, après avoir établi par 
plusieurs textes, que l'un des conjoints par mariage ne pouvait pas quitter 
l'autre sans son consentement, pour embrasser l'état de continence, dit qu'il 
en est autrement lorsque le mariage n'a pas encore été consommé par le com
merce charnel, et que l'un des époux peut, en ce cas, quitter l'autre sans son 
consentement, pour embrasser l'état de continence. C'est ce qu'il tâche d'éta
blir par les exemples de saint Macaire et de saint Alexis, qu'il dit s'être retirés 
le jour de leur mariage, à l'insu de leur épouse, pour aller se confiner dans la 
solitude. 

Il paraît qu'Alexandre III, en sa décrétale, cap. 2, Extr. de Convers. conjug. 
ci-dessus rapportée, fait allusion à ces histoires par ces termes de sa décrétale, 
sicut Sancli quidam de nupliis vocali fuerunl. 

Ces histoires qui étaient crues au temps de Gratien, et sur lesquelles cet au
teur fondait l'opinion en laquelle il était, qu'avant la consommation du ma
riage, l'un des époux pouvait, sans le consentement de l'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 l . 

4 3 7 . Gratien prétend encore établir sa distinction du mariage non con
sommé, et du mariage consommé, par le canon 27, où il est dit : Desponsa-
tam puellam non licet parentibus alii viro Iradere ; licet tamen illi monas-
lerium eligere. Et par le canon 28, où il est dit : Décréta legalia desponsalam, 
si converti voluerit, nullo omninà censuerunt damno mulclari. 

Gratien, qui avait trouvé ce canon 27 dans d'autres collections, sans savoir 
d'où il était tiré, l'a attribué, sans aucun fondement, au pape Eusèbe. Il est 
pris du pénitenciel de Théodore de Cantorbéry, dans le septième siècle. A l'é
gard du canon 28, il se trouve effectivement dans une des lettres de saint Gré
goire, à qui il l'attribue. Pour que ces deux canons pussent prouver quelque 
chose pour la distinction du mariage non consommé et du mariage consommé, 
il faudrait qu'il fût certain que, dans les auteurs d'où ces deux canons sont 
tirés, le terme desponsalam fût pris dans le même sens que Gratien l'entend, 
c'est-à-dire, pour une mariée dont le mariage n'a pas encore été consommé : 
mais il n'est rien moins que certain que ce terme y soit pris dans ce sens, pou
vant y être pris pour une simple fiancée qui n'a encore contracté que des fian
çailles; ce dernier étant même le sens le plus commun et le plus obvie du 
ternie desponsala. 

4 * 8 . On peut faire la même réponse aux antres passages des pères, qu'on 
a coutume d'alléguer pour autoriser la distinction du mariage consummalum, 
et de celui qu'onappelle ralum, non consummalum, qu'on prétend pouvoir se 

1 Lors même que ces histoires se- ritaient d'être sévèrement blâmés et 
raient vraies, les faits racontés mé- non pas approuvés. 
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dissoudre par la profession religieuse de l'une des parties, sans le consente
ment de l'autre. 

On a coutume de citer saint Augustin, au livre 8 de ses Confessions, chap. 6, 
ou il raconte l'histoire de deux amis, qui ayant clé touchés de la lecture de la 
vie de saint Antoine , conçurent le dessein "d'embrasser la vie religieuse, et 
l'exécutèrent aussitôt : Ambo habebanl SPONSAS , ajoute saint Augustin, quœ 
posleaquàm hoc audicrint, dicaverunt cliam ipsœ virginilalcm libi. 

Pour que ce texte prouvât quelque chose, il faudrait établir que saint Augus
tin a entendu par le terme sponsas, des épouses dont le mariage , quoique 
déjà parfait, n'avait pas encore été consommé; mais c'est ce qu'on ne peut 
établir : et il est plus naturel d'entendre ce terme sponsas dans la signification 
la plus ordinaire, pour de simples fiancées; auquel cas , il ne résulte rien 
autre chose de ce texte, sinon que l'une des parties peut, en embrassant la pro
fession religieuse, dissoudre, sans le consentement de l'autre partie , l'enga
gement qui résulte de simples fiançailles; et c'est une chose dont tout le monde 
convient. 

4 ï » . Il en est de même de la lettre de saint Grégoire le Grand à Fortunat 
et Anthème, qui est la vingtième du sixième livre de ses lettres, dans l'édition 
des bénédictins, où il est dit : Castellus prœscnlium lalor nobis innolutt, so-
rorem suam quœ Stcphano cuidam fuerat DiiSPONSATA , divinœ propilialionis 
inslinctu, Neapoli in monaslerio fuisse conversant, alquc cumdem Slephanum 
domum êtres cjus aiiquas indebitè relinere ; et quia décréta legalia despon-
salam, sivolucril converti, nullo censucrunt damno mulclari, /raternilas tua 
unà cum Anlhcmio verilatem sludeat pcrscrularis et si domum vel aliud 
cumdem Slephanum deslinere cognoscalis,eum adhorlalio vestra admoneat, 
ut quœ indebitè dclincl, resliluat. Pour qu'on pût tirer de ce texte une preuve 
que saint Grégoire pensait qu'une femme déjà mariée , pourvu que son ma
riage ne fût pas encore consommé, pouvait le rompre en se faisant religieuse, 
même sans le consentement de son mari, il faudrait qu'il fût certain que dans 
ce texte, le terme desponsata dût s'entendre d'une femme mariée, dont le ma
riage n'a pas encore été consommé ; ce qui n'est rien moins que certain, puis
qu'il peut s'entendre aussi bien, selon même la signification la plus ordinaire, 
d'une simple fiancée qui n'avait pas encore contracté mariage avec son (iancé, 
mais qui était sur le point de le contracter, et qui avait déjà d'avance mis son 
liancé en possession d'une maison et d'autres choses qu'elle se proposait de lui 
apporter en dot. 

On cite un autre passage du même saint Grégoire, tiré du troisième livre de 
ses dialogues, cap. 14, où il est rapporté qu'une vierge nommée Grégoria, 
constiiulis jam nupliis , avait fui dans une église et avait embrassé la profes
sion religieuse. Ce texte ne paraît rien moins que décisif; car on peut très 
commodément l'entendre en ce sens, que le mariage était arrêté , et que les 
préparatifs étaient déjà faits pour le contracter avec les solennités ordinaires ; 
et il n'est point du tout nécessaire de supposer que le mariage fût déjà con
tracté. 

On se convaincra encore plus, que le sens que nous donnons à ces termes 
de la version, conslitulis jam nupliis, est le vrai sens de saint Grégoire, si on 
consulte son texte original, où il est dit : > a ' , a u » ««Tu H f « ? # s w . C e terme â^/dw 
est le partiepe du verbe » p i ? > , deslino, et par conséquent ces termes signi
fient nupliis jam deslinatis, et non pasjam conlraclis. 

4 § 0 . On cite encore ce que Grégoire de Tours , de Vitis Palrum , cap. 
ult., rapporte de saint Liébard : Quum ad legilimam pervenisset œtatem, co-
gentibus, juxlà consueludincm- humanam, parentibus, ut arrham puellœ, 
quasi uxorem acceplurus, daret, impellitur. Grégoire de Tours rapporte en
suite le discoursque lui fit son père pour l'y déterminer contre son inclination : 
ïllo respucnle, ail paler: Cur, dulcissime fili, ctc.Hœc paire loquente, facile 
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laUœlalulœ persuasil volunlali propriœ contraria; ; denique dalo sponsœ an-
nulo, pon-igil osculum, prœbet calceamentum, celcbrat sponsalium diem fes-
lum. Enfin Grégoire de Tours ajoute que le père et la mère de Liébard étant 
morts peu après, Liébard, onuslus donis nuplialibus, alla voir son frère qu'il 
trouva ivre, et qu'ayant été touché de Dieu , il alla embrasser l'état religieux 
près de Tours. 

Pour tirer argument de ce que Grégoire de Tours rapporte de saint Lié
bard, il faudrait qu'il eût dit nettement que Liébard était déjà marié, lorsqu'il 
alla embrasser l'état religieux. C'est ce qu'il ne dit pas, il dit seulement que le 
père et la mère de Liébard le déterminèrent contre son inclination à contrac
ter des fiançailles avec une fille: ut arrham puellœ, quasiuxorem acceplurus, 
darel, impellitur; que Liébard, se rendant à leurs instances, contracta en ef
fet ces fiançailles avec la fille : Dato sponsœ annulo, porrigit osculum , 
prœbet calceamentum, célébrai sponsalium diem feslum. Il n'est pas dit nnp-
liarum diem feslum; il est dit sponsalium : il n'y avait donc eu que des fian
çailles. 

La tradition de l'anneau, et tout le reste dont il est parlé , ne désignent que 
des fiançailles. Il est vrai qu'il est dit ensuite que Liébard alla chez son frère , 
onuslus donis nuplialibus .- mais les présents qui se faisaient en faveur du 
mariage, se faisaient aussi bien avant que depuis le mariage; et soit qu'ils se 
fissent avant ou depuis, ils s'appelaient toujours dona nuplialia .- ainsi cela ne 
prouve pas encore que Liébard eût été marié. 

4 8 S .Enfin on cite assez mal à propos ce que le vénérable Bede, lib. 4, His~ 
lor. angl., rapporte de la reine Edeldride , qui après avoir vécu dans la conti
nence pendant douze ans de mariage avec le roi Egbert, son mari, se relira 
dans un monastère où elle fit profession religieuse, et dontelle devint abbesse 
un an après : car Bede dit expressément qu'elle n'y entra qu'avec la per
mission du roi son mari, qui eut bien de la peine à la lui acecorder: Ulullùm 
diù regem postulans, ut seculi curas relinquere et in monasterio tanlùm 
Chrislo servire pcrmillerelur ; quod ubi vix aliquandô impetravit, inlravil 
monasterium. N'y élant entrée qu'avec la permission de son mari, son exemple 
ne peut pas servir à prouver qu'il est permis à une femme dont le mariage n'a 
pas encore été consommé, de quitter son mari sans son consentement, pour 
embrasser la profession religieuse. 

iH"i. 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, et sur la force qu'on donne à la profession religieuse de dissoudre le 
mariage non consommé, par la profession que fait l'un des époux, quoique 
sans le consentement de l'autre ; ce droit était si universellement reconnu dans 
l'église, au temps du concile de Trente, que ce concile jugea à propos de con
firmer celte discipline, jusqu'à frapper d'analhème ceux qui la contrediraient: 
Siquis dixerit, dit ce concile, malrimonium ratum , non consommalum, per 
solemnem religionis professioncm allerius conjugum non posse dirimi, ana-
thema sit ; sess. '24, can. 6. 

4 § 3 . Fra-Paolo, en rapportant ce canon au livre huit de son histoire, n. 21, 
dit : « Plusieurs furent surpris que l'on donnât à croire comme article de foi , 
« que mariage non consommé peut être dissous par une profession solennelle 
« 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 la 
« profession est seulement de droit positif, comme Boniface VIII l'a déclare, 
« et que d'ailleurs l'Ecriture sainte assure qu'il y avait un vrai mariage entre 
« Marie et Joseph, il semblait fort étrange qu'un lien humain rompit un heu 

« divin. » v i i 
On reconnaît la 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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1 Au moins est-il certain que le 
concile décide que le mariage non 
consommé peut êlre dissous par une 
profession solennelle de religion de 
l'un ou de l'autre des conjoints, et que 
le concile anathématise ceux qui diront 
le contraire : or, il est également con
stant que le mariage existe quoiqu'il 
n'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 l'un ou de 
l'autre des conjoints. 

2 Cet exemple prouve trop, ou ne 
prouve rien : D'ailleurs les enfants de 
Zébédée et les autres disciples de Jésus-
Christ quittaient tout pour le suivre, 

mais c'était aussi pour répandre la nou
velle doctrine, pour éclairer le monde, 
et non pour s'enfermer dans des cou
vents, qui étaient alors peu connus. 

' Nous croyons très volontiers 
qu'une pareille doctrine a dû rencon
trer des adversaires : mais nous sup
posons que les décrets se formaient à 
la majorité. 

4 Nos lois n'admettent point une 
semblable cause de dissolution du ma
riage. 

5 Ce cas se rapproche cependant 
de l'exemple des enfants de Zébédée, 
cité plus haut par Pothier, beaucoup 
plus que celui d'un religieux qui entre 
dans un couvent. 

qui ne fut jamais l'intention du concile. N'y ayant que les choses qui font par-
lie de la révélation, qui puissent être des articles de foi , on ne peut douter 
que ce canon ne renferme qu'un point de pure discipline. Si le concile a ajouté 
un analhcmeàla fin, ce n'est pas qu'il ait voulu le proposer comme un objet 
de foi, mais c'est qu'il a voulu punir par cet analhème, la témérité de ceux qui 
se donnaient la liberté de censurer trop aigrement une discipline qui était déjà 
reçue depuis longtemps dans l'église 

A l'égard de ce que dit Fra-Paolo, que la profession religieuse n'étant que 
d'institution humaine et de droit ecclésiastique, ne peut rompre le lien du 
mariage, qui est un lien divin, Palavicin lui répond , qu'il est vrai que la pro
fession religieuse n'est que de droit ecclésiastique quant à sa forme ; mais que 
quant au fond, et en tant qu'elle consiste dans cette abdication réelle qu'une 
personne fait de loul ce qu'elle a dans le siècle, pour le consacrer entièrement 
a Dieu, elle est aussi d'institution divine. Nous en avons des exemples dans les 
disciples que Jésus-Christ appelait à lui, et qui par son ordre , renonçaient à 
tout ce qu'ils avaient dans le siècle, pour le suivre. L'Evangile rapporte des 
enfants de Zébédée,quc lorsque Jésus-Christ les eut appelés à lui, ils abandon
nèrent aussitôt leurs filets (qui étaient tout le bien qu'ils avaient dans le monde) 
et leur père, pour le suivre 1 : llli aulem slalim relictis relibus et pâtre se-
culisunl eum;Matlh. 4 , 21 . 

Palavicin reprend aussi Fra-Paolo d'avoir dit que tous les canons du ma
riage passèrent au concile à l'unanimité , tels qu'ils se trouvent. Il atteste au 
contraire, qu'entre autres, le canon sixième, dont est question, souffrit beau
coup de contradictions de la part du cardinal de Lorraine et de plusieurs autres 
pères 

4 8 4 . Pour que la profession religieuse que fait l'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 été 
faite solennellement dans un ordre religieux approuvé, et qu'on y ait observé 
tout ce que les règles de l'église et les lois de l'Etat exigent pour la rendre va
lable *. 

4 8 5 . Quoique l'état des ordres sacrés soit un état encore plus saint que ce
lui de la profession religieuse, et qu'il renferme tacitement le vœu de conti
nence; néanmoins, comme il ne renferme pas un entier renoncement au 
siècle, on ne lui a pas donné l'effet qu'on donne à la profession religieuse, de 
rompre le lien du mariage qui n'est pas encore consommé 5 . 
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La promotion aux ordres sacres forme bien un empêchement dirimant pour 
un mariage qui serait contracté depuis cette promotion; mais elle ne peut pas 
rompre le mariage contracté auparavant, quoiqu'il n'eût pas encore été con
sommé. C'est ce que décide Jean XXII. Licèl volum solemnisalum per sacri 
ordinis susceplior^cm, dit ce pape, quantum ad impediendum malrimonium 
conlrahendum ac ad dirimendum, si post conlraclum fueril,sil efficaxrepu-
tandum; ad dissolvendum lamcn priùs conlraclum , eliamsiper carnis copu-
lam non fuerit consummalum {quum ne c jure divino nec per sacros canones 
reperiatur hoc slalulum), invalidum est censendum; cap. unie, de Volo et vol. 
redempt. in Extr. 

Si donc un homme marié, taisant son mariage qui n'était pas encore con
sommé, se faisait promouvoir aux ordres sacrés, il devrait être déclaré suspens 
de ses ordres, et condamné de retourner avec sa femme. 

ART. III . — SI l'adultère de la femme dissout le mariage. 

4 8 G . Cette question dépend de l'interprétation qu'on doit donner au célè
bre passage qui se trouve sur celte matière dans l'Evangile de saint Matthieu , 
ebap. 19, où il est rapporté que les pharisiens ayant demandé à Jésus-Christ 
s'il était permis à un homme de répudier sa femme, si licèt homini dimillere 
uxorem suam quàcumquc ex causa, Jésus-Christ lui répondit, que par l'insti
tution divine dans la création, Dieu avait tellement uni l'homme et la femme , 
qu'ils ne devaient faire ensemble qu'une même chair; qu'il ne devait donc pas 
être au pouvoir de l'homme de séparer ce que Dieu avait uni : Non legistis, 
quia qui fecit hominem, ab inilio masculam et fœminam fecit eos,et dixit:.., 
Erunt duo in carne unâ : ilaque jam non sunt duo, sed una caro ? quod ergo 
Deus conjunxit, homo non separet. Les pharisiens insistèrent, et dirent: 
Pourquoi donc Moïse a-t-il permis de répudier sa femme , en lui donnant un 
écrit de divorce : Dicunt illi : Quid ergà Moyses mandavit dare libellum re-
pudii; et dimillere ? Jésus-Christ répondit : Ce n'est que par tolérance que 
Moïse a permis cela; et moi je vous dis, que celui qui renvoie sa femme, si ce 
n'est pourcause d'adultère, et qui en épouse une autre, commet un adultère ; 
et que celui qui épouse la femme qu'un autre a renvoyée , commet pareille
ment un adultère : Ait Mis : Quoniam Moyses ad duritiam cordis vestri per-
misil, etc. Dico aulem vobis, quia quicumque dimiserit uxorem suam , NISI 
OB FORNiCATtONEM, et aliam duxeril, mœchalur; et qui dimissam duxerit , 
mœchalur. 

La difficulté tombe sur ces mots, nisiob fornicalionem, Jésus-Christ en
tend-il par l'exception qu'il fait du cas auquel la femme aurait commis adul
tère, permettre au mari de faire avec elle, en ce cas , un véritable divorce qui 
rompe le lien du mariage, et qui donne la liberté à l'homme d'en épouser une 
autre Pou par cette exception, nisi ob fornicalionem, entend-il seulement 
permettre à l'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 à l'homme d'épouser une autre femme ; de manière que dans 
le texte, ces termes nisi ob fornicalionem, ne doivent se rapporter qu'à qui
cumque dimiserit, et non à ceux-ci, qui aliam duxerit; 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 dimissâ, sive injuste , sive etiam 
juste, obejusfornicalionem), aliam duxeril, mœchalur. 

La même difficulté se rencontre au chapitre cinquième du même Evangile, 
vers. 31 et 32, où 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, 
excepté le cas auquel elle aurait commis adultère, la met dans l'occasion de 
commettre un adultère en se mariant à un autre; et celui qui l'épouse, coin-
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1 La question principale qui était 
adressée, n'était pas relative à une sé
paration de corps et la législation de 
Moïse qui est citée ne s'occupait pas de 
la séparation de corps ; il faut donc 
entendre la réponse secundum sub-
jeclam maleriam, et par conséquent 
du divorce. 

En outre la traduction grecque porte 
fcopfsia , la traduction latine fornicalio, 
la traduction française, adultère. Tou
tes ces versions sont-elles lidèles ? Des 
auteurs assurent que T > p n a ne veut 
pas dire adultère, mais faute grave 
contre les lois du mariage. 

On peut appuyer celte opinion sur 
ce que l'adultère était puni de mort 
chez les Juifs ; qu'en admettant l'adul
tère pour seule cause du divorce, c'é
tait en déclarer coupable toute femme 
répudiée, c'était livrer celte femme au 
supplice. Alors on n'aurait plus eu be

soin de rompre par le divorce des 
nœuds que la mort devait briser. 

Moïse avait dit : Si acceperit homo 
uxorcm, et habuerit eam, el non inve-
nerit gratiam ante oculos cjus propter 
aliquam fœdilalem; scribet libellum 
repudii, cl dabil in manu illius et di-
mitlet eam de domo suâ. Deut., ch. 
24, v. 1. Voilà un divorce trop facile
ment admis, voilà l'abus : il n'est ainsi 
autorisé par la loi, qu'à cause du carac
tère du peuple juif, quoniam Moyses 
ad duritiam cordis veslri permisit vo
bis dimillere uxores veslras ; ab inilio 
autem non fuit sic. Le divorce est en
suite rappelé à ce qu'il doit être, un 
remède rare et pour causes graves, 
quicumque dimiserit uxorcm suam, 
nisi ob fornicalionem, et aliam duxe
ril, mœchalur : 

* Adon de Vienne, en sa chronique. 
{Note de l'édition de 1768.) 

met un adultère en l'épousant : Diclum est : Quicuinaue dimiserit uxorcm 
suam, del ei libellum repudii : ego autem dico vobis: Quia omnis qui dimise
rit uxorem suam, excepta fornicalionis causa, facit eam mœchari, cl qui di-
missam duxeril, adultérât.—Par ces termes, excepta fornicalionis causa, Jé
sus-Christ entend-il permettre à l 'homme, dans le cas de cette exception, de 
faire un véritable divorce qui rompe le lien du mariage, et le»mettre en liberté 
d'épouser une autre femme? ou par celte exception entend-il seulement per
mettre à l'homme, en ce cas, de se séparer d'habitation d'avec sa femme, sans 
qu'il soit en cela responsable devant Dieu de l'adultère que la femme qu'il a 
renvoyée, pourrait commettre en épousant un autre homme 1 ? 

4LS7. La question a souffert difficulté dans les premiers siècles. 
Elle parut si difficile au premier concile d'Arles, tenu l'an 318, que ce con

cile, l'un des plus célèbres et des plus nombreux de l'antiquité, où six cents 
évêques avaient assisté a , n'osa pas la décider; c'est ce qui paraît par le ca
non dixième de ce concile, qui dit : Dehis qui conjuges suas in adulterio de-
prekendunl,el ii sunt adolescentes, cl prohibentur nubere, plaçait ul, inquan-
lum polesl, consilium cis dciur, ne, vivenlibus uxoribus, iicèl adultcris, alias 
accipiant. 

Le concile, en ne voulant pas qu'on fasse une défense absolue aux hommes, 
qui ont renvoyé leurs femmes adultères, de se remarier, témoigne qu'il regarde 
comme une chose incertaine, si le lien du mariage subsiste en ce cas, ou s'il 
est dissous : car, s'il était certain qu'il subsistât, le concile ne se serait pas con
tenté de conseiller aux hommes de ne se pas remarier ; il le leur aurait défendu 
absolument. 

Il est vrai que le concile d'Elvire, qu'on croit avoir été tenu vers 
l'an 305, et par conséquent peu de temps avant le concile d'Arles, ordonne 
que les femmes qui, après avoir quitté leur mari adultère, en auront épousé 
un autre, seront privées de la communion, tant que vivra leur premier mari, 
si ce n'est à la mort : Fidelis fœmina quœ adullerum marilum reliqueril fide-
icm, et allcrum duxeril, prohibealur, si nubal; si autem duxeril, non prias 
communioncm accipiat, quàm is quem reliqueril de seculo exierit,nisi neces-
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silas infirmilalis dare compuleril. Mais bien loin qu'on puisse conclure de ce 
canon que ce concile ail décidé que la séparation pour cause d'adultère, soit 
du mari, soit de la femme, n'empêche pas le lien de mariage de subsister, on 
lire, au contraire, un argument négatif de ce concile, pour en conclure que 
n'ayant prononcé cette peine que contre les femmes qui se remariaient après 
avoir quitté leur mari adultère, et n'en ayant prononcé aucune contre les 
hommes qui, après avoir chassé leurs femmes adultères, en épousent une au
tre, il s'ensuit que les pères de ce concile ne croyaient pas qu'après qu'un 
homme avait répudié sa femme adultère, le lien du mariage ne laissait pas de 
subsister; car, s'ils l'eussent cru, le concile aurait prononcé les mêmes peines 
contre l'homme qui se remarie après avoir renvoyé sa femme adultère, que 
celles qu'il a prononcées contre la femme qui se remarie après avoir quitté 
son mari adultère. 

On dira qu'il y a même raison, et que si l'adultère du mari ne rompt pas le 
lien du mariage, comme le concile paraît le supposer, en prononçant la peine 
de la privation de la communion contre la femme qui se remarie après avoir 
quitté son mari adultère, l'adultère de la femme ne doit pas non plus le 
rompre. 

On répond que, quoiqu'il paraisse effectivement qu'il dût y avoir même rai
son, néanmoins nous apprenons de saint Basile, qui vivait au quatrième siè
cle, en son épître canonique à Amphiloque, canon 9, que c'était un ancien 
sentiment reçu par la coutume dans l'église, qu'il y avait une différence entre 
l'adultère commis par la femme, et l'adultère commis par l'homme; que No-
tre-Seigneur ne s'élant expliqué que sur le cas de l'adultère de la femme, en 
permettant au mari, en ce cas, de la répudier, cela ne devait pas être étendu 
à la femme, à qui il ne devait pas être pareillement permis de faire divorce 
avec son mari lorsqu'il avait commis adultère : Domino senlentiajuxlà sensûs 
consequentiam œquè viris ac mulicribus convenit, quod non liccat àmalri-
monio discedere, excepta causa /ornicalionis; al vero consucludo adultéran
tes viros, et qui in fornicalionibus versantur, mandai à mulicribus relincri. 

Nous voyons encore cette distinction dans une loi de Constantin, qui rap
porte bien l'adultère de la femme parmi les causes pour lesquelles un mari 
peut répudier sa femme ; mais qui ne rapporte pas de même l'adultère du mari 
parmi les causes pour lesquelles il était permis à une femme de faire divorce 
avec son mari. C'est conformément à cette distinction que le concile a pro
noncé des peines contre la femme qui, après avoir quitté son mari adultère, 
en épousait un autre de son vivant, et qu'il n'en a prononcé aucune contre le 
mari qui épousait une autre femme du vivant de celle qu'il avait chassée pour 
cause d'adultère. C'est pourquoi, bien loin qu'on puisse inférer de ce canon 
que le concile d'Elvire, en décidant qu'il n'était pas permis à une femme qui 
avait quitté son mari adultère, d'en épouser un autre de son vivant, devait 
être censé avoir pareillement décidé qu'il n'était pas permis au mari qui a ren
voyé sa femme adultère, d'en épouser de son vivant une autre; on doit, au 
contraire,inférerde ce concile, qu'ayant prononcé des peines contre la femme 
qui avait quitté son mari adultère, el n'en ayant prononcé aucune contre le 
mari qui a répudié sa femme adultère, il n'a pas cru qu'il fût défendu au mari 
qui a répudié sa femme adultère, d'en épouser une autre du vivant de Celle 
qu'il a répudiée ; car s'il l'eût cru, il n'eût pas manqué de prononcer la même 
peine, en ce cas, contre le mari, qu'il a prononcée contre la femme. 

4 8 » . Ajoutez a cela que plusieurs des anciens pères ont enseigné, en termes 
formels, que le lien du mariage pouvait être rompu par l'adultère de la femme. 
C'est ce que dit Tcrtullicn dans le quatrième livre contre Marcion: Prœlcr ex 
causa adulterii nec Creator disjunga quod ipse scilicel conjunxit. Donc, selon 
TertuUien, ex causa, adulterii Deusdisjungil aut disjungi pcrmitlil quod con-
junxcrat. 
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1 II ne restreint pas le divorce au 
seul cas d'adultère. 

* Mais pourquoi mettre de côté le 
chap. 19, v. 9 de saint Mathieu ? on 
peut même faire observer que saint 
Mathieu écrivait peu de temps après la 
mort de Jésus-Christ, qu'il rapportait 
ce qu'il avait entendu : que saint 
Marc n'a composé son ouvrage que sur i 

ce qu'il avait appris de saint Pierre, et 
longtemps après la mort de Jésus-
Christ. Saint Marc peut avoir oublié 
une partie de ce qu'a dit Jésus-Christ, 
mais saint Mathieu ne peut avoir in
venté ce qui n'aurait pas été dit : une 
omission est excusable dans l'un, une 
supposition serait impardonnable dans 

l l'autre 1 

S. Epiphanie, dans son livre advcrsùs Hœreses, cap. 59, dans le quatrième 
siècle, où il combat les erreurs de certains hérétiques qui se donnaient le nom 
de cathares, c'est-à-dire, purs, lesquels condamnaient les seconds mariages, 
même à l'égard des laïques, s'exprime ainsi, selon la traduction du P. Petau, 
V. 4 : In populo lolerari islud potest, ut qui uxore prima conlenli esse non 
possunt, cd morlud secundam sibi copulent, quanquam qui unam dunlaxat 
habuit,majori, Ecclesiœjudicio, honore dignus est; sed cui morluauna non 
sufficit, quum occasione aliquà slupri adulleriique aut alterius flagilii1 cum 
ed divorlium fecerit, is si alleram uxorem duxeril,aut alleri viro nupserit, 
sacrarum litterarum auctorilas ab omni culpâ illos absolvit, neque ab Eccle-
sid aul œternâ vitd rejicil, sed propler imbecillilatem tolerandos existimat; 
non ilà lamen ut duas, allerâ superstite, uxores habeal, sed ut ab uni sepa-
ratus, alleram sibi légitimé, si lubet, adjungat. 

Asterius, évêque d'Amasée, dans le même siècle, dit expressément dans 
une homélie sur S. Matthieu : Existimale et omninà vobis persuadelcmatri' 
monia morte tanlùm et ADULTERIO dirimi. 

4 î > 0 . S. Augustin a traité exprofesso la question de l'indissolubilité du ma
riage en cas d'adultère ; et dans son premier livre de Conjug. aduller. ad 
Pollenlium, il décide que l'adultère de l'un des conjoints par mariage, ne 
donne lieu qu'à la séparation d'habitation, mais ne rompt pas le lien du ma
riage ; et que le mari qui a chassé sa femme pour cause d'adultère, ne peut pas, 
tant qu'elle vit, sans commettre lui-même un adultère, épouser une autre 
femme; de même que la femme quia quitté son mari adultère, ne peut pas, 
de son vivant, épouser un autre homme. 

Il emploie, pour l'établir, le passage de l'Evangile de S. Marc, ch . lO ,v . 2, où 
l'évangélisle fait dire à Jésus-Christ, en termes généraux, sans excepter le casde 
l'adultère de la femme, ni aucun autre cas : Quiconque renvoie sa femme, et 
en épouse une autre, commet un adultère : Quicumque dimiserit uxorem 
suam, et aliam duxerit, adullcrium commillit super eam. Il cite aussi le pas
sage de saint Luc, chap. 16, v. 18, où Jésus-Christ dit pareillement, sans faire 
aucune exception : Omnisqui dimittit uxorem suam, et alleram ducit, mœcha-
lur; et qui dimissamà viro ducit, mœchatur J . 

Saint Augustin argumente de ces textes de cette manière : Ces évangélistes, 
dit-il, ayant parlé indistinctement, Qui sumus ut dicamus, est qui mœchatur 
uxore sud dimissâ alleram ducens, et est qui hoc faciens non mœchatur, quum 
Evangelium dical omnem mœchari qui hoc fecil ? Proindè si omnis qui hoc 
fecetit, ut uxore sud dimissd alleram ducat, mœchatur ; sine dubitalione ibi 
sunt ambo, et qui prœter causam fornicalionis 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: J'ordonne, de la part du Seigneur, 
aux femmes de ne pas quitter leurs maris ; ou si elles les quittent, de ne se 
pas remarier: lis qui matrimonio juncli sunt, prœcipio,non ego, sed Domi-
nus, uxorem à viro non discederc ; quod si disersserit, manere innuplam, aul 
viro suo reconciliari : Et vir uxorem non dimitlal. Saint Augustin tire de ce 
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passage cet argument : Saint Paul, en ordonnant à la femme qui a quitté son 
mari, de ne se pas remarier, entend parler de celle qui l'a quille pour cause 
d'adullère commis par son mari: autrement il ne lui aurait pas élé permis do 
le quitter; or il lui ordonne, de la part du Seigneur, de ne se pas marier à 
un autre: donc saint Paul suppose que l'adultère commis par le mari, auto
rise bien la lemme à le quitter, mais qu'il ne rompt pas le lien de leur mariage, 
puisqu'il leur défend d'épouser un autre homme : Si discesserit, manière in-
nuplam : donc pareillement, conclut saint Augustin, l'adultère de la femme 
autorise seulement le mari à la renvoyer, mais il ne rompt pas le lien du ma
riage; la condition de l'un et de l'autre devant être égale : or, dit-il, Si par 
forma est in ulroque, uterque mœchatur, si se alteri junxerit, etiamsi se à 
fornicanle disjunxrrit ; parcm vero esse formant in hâc causa viri et mulieris 
ibi ostendit aposlolus, ubi quum dixisscl, uxor non habet poteslalem corporis 
sui,sed vir; adjecit atque ait : Simililer vir non habet potcstalem sui corpo
ris, sed mulier. 

<t©I . Les avis étaient encore parlagés sur cette question au temps de saint 
Augustin ; il reconnaît lui-même, en son Traité de Fide et operibus, cap. lt), 
que la question souffrait difficulté. Il dit : In ipsis divinis scripturis ità obscu-
rum est ulràm isle cui cuidem sine dubio licel adullcram dimillere, aduller 
lamen habealur si aliam duxerit, ut quantum vxislimo, vcnialiter ibiquisque 
follalur. Et dans le second de ses livres Retraclalionutn, cap. 57, il dit qu'il 
n'ose se flatter d'avoir parfaitement éclairci la question : Scripsi duos libros de 
adulterinis conjugiis quantum polui secundàm scripluras, cupiens solverc 
difficillimam quœslionem, quod utrx'im enodatissimè feccrim nescio; imà verà 
nonmepervenissc adhujus rei perfeclionemsenlio; quamvis multos sinus ejus 
aperuerim, quodjudicarc polerit quisquis inlelligenter legil. 

L'autorité de saint Augustin, dont les décisions ont toujours élé re
gardées comme des oracles, ne larda pas à réunir les suffrages sur celte ques
tion 

Dans le Code de l'Eglise d'Afrique, le canon 102 est conçu en ces termes : 
Placuit ut secundàm evangelicam et aposlolicam disciplinant, neque dimissus 
ub uxore, neque dimissa à marilo, alleri conjungantur, sed ità maneanl, aut 
sibimetreconcilientur ;quod si conlempserint, ad pœnilenliam redigantur, in 
quà causa Legem imperialem pelcndam promulgari. 

Quoique ce canon ne parle pas expressément du cas miquel le divorce est 
fait pour cause d'adullère, néanmoins étant conçu en termes généraux, et ne 
faisant aucune exception, il comprend ce cas comme les autres, et il décide 
qu'en cas de divorce, pour quelque cause qu'il soit intervenu, soit pour cause 
d'adultère, soit pour quelque autre cause, il n'est permis ni à l'homme d'épou
ser une autre femme, du vivant de celle dont il est séparé, ni à la femme d'é
pouser un autre homme, du vivant de celui dont elle est séparée. 

11 est d'autant plus certain que ce canon doit être entendu en ce sens, qu'il 
est écrit en marge, qu'il est tiré du second concile de Milève. Saint Augustin 
ayant assisté à ce concile, tenu contre les pélagiens l'an 416, et en ayant été 
l'âme, c'est sur sa doctrine que ce canon a été rédigé. 

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 litre, Tituli diversorum canonum africanœ Ecclesiœ,\i l'article 102, en ces 
termes: De his qui uxores, aut quœ viros dimillunl, ut sic maneanl (supple 
innupli, quandià viril persona dimissa). 

1 Mais il convient lui-même que la 
question souffre de très grandes diffi
cultés, et il déclare sans hésiter qu'il 

TOM. VI. 

ignore s'il est parvenu a la résoudre 
convenablement ! l'oracle est donc ici 
un peu en défaut. 

15 
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Cet auteur, qui fbrissait sur la fin du cinquième siècle et au commencement 
du sixième, n'ayant inséré dans sa collection que les canons qui étaient alors 
universellement reçus dans l'Eglise, où en conséquence sa collection, depuis 
qu'elle a paru, a été de la plus grande autorité, il s'ensuit que la doctrine de 
l'indissolubilité du mariage, sans aucune exception, que renfermait le canon ci-
dessus cité, qui se trouve dans cette collection, était, dès le temps qu'elle a 
paru, un point de discipline universellement reconnu dans l'Eglise d'Occident. 

4 9 3 . Ce canon, et la doctrine qu'il renferme, ont reçu une nouvelle auto
rité par les capitulaires de Charlemagne, où il a été inséré. On le trouve dans 
la collection de l'abbé Andegise, liv. 1, aîi. 42, en ces termes : Hem ex eodem 
(concilie) africa.no) ut nec uxor à viro <J.imissa alium accipiat virum, vivenle 
viro suo, nec vir aliam accipiat uxoreni, vivenle priore. 

4 0 4 . Les conciles tenus dans les siècles suivants ont suivi celte doctrine, 
et se sont même expliqués encore plus formellement, ayant exprimé lecas du 
divorce pour cause d'adultère. Le concile de Frioul, tenu sous Cliaiiemagnc,sur 
la fin du huitième siècle, canon 10, porte: Placuit ut resolulo, fornicalionis 
causa, jugali vinculo x,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 cire beau
coup plus ancien, son époque étant incertaine, dit au canon douzième: Si cujus 
uxor adullcrium perpelravit, et hoc à viro deprehensum fuerit et pubiicalum, 
dimiltat uxorem.... vir verô ejus, illà vivenle, nullalenùs aliam accipiat. 

Le concile tenu à Tribur, près Mayence, l'an 895, dans le canon 46, parle 
du cas d'une femme répudiée par son mari pour cause d'adultère, et poursuivie 
criminellement; et à la fin de ce canon il dit: Marilus verô, quamdiù ipsa 
vivat, nullo modo uxorem ducat. 

Le concile tenu à Trofli, en 909, au canon 8, dit : Uxor nunquam propler 
hominem separanda, et si fornicata fuerit, et vir ejus voluerit, dimiltcnda; 
sed, illdvivente, altéra non ducenda, quia adulleri regnum Dei nonposside-
bunt. 

4 9 5 . On peut ajouter à ces autorités le suffrage unanime des auteurs ecclé
siastiques qui ont écrit depuis le sixième siècle sur ces matières, lesquels ont 
enseigné, en termes formels, que l'homme qui avait répudié sa femme, quoique 
pour cause d'adultère, ne pouvait pas, du vivant de celte femme, en épouser 
une autre: tels sont, dans le septième siècle, Bède, sur le chap. 10 de saint 
Marc ; dans le neuvième, Jonas, évèque d'Orléans; Hincmar de Rheims, dans 
son ouvrage du divorce de Lolhaire et de Theulbcrge ; Paschase Ralbert, sur 
le chap. 19 de saint Matthieu ; Yves de Chartres, dans sa lettre 125 e à Dambert 
de Sens. L'auteur de la tradition sur le mariage a recueilli ces témoignages, 
où on peut les voir; ou encore mieux dans les livres originaux. 

4 9 6 . Le droit canonique moderne n'est pas moins décisif que l'ancien pour 
la doctrine de l'indissolubilité du mariage, sans aucune exception, même dans 
le cas du divorce pour cause d'adultère. 

Celte doctrine est enseignée dans le décret de Gratien. Cet auteur, caus. 3'2, 
quœst. 7, rapporte, à son ordinaire, les autorités pour et contre ; et après 
avoir rapporté celles sur lesquelles est établie la doctrine de l'indissolubilité, 

1 Par ces termes, jugali vinculo, le 
concile n'entend parler que de l'obli
gation mutuelle que lesconjoinls avaient 
contractée de se rendre le devoir con
jugal ; laquelle est dissoute par le crime 
d'adultère : il n'entend pas parier du 
lien conjugal proprement dit, par le

quel Dieu les a unis en une même chair. 
Le concile reconnaît que l'adultère ne 
rompt pas celui-là, puisqu'il décide que 
celui qui a répudié sa femme pour 
cause d'adultère, ne peut se remarier 
tant qu'elle vit, IHote de Védition de 
1768.) 
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il dit : Ilis auclorilalibm cvidcntissimê monslratur, quàd quicumque, fornica-
lionis causa, uxorem suam dimiscrif, aliam, Ma vivcnle, ducere nonpoleril ; 
et si duxerit,reus adullcrii erit. 

Le droit des décrétâtes est pareillement conforme à celte doctrine. En con
séquence Alexandre 111, cap. 5, Exlr. de Divort., décide, qu'un mari qui, 
après s'être séparé de sa femme pour cause d'adultère, s'était, du vivant de 
cette femme, remarié a une autre, devait être condamné à retourner avec la 
première qu'il avait quittée. 

Par cette décision le pape regarde tellement comme un adultère le mariage 
qu'un homme contracte du vivant, de la femme qu'il a quittée pour cause d'a
dultère, qu'il ordonne que cet homm<* ne puisse plus reprocher à sa femme 
qu'il a répudiée l'adultère qu'elle a commis, suivant la règle, Paria deiieta 
muluâ pensalione cxlinguunlur ; et qu'en conséquence il soit tenu de retour
ner avec cette femme, de laquelle, sans cela, il aurait pu demeurer séparé. 

Dans le quinzième siècle, Eugène IV, dans le concile de Florence, dit net
tement que l'adultère ne donne lieu qu'à la séparation d'habitation, et qu'il 
ne peut dissoudre le lien. Le troisième caractère du mariage, dit ce pape, est 
l'indissolubilité; Propler hoc quod significat indivisibilem conjunclionem 
Christi clEcclesiœ : quamvis aulem ex causa fornicalionis liceat thori sepa-
ralionem facerc,nontamenaliùdmalrimoniumconlrahere fas est, quum ma-
trimonii vinculum légitimé conlracti perpetuum sit ; 13 e tome des conciles du 
père Labbe^ p. 539. 

4 0 9 . Celle doctrine de l'indissolubilité du mariage, même en cas de sépa
ration pour cause d'adultère, était si autorisée dans l'Eglise latine au temps du 
concile de Trente, que lorsque la question y fut proposée, on avait projeté un 
décret qui frappait d'anathème le sentiment contraire. Les ambassadeurs de 
la République de Venise s'y opposèrent, et représentèrent que dans plusieurs 
provinces sujettes de la République, qui suivaient le rit grec, on avait sur ce 
point une discipline contraire à celle de l'Eglise latine, et qu'on y tenait, comme 
dans toute l'Eglise grecque, que l'adullère delà femme rompait le lien du ma
riage, et que l'homme qui l'avait répudiée pour celte cause, pouvait, du vivant 
de cette femme, en épouser une autre ; qu'il n'était pas juste de condamner 
les peuples de ces provinces sans les avoir entendus; d'autant plus que dans 
tes articles qui furent proposés dans le treizième siècle pour la réunion des 
Grecs, on ne leur proposa pas de se départir sur ce point de leur discipline. 
Ces représentations (iront changer le canon: le concile laissa à chaque ligliso 
la liberté de suivre la discipline qu'elle avait anciennement tenue, elseconlenia 
de frapper d'anathème ceux qui s'arrogeraient l'autorité de censurer et de 
taxer d'erreur la discipline de l'Eglise latine sur ce point. 

C'est pourquoi le canon, qui est le septième, sess. fut rédigé de cette 
manière : Si quis dixeril Ecclesiam exrare quum docuit et doccl juxtà evan-
gelicam et aposlolicam doclrinam, propler adullcrium allerius conjuyum, mu~ 
trimonii vinculum non posse dissolvi;vel cliam innocentem qui causant 
adulterio non dédit, non posse, allero conjuge vivente, aliud malrimonium 
conlrahere mœcliariquc cum qui, dimissâ adultéra, aliam duxerit, et eum 
quœ dirnisso adultcro alii nupserit, analhema sit. 

Quoi qu'il en soit de cette question, il n'est pas douteux in praxi parmi 
nous, que, lorsqu'un homme s'est fait séparer de sa femme, après l'avoir con
vaincue d'adultère, le lien du mariage est censé subsister, et forme un empê
chement dirimant qui rend nul le mariage qu'il contracterait avec une autre, 
du vivant de celle qu'il a répudiée 

1 Telle est aussi notre législation 
depuis la loi du 8 mai 1816, qui a aboli 
le divorce, mais il est bien à souhaiter 

qu'il en soit autrement : et on peut 
former ce vœu même dans l'intérêt des 
mœurs. 

15* 
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A HT, IV. — Lorsque l'un des conjoints qui se sont mariés étant infi
dèle, se fait chrétien, peut-il dissoudre le lien du mariage qu'il a 
contracté avec l'autre qui persévère dans l'incrédulité. 

4 9 8 . La décision de celte question dépend de l'interprétation qu'on doit 
donnera quelques versets du septième chapitre de la première épilre de saint 
Paul aux Corinthiens. 

Dans ce chapitre, après que saint Paul a établi comme un principe général, 
que, suivant le commandement du Seigneur, une femme ne doit point quitter son 
mari; que si elle l'a quille, il ne lui est pas permis de se remarier; qu'elle 
doit rester sans mari, ou se réconcilier avec celui qu'elle a quitté; qu'un mari 
ne peut pareillement quitter sa femme il vient ensuite à la question qui lui 
avait été faite sur le cas particulier d'un chrétien qui a une femme infidèle, 
ou d'une chrétienne qui a un mari infidèle : il répond qu'il n'a pas de com
mandement formel du Seigneur à leur apporter pour ce cas particulier, snr 
lequel le Seigneur ne s'est pas expliqué; mais ce que j'ai à vous dire, leur dit 
il, c'est que si un de nos frères a une femme infidèle qui veuille demeurer 
avec lui, il ne doit point la renvoyer; et pareillement, si une de nos sœurs 
a un mari infidèle qui veuille demeurer avec elle, elle ne doit point le quitter : 
car, bien loin que la partie fidèle soit souillée par la partie infidèle, au con
traire la partie fidèle peut servir à la sanctification de la partie infidèle. 

Vous procurez aussi, en demeurant avec la partie infidèle, la sanctification 
de vos enfants, auxquels vous procurez la grâce du baptême et l'instruction 
dans la foi; au lieu qu'en vous séparant de la partie infidèle, cl les lui lais
sant, ils seraient impurs. Si cependant la partie infidèle veut se séparer, et 
qu'il ne soit pas pas possible à la partie fidèle de vivre en union avec elle, 
nous n'obligeons pas notre frère ou notre sœur à courir après la partie infidèle 
pour être avec elle dans une discorde continuelle; nous ne leur imposons pas 
une pareille servitude : Dieu nous a appelés à un état de paix; néanmoins que 
le fidèle ne néglige rien pour demeurer avec l'infidèle; car qui sait si vous ne 
gagnerez pas à la foi votre mari, en demeurant avec lui ? Qui sait si vous ne 
gagnerez pas votre femme à la foi, en demeurant avec elle ? Cœteris ego dico, 
non Dominus : Si quis frater uxorem habet infidelem, et hœc consentit habi-
tare cum illo, non disccdal; et si quœ mulier fidelis habet infidelem, et hic 
consentit habilare cum illâ, non dimittat virum : sanctificalus est enim 
Vir in fidelis per mulierem fidelem, et sanclificala est mulier infidelis per 
virum fidelem, alioquin filii veslri immundi sunt, nunc autem sanclisunt. 
Quod si infidelis discedit, discedal; non enim serviluli subjeclus est frater 
aut soror in hujusmodi; in pace aulemvocavit nos Deus s : undè enim scis 
mulier, si virum salvum faciès? aut undè scis vir, si mulierem salvam fa* 
cies ? etc. 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 à la partie fidèle de faire avec la partie infidèle 
un divorce qui rompt le lien du mariage, ou s'il permet seulement une simple 
séparation d'habitation qui le laisse subsister. 

1 His qui malrimonio juncli sunt, 
prœcipio, non ego, sed Dominus, uxo
rem à viro non discedere; quod si dis-
cesseril, manere innuplam, aut viro 
suo reconciliari; et virum non dimit-
tere uxorem. (Note de l'édit. de 1768.) 

* Non enim serviluli subjeclus est 

frater aut soror in hujusmodi: in pace 
autem vocavil nos deus, v. 15. Mais la 
vie commune peut être rendue insup
portable pour d'autres causes et même 
plus graves que la diversité de culte et 
de croyance ! et alors le mariage man
que complètement son but. 
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' Pareille question ne peut se présenter aujourd'hui. 

4 î > » . Celte question a été depuis peu très bien discutée dans une espèce 
sur laquelle est intervenu un arrél du parlement. 

Borach Lcvi, Juif de naissance, cl originaire d'Haguenavv, y avait contracté 
mariage avec Mendel-Cerf, qui était pareillement Juive, et native d'Hague
navv : Borach Levi étant venu à Paris, se convertit au christianisme, et fut 
baptisé à Monmagni, village du diocèse de Paris, le 10 août 1752, avec deux 
enlants 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 à sa 
femme Mendel-Cerf, qui était restée à Haguenaw, de venir le joindre, et par 
la seconde de ces sommations, il lui déclare qu'il consent qu'en venant le 
rejoindre, elle vive chez lui dans la profession du judaïsme. 

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 forme» du 
judaïsme, un libelle de divorce, pour qu'elle pût se marier à un aulre homme 
de sa religion, Borach la fit assigner à l'officialité de Strasbourg, où il obtint 
sentence le 7 novembre 1754, qui lui donne acte des sommations par lui faites 
à sa.femme, et des réponses de sa femme, et déclare qu'il est libre de se 
pourvoir par mariage en face d'Eglise avec une personne de même religion 
que celle qu'il professe maintenant. 

Depuis, Borach ayant contracté des promesses de mariage avec une fille de 
Villeneuve-sur-Bellot, diocèse de Soissons, nommée Anne Thévard, auxquelles 
le père de ladite Thévard avait souscrit, s'adressa au curé dudit Villeneuve 
pour publier ses bans de mariage. Il fit signifier les sommations qu'il avait 
faites à Mendel-Cerf, la sentence de l'official de Strasbourg, qui avait prononcé 
la dissolution de son mariage avec elle, et un certificat du secrétaire de l'évc-
ché de Strasbourg, qui atteste que par les registres du greffe, il paraît que do 
tout temps il a été permis dans le diocèse de Strasbourg, aux juifs baptisés de 
se remarier avec des catholiques , lorsque leurs femmes juives ont refusé de 
cohabiter avec eux depuis leur baptême ; et que cet usage a été constamment 
reconnu par le conseil souverain de Colmar. 

Le curé ne s'élant pas contenté de ces pièces, et ayant refusé de publier les 
bans de mariage, Borach le fit assigner en l'officialité de Soissons , pour qu'il 
lui fût 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 celte sentence au parlement. 

La question qui était à juger au parlement sur cet appel, était de savoir si 
Borach avait pu rompre, quant au lien, le mariage qu'il avait conliaclé dans le 
Judaïsme avec Mendel-Cerl, et s'il pouvait en conséquence épouser une aulre 
femme de son vivant. Celte question y fut très bien disculée : on a imprimé 
les consultations et les plaidoyers qui ont été faits sur cette matière. 

Nous rapporterons dans un premier paragraphe, les raisons qui furent al
léguées pour soutenir que saint Paul permettait à un infidèle converti au chris
tianisme, de rompre, même quant au lien, le mariage qu'il availcontractédans 
l'infidélité, lorsque l'autre conjoint demeuré dans l'infidélité, refusait de coha
biter avec lui. —Dans un second paragraphe, nous rapporterons les raisons qui 
furent alléguées pour prouver que le mariage ne pouvait en ce cas se rompre 
quant au lien, et l'arrêt qui est intervenu sur la question ». 

§ I e r . Raisons pour soutenir que saint Paul permet un véritable divorce qui 
rompt le lien du mariage. 

5 « © . On dit que l'indissolubilité non susceptible d'aucune exception , est 
un caractère qui ne convient qu'au mariage qui fut contracté dans l'état d'in-
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1 Cette assimilation est trop mystique pour être comprise. 
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ter enlm vel soror non est scrvituti subjeclus in hujusmodi; et canoncm 1 

eliam in quo dicilur : Conlumelia Creatoris solvit jus malrimonii circa eum 
qui rclinquitur. Il donne cette différence entre l'un et l'autre cas : Nam, dit-
il, elsi malrimonium verum inter infidèles existât, non tamen est ratum ; 
inter fidèles autem verum et ratum exislit;quia sacramenlum fidei quoi 
semel admissum est, nunquam amillilur, sed ratum efficit conjugii sacra
menlum, ul ipsum in conjugibus illo durante perduret. 

On cite, pour autoriser ce sentiment, un grand nombre de théologiens et 
de canonistes qui l'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, quaest. 59, art. 5 ; saint Bonaven-
ture, Nicolas de Lyra, Gerson, etc. 

Estius, lib. 4, dist. 39, art. 7, dit que ce sentiment est conslans theologo-
rum cl canonislarum doclrina, qui in eâ re seculi sunt sacros Canones, et 
lolius Ecclesiœ praxim. 

On cite l'autorité du pape Benoît XIV, dans son ouvrage de Synodo diœ-
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 l'Ecriture-Sainte. 

Enfin l'usage constant des diocèses où il y a des Juifs, et où ce cas se ren
contre, tels que ceux de Strasbourg et de Metz. 

§ II. Raisons pour soutenir qu'un infidèle converti au christianisme, ne peut 
rompre le lien du mariage qu'il a contracté dans l'infidélité; et l'arrêt 
intervenu sur cette question. 

5 © I . On commence par attaquer le principe sur lequel on fonde l'opinion 
rapportée au paragraphe précédent : c'est mal-à-propos, dit-on, que les parti
sans de celte opinion avancent que le caractère d'une indissolubilité sans au
cune exception, est un caractère qui ne convient qu'aux mariages des fidèles, 
et que c'est la dignité du sacrement, à laquelle Jésus-Christ les a élevés, qui le 
leur donne. Ce caractère d'indissolubilité sans exception, est le caractère de 
tous les mariages, de ceux des inlidèles aussi bien que de ceux des Chrétiens. 
Dieu a donné ce caractère au mariage dès son institution. C'est à toute sa pos
térité qu'Adam, inspiré de l'esprit de Dieu, intima la volonté de Dieu à cet 
égard, par ces paroles : Homo relinquet palrem suum et malrem suam, et ad-
hœrebit uxori suce ; et erunt duo in carne und. 

L'indissolubilité du mariage n'est donc pas un caractère qui soit particulier 
aux mariages des fidèles, mais c'est le caractère de tous les mariages. Ce n'est 
pas parce (pie le mariage des fidèles a été élevé à la dignité de sacrement, 
qu'il cstindissolublc ; niais c'est, au contraire, parce qu'il est indissoluble, qu'il 
a été élevé à la dignité de sacrement ; le caractère d'indissolubilité qui se trouve 
dans le mariage, étant propre à être la figure de l'indissolubilité de l'union que 
Jésus-Christ a contractée avec son église. 

En vain oppose-t-on contre l'indissolubilité du mariage, que le divorce était 
permis par la loi de Moïse, pourvu qu'on y observât certaines formes qu'elle 
prescrivait. Cette objection est précisément la même que les Juifs firent à Jé
sus-Christ, lorsqu'il leur dit : Non legistis quia qui fecit hominem ab initia, 
masculum et fœminam fecit eos, et dixit : Propler hocdimitlel homo palrem 
ctmalrcm, cl adhœrebit uxori suœ, et erunt duo in carne und? 1laque jam 
non sunt duo, sed una caro; quod ergo Deus conjunxit, homo non separet. 
Pourquoi donc, dirent les Juifs, Moïse a-t-il permis le divorce? Dicunl illi : 

1 C'est le canon du décret de Gra- [sus, dont le Pape rapporte les propres 
lien que nous avons rapporté ci-des-1 termes. {Note dv l'édition de 1768.) 
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(Juid crgoMoyses mandavit dare libellumrepudii, el dimillere? Jésus-Christ 
nous a donné lui-même la réponse à cetle objection : Ail Mis : Quoniam 
Moyses ad duriliam cordis veslri permisit vobis dimillere uxores veslras; ab 
inilio aulem non fuit sic : Ce n'est que la dureté de votre cœur, qui a porté 
Moïse à vous permettre le divorce : celte permission est plutôt une tolérance 
«l'un moindre mal, pour en éviter un plus grand, qu'une véritable permis
sion. 

Jésus-Christ a abrogé cette tolérance : c'est pourquoi ce que saint Paul dit 
dans le texte rapporté ci-dessus, que le conjoint converti à la foi peut quitter 
celui qui est demeuré dans l'infidélité, 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 ajouté , 
non enim subjectus est (rater aul 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, el qu'il puisse se rema
rier à un autre. 

5 0 « . Ce principe, que le caractère d'indissolubilité n'est pas particulier aux 
mariages des fidèles, mais qu'il est le caractère de tous les mariages, est con
firmé par l'Eglise. 

Innocent I , qui occupait le siège de P.ome au cinquième siècle, dans son 
épître canonique, qui se trouve dans le Codex canonum velus ccclcsiœ Ro
mance, de l'édition de M. Pilhou (dans laquelle ce pape expose la tradition de 
son église, qui s'y était conservée depuis saint Pierre), dit en termes formels 
au cinquième canon de ladite épître, que la parole de Jésus-Christ, qui nous a 
dit que l'homme ne pouvait rompre les liens que Dieu lui-même avait formés, 
s'appliquait indistinctement à lous les mariages, à ceux des infidèles, comme 
à ceux des chrétiens : Jpse Vominus, dit-il, quum inlcrrogarclur à Judœis si 
liceret dimillcr* uxorem, alquc exponerel fieri non debere, addidit : Quod 
ergo Deus junxil, homo non separel ; ac, ne de his copulis loculus esse cre-
datur quœ post Baplismum sorliunlur, memincrit hoc et à Judœis interro-
gatum, et Judœis responsum. 

Dans le neuvième siècle, le concile de Tribur en Franconie, can. 39, dil : 
Synodus Romana ail quod non dimiltenda sit uxor post Baplismum, quœ 
habita est, et ante Baplismum : in Baplismo solvunlur crimina, non tamen 
légitima conjugia. 

La même chose se trouve dans un canon du concile de Meaux, que Gralien 
rapporte immédiatement avant le faux canon qui l'a induit en erreur, comme 
lui étant opposé. 

5 0 3 . Les écrits des anciens pères contiennent la môme doctrine sur l'in
dissolubilité des mariages, quoique contractés dans l'infidélité. 

Tertullien, dans son livre uxorem, où il défend aux femmes chrétiennes 
de se marier à des infidèles, rapporte une objection qu'on lui faisait, tirée de 
ce que saint Paul dit que la femme fidèle peut sanctifier le mari infidèle; el il 
répond en disant que saint Paul parle d'un mariage contracté entre deux infi
dèles, dont l'une des parties a été depuis convertie à la foi chrétienne. Je ne 
parle pas, dit Tertullien, du cas de ce mariage dans lequel le fidèle converti se 
trouve DANS L'OBLIGATION DE DEMEURER, Dieu défendant le divorce hors le 

cas d'adullère ; mais je parle du cas d'un mariage qu'il est au pouvoir du fidèle 
de ne pas contracter : Respondebo.... Dominum mag'is ralum habere malri-
monium non conlrahi, quàm omninô disjungi; denique divorlium prohibe/, 
nisi slupri causa, conlinenliam verà commendal : HABEAT IGITUR ILLE PER-
SEVERANDI NEOESSITATEM ; hic porrô non nubendi poleslalem. 

Saint Chrysoslome dit qu'un mari peut renvoyer sa femme pour cause.d'a
dullère, mais non pour cause d'idolâtrie. Dieu, dit-il, a permis, permisit ut is 
qui, fornicuriam uxorem haùcl, cam expçl'erel, gcnlilcm verà uxorem sccùs; 

Source : BIU Cujas



VI* PART. CHAP. I I . D E ' L A DISSOLUTION DU MARIAGE. 233 

in cap. Isa'i. 3. Et ailleurs il dit : Adco indignum est hoc pcccatum (adul-
terii), ut si uxor, invito conjuge etiam idololalru, ab illo scparetur, à Dco 
puniatur; si ab adullero, minime; Homil. 63. 

Saint Augustin, de Adullerinis conjugiis, suppose très clairement que le 
lien du mariage contracté entre des infidèles, n'est pas rompu lorsque la partie 
convertie à la foi se sépare de l'autre partie demeurée dans l'infidélité. 

Après avoir, au livre premier, n° 19, comparé l'infidélité à l'adultère, il dit que 
de même que l'un des deux conjoints par mariage a droit de se séparcrde l'au
tre pour cause d'adultère, de même le conjoint converti à la foi, avait le droit 
de se séparer de l'autre pour son obstination à demeurer dans l'infidélité, qui 
est une espèce d'adultère spirituel : Si proptcr fornicalionem carnis permil-
tilur homo à conjuge separari, quanlù magls in conjuge mentis fornicalio 
deteslanda est, id est infidelilas? etc. 

Ensuite il ajoute, que, quoique le conjoint ait ce droit, néanmoins saint Paul, 
inspiré par le Saint-Esprit, lui conseille de n'en pas user, et de demeurer, au
tant qu'il est possible, avec le conjoint infidèle; et une des raisons qu'il ap
porte au nombre 22 pour l'y engager, est afin de ne pas mettre par là le con
joint infidèle dans l'occasion de commettre un adultère, en se mariant à une 
autre personne : Discessionem fidetis ab infideli, dit ce père, quam non pro-
hibel Dominus prœcepto legis, quiacoràm illo injusta non est, prohibel Apos-
tolus consilio charilalis, quia infidelibus afferl impedimentum salutis, non 
solùm quia perniciosissimè scandalixalur o/fensi, verùm eliàm quia quum 
in alla conjugia ccciderinl, adullerinis nexibus colligali difficillimè sol-
vunlur. 

Il est évident par ce texte de saint Augustin, que ce père 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 l'in
fidèle dont le conjoint fidèle s'est séparé, commettrait un adultère en s'enga-
geant dans un autre mariage : Quum in alla conjugia ceciderinl, adullerinis 
nexibus colligali difficillimè solvunlur. 

Dans le douzième siècle,Théophilacte enseigne pareillement que, lorsque le 
conjoint converti à la foi, se sépare de celui qui est resté dans l'infidélité, 
celle séparation ne rompt pas le lien de leur mariage. Dans son commentaire 
sur l'épîlre de saint Paul aux Corinthiens, en expliquant ces termes, Non enim 
hujusmodi serviluti subjeclus est frater aul soror, il dit : Quœvcrba si exacte 
disculiunlur, solùm significanl quôd in hujusmodi discessibus seuseparalio-
nibus infidelis à fideli, infidelis conjugis à fideli conjuge, infidelis palris à fi-
deli filio, infidelis filii à fideli paire, etc. nullus fraler aul soror, hoc est 
nullut chrislianus aul chrisliana, est subjeclus serviluti hujusmodi priori, 
pulà, quâ filius tenelur palri, aul è converso.... quà uxor marilo, etc. con-
verso ; sed hinc non convincilur quôd fit SOLUTLM VINCULUM CONJUGALE, si-
cul non solvilur vinculum filiale aul palernum. 

5 0 1 . Nonobstant ces raisons et ces autorités, par lesquelles on établit l'in-
dissolubiliié du mariage contracté dans l'infidélité, on est obligé de convenir 
que l'opinion contraire est depuis très longtemps l'opinion commune des théo
logiens et des canonistes; mais quelque accréditée qu'elle soit, il n'est pas 
difficile de la réfuter. Il paraît que tous ceux qui l'ont embrassée , y ont été 
entraînés par l'autorité de la décrétale d'Innocent III, rapportée au précédent 
paragraphe, qui a effectivement décidé que la partie convertie au christia
nisme, pouvait rompre lo lien du mariage qu'elle avait contracté dans l'infi
délité, lorsqu'elle était obligée de se séparer de l'autre partie qui demeurait 
dans l'infidélité. Mais si on fait voir que celte décrétale, qui est l'unique fon
dement de leur opinion, ne peut mériter aucune considération, il s'ensuivra 
que leur opinion élanl destituée de fondement, ne peut se soutenir. C'est ce 
qu'on va établir. 
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C'est une erreur de fait, dans laquelle Innocent III est tombe, qui a donné 
lieu à sa décision. On sait que dans le treizième siècle, qui est le temps auquel 
vivait ce pape, les personnes qui étudiaient le droit canonique, consultaient 
peu les sources, et se contentaient de l'étudier dans des compilations de ca
nons et de passages des pères de l'église, entre lesquelles compilations celle 
de Gratien tenaitun rang distingué. On sait aussi que dans ce siècle, le flam-
bleau de la critique n'avait pas encore l'ait distinguer les véritables ouvrages 
des pères, de ceux qui leur étaient faussement attribués. Innocent III ayant 
donc trouvé dans le décret de Gratien le canon (pie nous avons rapporté au 
paragraphe précédent, où il est dit que le conjoint converti au christianisme,' 
que l'autre conjoint abandonne en haine de la religion chrétienne, est entiè
rement dégagé envers lui, et peut se marier à un autre ; et l'ayant peut-être 
aussi lu dans un commentaire sur les épîtres de saint Paul, qui passait alors, 
et a depuis longtemps passé pour être un ouvrage de saint Ambroise, ce pape 
fut persuadé que ce passage rapporté.par Gratien, était effeclivemeni tiré ou 
de saint Grégoire, à qui Gratien l'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 épîtres de saint Paul, qui 
passait alors pour être un ouvrage de saint Ambroise : c'est pourquoi il n'hé
sita pas à y conformer sa décision. On reconnaît par la lecture de sa décré
tale, que c'est sur ce canon du décret de Gratien, qu'il appuie sa décision : il 
le cite, et il en rapporte les paroles : Et in hoc intelligimus quod ail Aposto-
lus.... et canonem cliam in quo dicilur : Conlumelia Crealoris solvit jus 
malrimonii circa eum qui relinquitur. 

Or, il est certain aujourd'hui que ce canon de Gratien, auquel Innocent III 
a cru devoir conformer sa décision , ne mérite aucune considération, et qu'il 
n'est tiré d'aucun père de l'église, comme nous l'avons observé, suprà, n° 500. 

11 suit de là que c'est l'erreur de fait dans laquelle était Innocent III, au 
sujet du canon de Gratien, qu'il croyait faussement avoir été puisé dans quel
que père de l'église, qui a donné lieu à la décision contenue dans sa décrétale, 
et qu'en conséquence cette décision ne peut être d'aucune considération : elle 
en mérite d'autant moins, que la distinction que ce pape fait pour appuyer sa 
décision entre le mariage des infidèles, qu'il dit être verum, non lamen ralum, 
et celui des chrétiens, qu'il dit être verum et ralum, est une nouveauté con
traire à ce qu'ont enseigné les conciles et les pères des premiers siècles,comme 
cela paraît par ce que nous avons rapporté de l'épître canonique du pape Inno
cent I, oùil est diten termes formels, « que le caractère d'indissolubilité ne con
vient pas moins au mariage des infidèles qu'à celui des fidèles » : cela paraît 
pareillement par les autres autorités que nous avons rapportées au commen
cement de ce paragraphe. 

Enfin, quoique la multitude des théologiens et des canonisles se soit laissée 
entraîner par l'autorité de la décrétale d'Innocent III, il y en a néanmoins 
quelques-uns d'un très grand nom qui ne s'y sont pas laissés entraîner. De ce 
nombre sont le cardinal Cajétan, et Dominique Solo, qui soutint dans le con
cile de Trente, par l'autorité des pères, le sentiment contraire à la décrétale. 
Le concile ne jugea pas à propos de rien décider sur la question. 

5 0 5 . L'arrêt qui est intervenu sur celte question, est du 2 janvier 1758; 
il déclare qu'il n'y a pas abus dans la sentence de l'official de Soissons, et il fait 
défenses à Levi de passer à aucun mariage pendant la vie de Mendel-Cerf sa 
femme. 
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CHAPITRE III. 

De la séparation d'habitation. 

5 0 0 . La séparation d'habitation est la décharge qui, pour de justes causes, 
est accordée par le juge à l'un des conjoints par mariage, de l'obligation d'ha
biter avec l'autre conjoint, et de lui rendre le devoir conjugal, sans rompre 
néanmoins le lien de leur mariage. 

Celte 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'adultère. 

A R T . 1 e r . — De la séparation d'habitation qui intervient sur la demande 
de la femme. 

Nous verrons,—1° Quelles sont les causes pour lesquelles une femme peut 
obtenir la séparation d'habitation; — 2° Comment s'obtient cette séparation. 
—3° Nous traiterons de l'exécution et des effets de la séparation d'habitation 
qu'une femme a obtenue. 

§ I. Quelles sont les causes pour lesquelles une femme peut demander la 
séparation d'habitation. 

5 0 * . L'union du mari et de la femme, qui est formée par Dieu même, et 
le pouvoir que chacun des conjoints donne sur son corps, par le mariage, à 
l'autre conjoint, ne permettent pas à une femme de demander la séparation 
d'habitation, si ce n'est pour de très grandes causes. Elle est obligée, dans le 
for de la conscience, à s'attirer par sa douceur et par ses complaisances, les 
bonnes grâces de son mari; et si, en faisant tout ce qui est en son pouvoir, 
elle ne peut y réussir, elle ne doit opposer que la patience aux mauvaises ma
nières de son mari, et même à 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 l'empêcher d'aller, dans toutes les 
occasions, au-devant de tout ce qui peut faire plaisir à son mari, et elle ne 
doit pas le quitter, à moins que les choses ne soient portées aux plus grandes 
extrémités. 

5 0 8 . A l'égard du for extérieur, les juges ne doivent pas trop facilement 
permettre à une femme de se séparer d'habitation de son mari, à qui Dieu l'a 
unie; mais lorsqu'il y a de justes causes, ils doivent le lui permettre; car, se
lon les règles de l'ordre 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 donc,pour l'éviter, permettre à la femme de se séparer d'habitation de son 
mari, lorsqu'il y a pour cela de justes causes. 

Quelles sont ces justes causes? C'est ce qui n'est pas facile à déterminer l . 

« V. art. 229, 230,231,232 et 306, 
C. civ. 

Art. 229 : « Le mari pourra deman-
« der ledivorce (la séparation de corps) 
« pour cause d'adultère de sa femme. » 

Art. 230 : « La femme pourra do 

« mander le divorce (la séparation de 
« corps) pour cause d'adultère de son 
« mari, lorsqu'il aura tenu sa concubine; 
« dans la maison commune. » 

Art. 231 : « Les époux pourront ré-
« ciproquement demander le divorce 
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« (la séparation de corps) pour excès, divorce (de séparation de corps) . » 
«sévices ou injures graves de l'uni Art. 306 : « Dans le cas où il y a lieu 
« d'eux envers l'autre. » « à la demande en divorce pour cause 

Art. 232: « La condamnation de l'un I « déterminée, il sera libre aux époux 
« des époux à une peine infamante serai « déformer demande eu séparation 
« pour l'autre époux une cause de 1 « de corps. » 

On peut bien dire, en général, qu'on doit séparer d'habitation une femme, lors
qu'elle a considérablement à souffrir de l'aversion que son mari a conçue pour 
elle, et qu'il n'y a pas lieu de s'attendre à une réconciliation sincère ; mais il 
n'est pas facile de déterminer le degré de ce qu'elle doit avoir a souffrir, pour 
qu'il y ail lieu à la séparalion, ni d'appliquer ce principe aux différentes cir
consiances dans lesquelles se donnent les demandes en séparation. 

C'est pourquoi on doit laisser entièrement à l'arbitrage et à la prudence du 
juge, les causes de séparalion. Il ne doit èlre ni trop facile à l'accorder pour 
«les dissensions passagères, ni trop difficile, lorsqu'il aperçoit dans les parties 
line antipathie et une haine invétérées, que la cohabitation ne pourrait qu'aug
menter, si on les laissait ensemble. 

» « 9 . Les mauvais traitements que le mari exerce envers sa femme, lors
qu'ils ont été jusqu'à la frapper, ou à la poursuivre pour la frapper, sont une 
des causes les plus ordinaires de séparation. 

Le pape innocent III regarde cette cause comme une juste cause de sépara
tion d'habitation, lorsqu'il dit au chap. 13, Extr. de Rcst. Spol. vers la fin : Si 
lanla sit viri sœvilia, ut mulieri trepidanli non possit sufficiens securilas 
provideri, non solùm non débet ei reslitui, sed ab eo poliùs amoveri. 

Le juge, par rapport à celle cause de séparalion, doit avoir égard à plusieurs 
circonstances : 

1° Il doit avoir égard à la qualité des parties. Un soufflet ou un coup de poing 
qu'un homme aura donné à sa femme, qui pourrait être une cause de sépa
ration entre des personnes de condition honnête, n'en sera pas une entre des 
gens du bas peuple, à moins qu'ils n'aient été souvent réitérés ; 

2° Il doit entrer en considération, si c'est à propos de rien ou pour des su
jets légers que le mari s'est porté à ces excès, ou si ce n'est qu'après que sa 
femme avait, par des discours outrageants, poussé sa patience à bout; 

3° enfin, si c'est dans une occasion unique que l'homme s'est porté àces excès, 
avant laquelle les parties avaient toujours vécu en bonne union, le juge, selon les 
différentes circonstances, doit être plus ou moins facile à accorder la séparation. 

5 l O . Les mauvais traitements d'un homme envers sa femme, quoiqu'ils 
n'aient pas été jusqu'à la frapper, ni même jusqu'à tenter de la frapper, peu
vent néanmoins être assez considérables pour être une juste cause de sépara
lion. L'espèce 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 dès la première 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 même devant leurs enfants com
muns, que le père excitait à se moquer de leur mère. La preuve de ces faits 
ayant été faite par l'enquête de la femme, il intervint sentence du bailliage 
d'Orléans, qui la sépara d'habitation ;et cette sentence a été depuis confirmée 
par arrêt contradictoire. Un tel mépris inspiré aux enfants communs, est in
finiment plus sensible à une femme d'une condition honnête, que ne le seraient 
des coups que son mari lui aurait donnés dans quelque emportement. 
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5 1 1 . On peut aussi niellre au nombre des justes causes de séparation , le 
refus que ferait un mari, par dureté envers sa femme, de lui fournir, dans un 
état d'infirmité, les choses les plus nécessaires à la vie, quoiqu'il eût le moyen 
de les lui fournir. 

Observez que, lorsque la séparation est demandée pour cette cause, le juge 
ne doit pas la prononcer; mais qu'il doit, par une première sentence, condam
ner le mari à fournir à sa femme les choses qu'elle demande, qu'il jugera lui 
être nécessaires : ce n'est que faute par le mari d'exécuter cette première 
sentence, qu'il prononce la séparation. • 

5 1 9 . 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 
qui a été jugé par un arrêt de 1716, rapporté ou cité par tous les auteurs. 

La même chose avait déjà été jugée par arrêt du 16 juillet 1695, sur les 
conclusions de M. d'Aguesseau, dans la cause du sieur Delastre, contre Marie 
Courtin sa femme. Dans l'espèce de cet arrêt, Delastre avait formé contre sa 
femme l'accusation de supposition de part (crimen supposili parlûs) : la femme, 
de son côté, outrée de cette calomnie, avait donné contre son mari une de
mande en séparation d'habitation. L'arrêt qui intervint, jugea l'accusation 
calomnieuse et sépara la femme d'habitation. La Cour ne jugea pas nécessaire 
la preuve de plusieurs faits que la femme alléguait pour fonder sa demande en 
séparation; l'accusation calomnieuse formée contre elle par son mari, parut 
seule être une cause plus que suffisante pour la fonder. En effet, celte injure 
doit être plus sensible à 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 à craindre en demeurant avec un homme qui s'est porté envers elle à de 
pareilles extrémités. 

« Pourra-t-on, disait M. d'Aguesseau, refuser à une femme accusée faussc-
'i ment d'un crime capital, la juste satisfaction de se séparer pour toujours d'un 
n mari qui a voulu la déshonorer par une calomnie atroce? L'obligera-t-on à 
« soutenir pendant toute sa vie la présence de son accusateur, et les expose-
« ra-t-on l'un et l'autre à toutes les suites funestes d'une société malheureuse, 
« qui ferait le supplice de l'innocent encore plus que du coupable <-. ? Yoyez le 
plaidoyer de M. d'Aguesseau, qui est le 34 e , au 3 e tome de ses œuvres. 

5 1 3 . Le chapitre Quœsivit, Extr. de Divorl. rapporte une autre cause de 
séparation d'habitation, qui est le cas auquel le mari aurait fait profession ou
verte d'hérésie, à cause du danger que la femme court que son mari ne la per
vertisse. Cette décrétale ne peut recevoir aujourd'hui d'application en France, 
où il n'y a qu'une religion 

5 1 4 . Ni l'épilepsie, quelque violents qu'en soient les accès, ni aucune 
autre maladie du mari, quoique contagieuse, ne peut être pour la femme une 
cause de séparation d'habitation : elle est obligée de demeurer avec son mari 
dans cet état ; de même que si pareille maladie était arrivée à la femme, son 
mari ne pourrait pas pour cela la renvoyer. 

Il en est de même d'une difformité, "quelque grande qu'elle soit, qui serait 
survenue à l'un des conjoints, telle que celle que cause un cancer au visage, 
iqui est ouvert. On peut appliquer ici ce que dit Ulpien, quoique dans un cas 
différent : Quid enim tam humanum est, quàm /ortuitis easibus mulieris ma-
rilum, vel uxorem viri participem esse; L. 22, § 7, ff. Solat. matrim. 

Ces principes sont conformes à la décision du pape Alexandre I I I , par rap
port à la maladie de la lèpre, qui était commune de son temps : Quoniam, dit 
ce pape, vir et uxor una caro sint, et non debeat aller sine altéra esse diutiùs, 

1 Cette cause ne pourrait être in- la raison contraire à celle de Pothier, 
yoquée pour obtenir séparation, par c'estquelaloiadmetlaliberté des ÇUrtefĉ  
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1 L'interdit est aujourd'hui mis en 
tutelle : Le mari est de droit tuteur de 
sa femme interdite; la femme peut 
être choisie pour tutrice de son mari 
interdit. V. art. 505, 506, 507, C. civ. 

Art. 505 : « S'il n'y a pas d'appel du 
« jugement d'interdiction rendu en 
« première instance, ou s'il est confir-
« iné sur l'appel, il sera pourvu à la 
« nomination d'un tuteur et d'un sub-
« rogé tuteur à l'interdit, suivant les 
« règles prescrites au litre de la Mi-
« norilé, de la Tutelle et de l'Eman-
« cipation. L'administrateur provisoire 
« cessera ses fonctions, et rendra 
« compte au tuteur s'il ne l'est pas lui-
« même. » 

Art. 506 : « Le mari est de droit le 
(< tuteur de sa femme interdite. » 

Art. 507 : « La femme pourra être 
« nommée tutrice de son mari. En ce 
« cas, le conseil de famille réglera la 
« forme et les conditions de l'adminis-
« tration, sauf le recours devant les 
« tribunaux de la part de la femme qui 
« se croirait lésée par l'arrêté de la fa-
« mille. » 

* Cette raison ne nous paraît pas 
admissible : l'obligation de fidélité est 
également imposée à l'un et à l'autre, 
il n'y a sous ce rapport ni inférieur ni 
supérieur, mais égalité parfaite. 

Aujourd'hui la femme peut deman
d e r a séparation pour adultère de son 
mari, lorsque celui-ci aura tenu sa con
cubine dans la maison commune. V. 
art. 230, C. civ. , ci-dessus, p . 235, 
note 1. 

mandamus ut uœores viros et viri uxores qui leprœ morbum incurunt, se-
quanlur, etc., cap. 1 , Extr. de Conjug. lepros. 

Le mal vénérien, quoiqu'il y ait de forts soupçons que le mari se l'est attiré 
par ses débauches, peut encore moins servir de fondement h une demande en 
séparation ; ce mal n'étant plus aujourd'hui un mal incurable, mais un mal 
que presque tous les chirurgiens savent guérir. 

5 1 5 . La perle que le mari a faite de sa raison, quoiqu'il soit dans le cas 
d'être enfermé, n'est pas une cause de demande en séparation d'habitation : 
la femme peut seulement en ce cas poursuivre l'interdiction de son mari. Celle 
interdiction est ordonnée par le juge, sur un avis de famille. On nomme a cet 
interdit un curateur, et c'est ordinairement à la femme qu'on défère celle 
curatelle. Le juge ordonne même,s'il en est besoin, que le mari sera enfermé 1: 
mais cela n'opère aucune séparation; la communauté continue, et cet interdit 
continue d'en être le maître. 

5 B O . Les adultères commis par le mari, ne peuvent servir à une femme 
de fondement pour une demande en séparation d'habitation : les femmes ne 
sont pas admises dans les tribunaux à la preuve de ces faits; au lieu qu'au 
contraire l'homme est reçu à former contre sa femme l'accusation d'adultère, 
comme nous le verrons en l'article suivant. 

C'est ce dont se plaint, dans Juvénal, une certaine Laronia : 

Dat veniam corvis (dit-elle), vexât censura columha». Sat. 2. 

La raison de différence est évidente : l'adultère que commet la femme est 
infiniment plus contraire au bon ordre de la société civile, puisqu'il tend à 
dépouiller les familles, et à en faire passer les biens à des enfants adultérins 
qui y sont étrangers; au lieu que l'adultère commis par le mari, quoique très 
criminel en soi, est à cet égard sans conséquence. Ajoutez qu'il n'appartient 
pas à la femme, qui est une inférieure, d'avoir inspection sur la conduite de 
son mari, qui est son supérieur ». Elle doit présumer qu'il lui est fidèle, et la 
jalousie ne doit pas la porter à faire des recherches de sa conduite. 

§ II. Comment s'obtient la séparation d'habitation. 

5 1 9 . La femme ne peut obtenir la séparation d'habitation que par une 
sentence du juge, rendue en grande connaissance de cause. Un acte reçu par 
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1 « Elle (la séparation de corps) ne 
« pourra avoir lieu par le consente-
« nient mutuel des époux. » (307, C. 
civ.) 

- V. art. 875, 876, 877, 878, 879, 
C. proc. 

Art. 875 : « L'époux qui voudra se 
« pourvoir en séparation de corps, se-
« ratenu de présenter au président du 
« tribunal de son domicile, requête con-
« tenant sommairement les faits; il y 
« joindralespiècesàl'appui,s'ilyen a.» 

Art. 876 : « La requête sera répon-
« due d'une ordonnance portant que 
« les parties comparaîtront devant le 
<i président au jour qui sera indiqué 
«' par ladite ordonnance. » 

« Art. 877: « Les parties seronttc-
« nues de comparaître en personne, 
« sans pouvoir se faire assister d'a-
« voués ni de conseils. » 

Art. 878 : « Le président fera aux 

« deux époux les représentations qu'il 
« croira propres à opérer un rappro-
« chôment: s'il ne peut y parvenir, il 
« rendra ensuite de la première ordon-
« nance, une seconde portant qu'at-
« tendu qu'il n'a pu concilier les par
ti tics, il les renvoie à se pourvoir, sans 
« citation préalable au bureau de con-
« ciliation : il autorisera par la même 
n ordonnance la femme à procéder sur 
« la demande, et à se retirer provisoi
re renient dans telle maison dont les 
« parties seront convenues, ou qu'il 
« indiquera d'office ; il ordonnera que 
« les effets à l'usage journalier de la 
« femme lui seront remis. Les deman-
« des en provision seront portées àl'au-
« dience. » 

Art. 879 : « La cause sera instruite 
« dans les formes établies pour les au-
« 1res demandes, et jugée sur les con
te clusions du ministère public, » 

des notaires, par lequel une femme exposerait tous les faits pour lesquels elle 
demande la séparation, et par lequel le mari, de son côté, reconnaîtrait la 
vérité de ces faits, et consentirait par conséquent à la séparation, serait un 
acte absolument nul, qui ne produirait aucun effet'. L'engagement du mariage 
étant formé par Dieu lui-même; non-seulement il est indissoluble, mais il ne 
doit pas même être permis aux parties qui l'ont contracté, de donner la moin
dre atteinte aux effets qu'il doit produire, sans de grandes causes, dont le mé
rite doit être examiné et reconnu par le juge. 

5 1 » . La femme qui veut obtenir la séparation d'habitation, doit donc se 
pourvoir devant le juge à qui elle doit donner une requête, dans laquelle elle 
expose les faits sur lesquels elle se fonde pour l'obtenir; demander permission 
d'assigner son mari à cette fin, et cependant demander à être autorisée, pen
dant le cours du procès, à se retirer dans une communauté, ou dans un autre 
lieu 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 lieu 
du domicile de son mari. Le juge ecclésiastique est incompétent ; il n'a droit 
de connaître que des causes dans lesquelles il s'agit de fœdere matrimonii, dont 
il ne s'agit pas dans une demande en séparation d'habitation, 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
tières qui concernent les biens, sont matières profanes, dont les juges d'église 
ne peuvent connaître sans abus. 

Le mari, assigné aux fins de la requête de sa femme, doit lui faire remettre 
dans le lieu où 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 procès : en cas 
de relus, le juge doit l'y condamner s . 

5 l o . La cause étant portée à l'audience, si les faits exposés par la femme 
ne sont pas trouvés suffisants pour donner lieu à une séparation d'habitation , 
on donne congé de la demande; s'ils sont trouvés suffisants on rend un ap-
pointement, par lequel on permet à la femme de faire la preuve par témoins 
des faits par elle exposés, sauf au mari à faire la preuve contrrâire. 
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Dans les affaires ordinaires, lorsque le défendeur convient des faits 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 à faire, que de voir si les faits, en 
les regardant comme constants et avérés, sont suffisants pour fonder la de
mande. 11 en est autrement à l'égard de la demande en séparation : celle sé
paration ne pouvant se faire que pour de grandes causes, et n'étant pas per
mis aux parties de se séparer par un mutuel consentement, la collusion qui 
est à craindre entre la femme et son mari, qui convient des faits par elle allé
gués, doit empêcher le juge de tenir les faits pour avérés ; et il doit en ordon
ner la preuve, quoique le mari en soit convenu. 

&9ÏO. Lorsqu'il a éclaté un commencement de rupture entre un mari et 
nne femme , qui a été suivi d'une réconciliation , les faits de mauvais traite
ments qui ont précédé ce commencement de rupture, sont couverts parla 
réconciliation, qui rend la femme non recevable à s'en plaindre. C'est pour
quoi la femme ne doit pas par la suite être écoutée dans une demande en 
séparation , si ce n'est pour des faits nouveaux qui se soient passés depuis la 
réconciliation. 

A plus forte raison, lorsque la femme a donné une première demande en 
séparation d'habitation, dont son mari a obtenu le congé, elle ne peut être 
recevable à en donner une nouvelle , si ce n'est pour de nouveaux faits qui 
se soient passés depuis la sentence ; autrement le mari peut lui opposer l'ex
ception rci judicalœ. 

5 9 1 . Lorsque la femme a été reçue à la preuve des faits par elle allégués 
pour fonder sa demande en séparation , et qu'elle a fait en conséquence son 
enquête , le juge , sur cette enquête, et sur celle du mari, s'il en a fait aussi 
une, rend son jugement ; et s'il trouve les faits suffisamment 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 
la femme, et la condamne à 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 
femme, puisse se calmer pendant ce délai, pendant lequel la femme doit rester 
en couvent. Nous trouvons ce tempérament adopté par un arrêt du 14 mai 1695, 
rapporté au 4 e tome du Journal des Audiences (liv. 10, ch. 10). 

§ III. Des effets de la séparation d'habitation. 

&^H. Lorsque la séparation d'habitation a été prononcée par un jugement 
dont il n'y a pas d'appel, ou lorsque, sur l'appel, le jugement de séparation a 
été confirmé, l'effet de celte séparation est que la femme est par là déchargée 
•de l'obligation qu'elle avait 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, où elle voudra, un autre domicile que celui de son mari. 

La séparation d'habitation emporte avec elle celle des biens; elle fait perdre 
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 d o t 1 . 

Lorsqu'il y avait communauté de biens, la séparation d'habitation en opère 
la dissolution. La femme peut, en conséquence , poursuivre son mari pour 
faire un inventaire des biens de la communauté ; elle a le choix de l'accepter 

1 V. art. 311, C.civ. 1 « emportera toujours séparation de 
firl. 311 : « La séparation de corps! « biens. » 
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» V. 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 ; — 5° par la séparation de 
« biens. » 

1 V. art. 1449,1450, C. civ. 
Art. 1449; « La femme séparée soit 

« de corps et de biens, soit de biens 
« seulement, en reprend la libre ad-
« ministration. — Elle peut disposer 
« de son mobilier, cl l'aliéner. — Elle 
« ne peut aliéner ses immeubles sans 
« le consentement du mari, ou sans 
« être autorisée en justice à son refus.» 

Art. 1450 : « Le mari n'est point 
« garant du défaut d'emploi ouderem-
« ploi du prix de l'immeuble que la 
o iemme séparée a aliéné sous l'auto-
« risation de la justice, à moins qu'il 
» n'ait concouru au contrat, ou qu'il 
« ne soit prouvé que les deniers ont 
« été reçus par lui. ou ont tourné àsou 
« profit.— llestgaranldu défaut d'em-
« ploi ou de remploi, si la vente a été 
« l'aile en sa présence et de son con-
n sentement : il ne l'est point de l'uti-
« lilé de cet emploi. » 

3 La séparation de corps cesse de 
plein droit, quant aux personnes par 
la seule réconciliation, mais en ce qui 

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 être rétablie du consentement 
« des deux parties. — Elle ne peut 
« l'être que par un acte passé devant 
« notaires et avec minute, dont une 
« expédition doit être allichée dans la 
« forme de l'article 1 V45. — En ce cas, 
« la communauté rétablie reprend sou 
« fcfict du jour du mariage ; les choses 
« sont remises au même état que s'il 
« n'y avait point eu de séparation, sans 
« préjudice néanmoins de l'exécution 
« des actes qui, dans cet intervalle, 
« ont pu être faits par la femme en 
« conformité de l'article 1419. ( V. 
« ci-dessus, note 2. ) — Toute con-
« venlion par laquelle les époux ré-
« labliraient leur communauté sous 
« des conditions différentes de celles 
« qui la réglaient antérieurement, est 
« nulle. » 

Art. 1445 : « La femme majeure qui 
« a pris dans un acte la qualité de com-
« mune, ne peut plus y renoncer ni se 
« faire restituer contre cette qualité, 
« quand même elle l'aurait prise avant 
« d'avoir lait inventaire, s'il n'y a eu 
« dol de la part des héritiers du mari.» 

TOM. VI. 1 0 

ou d'y renoncer; et, en cas d'acceptation, elle a le droit d'en poursuivre le 
parUge l . 

«V858. Au reste, la séparation d'habitation, comme nous l'avons déjà dit, 
ne rompt pas le lien du mariage ; elle donne seulement atteinte aux effets 
qu'il produit. Le mari conserve, même encore après la séparation d'habita
tion, quelque reste de la puissance maritale, la femme séparée ayant besoin, 
pour les actes qui tendraient à l'aliénation de ses immeubles, de l'autorisation 
de son mari, ou, sur son relus, de celle du juge, qui en est représentative ; la 
séparation ne dispensant la femme de l'autorisation que pour les actes qui ne 
concernent (pue la simple administration de ses b iens s . 

~irH. Tons les effets de la séparation cessent lorsque la femme séparée 
d'habitation est volontairement retournée avec son mari. Le mari rentre dans 
tous ses droits sur la personne et les biens de sa femme ; la communauté de 
biens, qui était entre les conjoints, est rétablie de plein droit. Tout ce qui a 
été 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 la 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. 
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A R T . II . — De la séparation d'habitation qui intervient sur la demande 
du mari. 

5 « 5 . 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 atteinte et 
convaincue du crime d'adultère 1. 

S^îC. Selon notre droit français, le mari seul est reçu à intenter l'accusa
tion de ce crime contre sa femme *. 

Lorsque le mari est mort sans l'avoir intentée, ses héritiers ne sont pasre-
cevables à opposer ce crime à la veuve, et à demander à en faire la preuve, 
pour se défendre de lui payer son douaire. 

Si le mari avait intenté l'accusation, et qu'il fût mort pendant le cours de 
l'accusation, sans s'en être désisté, il n'est pas douteux que ses héritiers se
raient reçus en ce cas à reprendre l'instance. Cela est conforme à celte règle 
de droit : Omnes aclioncs quœ tempore aul morte percunt, semel inclusœ 
judicio, salvœ permanent ; L. 139, ff. de Reg. jur. 

Mais lorsque le mari s'est désisté de son vivant, ou lorsqu'il a déclaré qu'il 
pardonnait à sa femme, ses héritiers ne sont pas recevables à reprendre les 
poursuites. C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 10 juin 1650, rapporté par 
Soefve, tome 1, cent. 3 , ch. 43. Dans l'espèce de cet arrêt, le mari, après 
avoir obtenu sentence qui déclarait sa femme convaincue d'adultère, pendant 
les poursuites sur l'appel de la sentence, interjeté par la femme, avait lait sou 
testament, par lequel il déclarait qu'il pardonnait à sa femme la faute qu'elle 
avait commise envers lui, en protestant néanmoins que l'enfant dont elle était 
enceinte, n'était pas de lui. Cet homme étant mort, son frère demanda à re
prendre l'instance, et se porta héritier sous bénéfice d'inventaire de son frère. 
II fut déclaré par cet arrêt non recevable; et le même arrêt infirma la sen
tence qui avait entériné les lettres par lesquelles il s'était porté héritier, au 
préjudice de l'enfant dont la veuve était accouchée. 

Lorsque le mari ne se plaint pas, le ministère public n'est pas même reçu à 
intenter celte accusation , ni pendant le mariage , ni après la dissolution du 
mariage 3 . 

1 Les causes de séparation sont au
jourd'hui communes à l'un et à l'autre 
des conjoints, sauf la différence en ce 
qui concerne l'adultère. V. p . 235, 
no te l . 

a II en esl de même aujourd'hui : 
cependant la loi accorde sans dictinc-
tion l'aclion en désaveu aux héritiers 
du mari, lorsqu'il est décédé avant d'a
voir fait sa réclamation ; mais étant en
core dans le délai utile pour la faire, 
[V. art. 317, C. civ.) et il y a un cas 
de désaveu où il faut au préalable éta
blir l'adultère de la femme. F. art. 313, 
in fine, ci-dessus, p. 41, note 1. 

Art. 317 : « Si le mari est mort avant 
« d'avoir fait sa réclamation (en désa-
« veu) mais étant encore dans le délai 
« utile pour la faire, les héritiers auront 
« deuxmoispour contester la légitimité 
« de l'enlant, à compter de l'époque 

« où cet enfant se serait mis en posses-
« sion des biens du mari, ou de l'épo-
« que où les héritiers seraient trou-
« blés par l'enfant dans cette posses-
« sion. » 

3 V. Art. 336, 337, 338 et 339, C. 
pén. et 308, C. civ. 

Art. 336, C. pén. : « L'adultère de 
« la femme ne pourra être dénoncé que 
« par le mari ; cette faculté même ces-
« sera s'il est dans le cas prévu par 
« l'article 339. >. 

Art. 337, C. pén. : « La femme con-
« vaincue d'adultère subira la peine de 
« l'emprisonnement pondant trois mois 
« au moins et deux ans au plus. — Le 
« mari restera le maître d'arrêter ref

it fel de cette condamnation, en con-
« sentant à reprendre sa femme. » 

Art. 338, C. pén. : « Le complice de 
-( la femme adultère sera puni de l'em* 
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« prisonnement pendant le même es-
« pace de temps, et, en outre, d'une 
« amende de cent francs à deux mille 
« francs. — Les seules preuves qui 
« pourront être admises contre le pré-
« venu de complicité, seront outre le 
«flagrant délit, celles résultant de 
« lettres ou autres pièces écrites par le 
« prévenu. » 

Art. 339, C. pén. : « Le mari qui aura 
« entretenu une concubinedans la mai-
« son conjugale, et qui aura été con-
« vaincu sur la plainte de la femme, sera 

« puni d'une amende de cent francs a. 
« deux mille francs. » 

Art. 308, C. civ. : « La femme contre 
« laquelle la séparation de corps sera 
« prononcée pour cause d'adultère, sera 
« condamnée par le même jugement, 
« et sur la réquisition du ministère pu-
« blic, à la réclusion dans une maison 
« de correction pendant un temps dé-
« terminé, qui ne pourra être moindre 
« de trois mois, ni excéder deux ans. » 

1 La loi est aujourd'hui beaucoup 
moins sévère. 

16* 

Néanmoins lorsqu'il y a scandale et proslitution publique, surtout lorsque 
Je mari est complice de la prostitution de sa femme, le ministère public peut 
donner la plainte. 

Lorsque le mari a intenté l'accusation d'adultère contre sa femme et contre 
l'adultère de sa femme, celle accusation, sur l'intervention du ministère pu
blié, s'instruit à l'cxtraordiuaire par récolement et confrontation. 

5 « ï . La peine qui est en usage dans notre droit contre la femme convain
cue d'adultère, et que nous avons tirée de la novelle de Justinien, est la ré
clusion dans un monastère, où son mari peut la voir et visiter, et au bout de 
deux ans, l'en faire sortir pour la reprendre et la recevoir chez lui; sinon, 
ledit temps passé, faute par son mari de la reprendre, elle doit être rasée, et 
rester dans ledit couvent le reste de ses jours. On la déclare en outre déchuo 
de ses dot, douaire et conventions matrimoniales 

C'est la jurisprudence des arrêts rendus sur cette matière, qui a été suivie 
récemment par un arrêt du 3 juin 1766, rendu contre la nommée Marie-
Catherine Broquin, femme du nommé Jacques Cagé. Par ledit arrêt, le nommé 
Lozier qui était l'adultère de ladite femme a été condamné à un bannissement 
de trois ans. 

Observez que l'a peine de la réclusion à perpétuité, prononcée contre une 
femme convaincue d'adultère, n'empêche pas qu'après la mort de son mari, sur 
la plainte duquel elle a été condamnée, elle ne puisse sortir du lieu de sa ré
clusion, lorsqu'elle trouve à se marier à un autre homme : elle doit donner pour 
cela sa requête au juge. C'est ce qui a été jugé par arrêt du 21 juin 1681-, rap
porté au 3 ' tome du Journal des Audiences (liv. 10, ch. 21), sur les conclusions 
de M. Talon,qui dit que cette peine de réclusion h laquelle une femme adultère 
était condamnée, n'emportait pas la mort civile, et ne la rendait pas incapable 
de mariage ; en quoi notre jurisprudence est différente des lois romaines, qui 
déclaraient incapables de mariage les femmes qui avaient été condamnées 
pour crime d'adultère. 

Ceux qui seront curieux de savoir quelles ont été chez les Romains, dans 
les différents temps, les peines contre les femmes adultères, et leurs adul
tères , peuvent voir ce que nous en avons dit au titre ad Leg. Jul. adult., 
on notre ouvrage, Pandeclœ Juslinianeœ, où nous avons traité au long cette 
matière. V. Y Appendice à la suite de ce traité. 
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SEPTIÈME PARTIE. 

DES SECONDS MARIAGES, ET DE L'ÉDIT DES SECONDES NOCES. 

CHAPITRE PREMIER. 

Des secondes noces. 

5 « 8 . Il est permis , soit h un homme, soit à une femme, de contracter 
plusieurs mariages, purvu qu'ils ne les contractent que successivement, et 
après la dissolution des précédents. C'est ce qu'enseigne clairement saint 
Paul : Mulicr alligala est legi, quanlo lempore vir ejus vivit : quod si dor-
mierit vir ejus, liberata est; cul vull nubat, tanlùm in Domino. I. ad Co-
rinlh., cap. 7. 

11 y a 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 Nicéc, can. 8, défend de les admettre à ren
trer dans l'Eglise, s'ils n'abjurent par écrit cette erreur. 

5 ^ 9 . L'Eglise permet non-seulement de contracter un second mariage, 
mais autant qu'on jugera à propos d'en contracter, sans en fixer le nombre, 
pourvu qu'on ne les contracte que successivement, et après la dissolution des 
précédents. C'est ce qu'enseigne saint Augustin : Aposlolus dicens, si dor-
mierit vir ejus, non dicit primus, vel secundus, vel quolus; nec nobis defi-
niendum est quod non définit Aposlolus : undè nec ullas debes damnare 
•nuplias, nec eis verecundiam numerosilalis inferre; de Bon. Vid., cap. 11, 
caus. 31, quaist. 2, can. 13. 

On doit donc regarder comme un sentiment outré, celui de saint Basile , 
qui, dans sa lettre canonique à Amphiloque, can. 50, dit que les troisièmes et 
ultérieurs mariages sont plutôt 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 
à garder la continence : Trigamiœ lex non est, quarè lege terlium matri-
monium non approbalur; veruntamen ea, ul ecclesiœ inquinamenta, videmus, 
sed publicis condemnationibus non subjicimus, ul quœ. soluld ac profusâ 
fornicalione, sunt magis expelenda. 

5 3 0 . Chez les Romains, une veuve pouvait bien à la vérité passer à un 
gecond mariage après la mort de son mari ; mais elle devait attendre pour cela 
qu'il se fût écoulé un an depuis la mort de son mari, et si elle se remariait 
plus tôt, elle encourait de plein droit la peine de l'infamie. La principale raison 
de celte défense, était propler lurbalionem sanguinis ; L. 11, § 1 e r , ff. de His 
quinot. infam., à cause de l'inconvénient qui pouvait arriver, qu'il fùtincer-
lain si l'enfant qui naîtrait de cette lemme, était l'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 à cet égard la disposition du droit canonique, qui permet aux veuves 
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CHAPITRE II. 

De l'édit des secondes noces. 

53^. Le roi François II a fait un édit, qui est du mois de juillet 1560, et 
qu'on appelle vulgairement VEdit des secondes noces. Cet édit est l'ouvrage 
du chancelier de l'Hôpital: son objet est de restreindre en faveur des enfants 
que des forâmes ont d'un précédent mariage, les libéralités excessives qu'elles 
leiaient aux hommes qu'elles épousent en second et ultérieurs mariages. Voici 

1 V. art. 228j C. civ., qui a adopté 
la rèple de droit civil. 

Ait. •128. « La femme nepcu l con -

« tracter un nouveau mariage qu'après 
« dix mois révolus depuis la dissolu-
« lion du mariage précédent. » 

de se remarier, sans attendre ce temps, aussitôt qu'elles le jugeront à propos 1 ; 
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 laquelle les papes, au
teurs de ces décrétales, fondent leur décision, qui est que saint Paul ayant per
mis aux femmes de se remarier après la mort de leur mari, les lois séculières 
ne doivent pas restreindre une permission que saint Paul leur a donnée. C'est 
un fort mauvais raisonnement. Saint Paul, en permettant aux veuves de se re
marier après la mort de leur mari, n'entend le leur permettre qu'en se confor
mant, à cet égard, aux lois de la puissance séculière. Ce grand apôtre, qui re
commande si clairement l'obéissance aux lois des princes, lorsqu'il dit, omnis 
anima sublimioribus polcslalibus subdila Ht, était bien éloigné, en permet
tant aux veuves de se remarier, de le leur permettre autrement que confor
mément à la roi romaine, à laquelle elles étaient sujettes. Ce ne sont donc 
point les mauvaises raisons employées par ces papes dans ces décrétales, qui 
nous en ont fait admettre la disposition; mais c'est parce que nous avons 
trouvé qu'il était assez inutile d'obliger une femme à attendre une année pour 
se remarier, et qu'au contraire il y avait très 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, à 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 où la loi civile ne permet aux femmes de passera un autre 
mariage qu'après un certain temps,comme dans lesétatsdu roi de Prusse, où, 
par le Code Frédéric, il est défendu aux veuves de se remarier avant un temps 
de neuf mois écoulé, si ce n'est avec une dispense du roi, une veuve catholi
que, dans ces états, qui se remarierait avant ce temps, se rendrait coupable, 
non-seulement dans le for extérieur, mais dans celui de la conscience, et de
vant Dieu, nonobstant les décrétales ci-dessus citées. 

5 3 1 . Il nous reste à observer, à l'égard des seconds et ultérieurs mariages, 
que quoique l'église les ait toujours permis, elle les a néanmoins regardés com
me défavorables, et suspects du motif d'incontinence; c'est pourquoi on sou
mettait autrefois à la pénitence les personnes qui les contractaient; Conc. 
Neocesar., can. 3 : Non quod peccent, dit Baron, adann. 3 1 4 , n. 9 1 , sed 
quod suam inconlinenliam manifestent. 

C'est pour celte raison que, selon plusieurs rituels, on ne prononce pas sur 
les seconds mariages la bénédiction qu'on prononce sur les premiers. 
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comme s'en explique l'édit dans le préambule : « Comme les femmes veuves 
« ayant enfans, sont souvent invitées et sollicitées à nouvelles noces, cl ne cou-
« naissant pas être recherchées plus pour leur biens que pour leurs personnes 
« elles abandonnent leurs biens à leurs nouveaux maris, sous prétexte et fa-
« veur du mariage, leur font des donations immenses, mettauten oubli le de-
« voir de nature envers leurs enfans, de l'amour desquels tant s'en faut qu'elles 
« se dussent éloigner par la mort du père, que les voyant destitués du se-
« cours et aide de leur père, ellesdevroient par lous moyens s'exercer à leur 
« faire double office de père et de mère; desquelles donations, outre les que-
« relies et divisions entre les mari et enfans, s'ensuit la diminution des bon-
« nés familles, et conséquemment diminution de la force de l'état public; à 
« quoi les empereurs ont voulu pourvoir par plusieurs bonnes lois et consli-
« unions, sur ce par eux faites; et nous, entendant l'infirmité du sexe, avons 
« loué et approuvé iccllcs lois ; et en ce faisant, avons dit et statué, etc. » 

Cet édit contient deux chefs ou dispositions. 

Nous parlerons du premier chef dans uue première section ; — du second 
dans une seconde. 

Nous traiterons dans une troisième, d'une extension que la coutume de Pa
ris et quelques autres ont faite à l'édit. 

SECT. Ire. — DU PREMIER CHEF DE L'ÉDIT DES SECONDES NOCES. 

5 3 3 . Le premier chef de l'édit est conçu en ces termes : « Ordonnons 
« que les femmes veuves, ayant enfant ou enfans, ou enfans de leur enfans, 
« si elles passent à nouvelles" noces, ne pourront en quelque façon que ce soit, 
« donner de leurs biens, meubles, acquêts, ou acquis par elles, d'ailleurs que 
« de leur premier mari, ni moins leurs propres, à leurs nouveaux maris, pè-
« re, mère ou enfans desdits maris, ou au;res personnes qu'on puisse présu-
« mer être par dol ou fraude interposées, plus que l'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 à leurs nouveaux maris, seront réduites cl mesurées à la raison de 
« celui des enfans qui aura le moins. » 

Ce premier chef de l'édit est tiré de la loi Hdc edictali, 6, Cod. de Secun-
dis nupliis : Hdc edictali lege in perpeluum valilurâ sancimus, disent les em
pereurs Léon et Anthème, si ex priore malrimonio procrealis liberis, paler 
malerve ad secunda vel lerlia aut ulleriora repelili malrimonii vota migra-
veril, non sit ei licilum novercœ vel vilrico.... hœredilalis jure, sive legali, 
sive fideicommissi litulo phts relinquere, nec dolis aut anle nuptias dona-
lionis nomine, seu morlis causa, habita donalione, conferre, nec inler vivos... 
quàm filio vel filiœ, si unus vel una extiterit. Quàd si plures liberi fuerinl, 
singulis œquas partes habentibus, minime plus quàm ad unumquemque 
corum pervenerit, ad eorum liceat vilricum novercamve trans/erri; sin au-
lem non œquis porlionibus ad eosdem liberos memoratœ Iransierint facul-
lales, lune non liceat plus eorum novercœ vel vilrico relinquere vel donarc... 
quàm filius vel filia habel, cui minor pars data fuerit; ità tamen ut quarta 
pars quee eis liberis debelur, nullo modo minuatur.... quam observalionem in 
personis etiam avi vel aviœ, proavi et proaviœ, nepotum vel neplium, sive ex 
poteslate sint, sive emancipati, expaternâ vel materna lineâ venienlibus, cus-
lodiri censemus... Sin verà plus quàm stalutum est, novercœ vel vilrico rclic-
lum vel donalum aut dalum fuerit, id quod plus reliclum vel donatum aut 
datum fuerit, lanquam non scriplum neque dereliclum, vel donalum aut da-
tum sit, ad personas deferri liberorum, et inler eos dividi jubemus ; omni cir-
cumscriptione, si quœ per interpositam personam vel alio quoeumque modo 
fuerit excogilata, cessante. 

Pour l'intelligence de ce premier chef de l'édit, nous verrons dans un pre-
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* L'article 1098 dit : « L'homme on 
« la femme qui ayant des enfants d'un 
« aulre lit, contractera un second ou 
« subséquent mariage, ne pourra don-
« ner à 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. » 

* Le mort civilement ne peut pas 
compter comme enfant. 

1 Le mot enfants comprend évi

demment les descendants, comme au 
cas de l'article 914, C. civ. 

Art. 914 : « Sont compris dans l'ar-
« licle précédent (913, qui règle la ré-
« serve légale des enfants), sous le nom 
« d'enfants, les descendants en quelque 
« degré que ce soit; néanmoins ils ne 
« sont comptés que pour l'enfant qu'ils 
a représentent dans la succession du 
« disposant. » 

1 II faut admettre la même décision 
sous l'empire du Code. 

niicr article, quelles sont les personnes auxquelles la défense est faite, et 
quelles sont celles auxquelles il leur est défendu de donner :—dans un second 
article, quelles donations el quels avantages sont sujets à la réduction de l'édit : 
—dans un troisième, en quels cas il y a lieu à la réduction ;—et dans un qua
trième, quels enfants peuvent demander laréduction.—Dansuncinquième,nous 
verrous quelles actions ont les enfants pour demander cette réduction :—dans 
un sixième article, comment et à quel titre se partagent les biens retranchés, 
et entre quelles personnes.— Nous traiterons dans un septième et dernier ar* 
licle, des donations de parts d'enfants. 

A R T I " . — Quelles sont les personnes auxquelles la défense de l'édit 
est faite ; quelles sont celles auxquelles il leur est défendu de donner. 

§ I. Quelles sont les personnes auxquelles la défense de l'édit est faite. 

5 3 f l . Les personnes auxquelles la défense de l'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 l'édit, soit qu'elles aient plusieurs enfants de leurs 
précédents mariages, soit qu'elles en aient seulement un l . 

On ne compte néanmoins que ceux qui sont habiles h succéder. Une femme 
qui n'a qu'un enfant qui ayant perdu l'état civil, soit par la profession reli
gieuse, soit par une condamnation capitale, est inhabile à lui succéder, est 
censée n'en avoir aucun, el n'est pas en conséquence comprise dans la défense 
de l'édit » , 

5 3 5 . L'édit ajoute, ou enfants de leurs enfants. Il résulte de ces termes, 
que quand même 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 l'édit 3. 

5 3 6 . Quid, si la femme qui se remarie n'avait aucun enfant, ni enfant de 
ses enfants, mais qu'elle, ou quelqu'une de ses brus, fût grosse d'un posthume 
qui naquit par la suite ?—Suivant la maxime du droit, Qui in utero est, pro jam 
nato habelur, quolies de commodo cjus agilur; L. 7, ff. de Slat. Iiom. L. 231, 
ff. de Verb. sign.; le posthume dont cette femme ou sa bru était grosse, est 
censé avoir déjà été au monde, lorsqu'elle s'est remariée : elle est censée avoir 
eu dès ce temps cet enfant ou petit-enfant, et par conséquent elle est com
prise dans les termes de l'édit, femmes veuves ayant enfant, ou enfants de 
leurs enfants *. 

S S Ï . 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 
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Le Code ne laisse plus de doute à 
cet égard : « L'homme ou la femme 
« qui contractera un second ou subsé-
« quent mariage, ne pourra donner à 
« son nouvel époux, etc.» Art. 1098. 
V. p. 247, noie 1. 

a F. la note précédente. 
5 C'est ce que le Code nous parait 

avoir reproduit par ces expressions : 

« qu'une part d'enfant légitime le moins 
« prenant, et sans que, dans aucun 
« cas, ces donations puissent excéder 
« le quart des biens » c'est-à-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. 

ce premier chef de l'édit?—La raison de douter, éiaitquePédit étant une loiqu' 
contient des peines, et qui restreint la liberté naturelle, est, dit-on, une loi pé
nale, qui n'est pas par conséquent de nature à recevoir extension : Pédit 
n'ayant parlé dans ce premier chef, que des femmes, il ne doit pas, dira-t-on, 
être étendu aux hommes, d'autant plus que dans le préambule, le législateur, 
par ces termes, nous, entendant l'infirmité du sexe, se (onde sur une raison 
qui est particulière aux femmes. Enfin Pédit ayant expressément compris les 
hommes dans le second chel de ses dispositions, et au contraire n'ayant, 
dans ce premier (bel, parlé que des femmes, il semble que le législateur 
n'ait pas voulu y comprendre les hommes, puisque s'il eût voulu les y com
prendre, il s'en serait expliqué, comme il a fait dans le second chef. 

Nonobstant ces raisons, les arrêts rapportés par Chopin,Mornac et Bacquet, 
ont jugé que le premier chel de Pédit avait lien à l'égard des hommes qui se 
remarient, de même qu'à l'égard des iemmes, et cela n'est plus révoqué en 
doute. La raison est qu'on ne doit pas regarder cet édit comme une loi pénale, 
et non susceptible d'extension, mais au contraire comme une loi très favorable, 
suivant qu'il paraît par les motifs qui sont expliqués dans le préambule de 
l'édit, motifs qui, convenant aux hommes qui se remarient, aussi bien qu'aux 
femmes, doivent faire étendre la loi aux hommes. D'ailleurs dans le préam
bule de l'édit, le législateur dit qu'il l'a fait en approuvant et adoptant les con
stitutions des empereurs romains faites sur cette matière: or la loi Uàc edic-
tali, des empereurs Léon et Apthème, que nous avons ci-dessus rapportée, 
et d'où est tiré le premier chel de Pédit, comprend expressément dans sa 
disposition l'homme qui se remarie *. 

§ II. Quelles sont les personnes auxquelles l'édit défend de donner. 

3 3 8 . L'édit défend aux femmes qui se remarient avant 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; 
et il est pareillement censé défendre aux hommes qui se remarient, ayant 
quelque enfant de leur précédent mariage, de donner aux femmes qu'ils 
épousent en second ou ultérieur mariage, plus que ce qui est porté par 
l'édit s . 

Lorsqu'une femme ayant un ou plusieurs enfants d'un premier mariage, 
épouse successivement plusieurs maris en second, troisième ou ultérieurs ma
riages; ou lorsqu'un homme, ayant un ou plusieurs enfants d'un premier ma
riage, épouse successivement plusieurs femmes en second, troisième ou ulté
rieurs mariages, ce n'est pas à chacun des maris que celle femme a épousés 
successivement en second, troisième et ultérieurs mariages, ni à aucune des 
Iemmes que cet homme a épousées successivement en second, troisième et 
ultérieurs mariages ; mais c'est à tous les seconds et ultérieurs maris ensemble, 
ou à toutes les secondes et ultérieures femmes ensemble, qu'il est défendu de 
donner plus (pie la valeur de la part de l'enfant le moins prenant; de manière 
que lorsqu'une femme a donné à son second mari, elle ne peut donner au 
troisième que ce qu'elle a donné de moins au second, que la valeur du mon-
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tant de la part de l'enfant le moins prenant; et si elle a déjà donné au second 
mari la valeur entière du montant de cette part, elle ne peut plus rien donner 
au troisième : et il en est de même de l'homme qui a donné à sa seconde femme; 
il ne peut rien donner à la troisième, qu'autant que ce qu'il a donné à la se
conde serait au-dessous de la valeur du montant de la portion de l'enfant le 
moins prenant. 

5 3 » . Ce n'est pas seulement au second et aux ultérieurs maris que l'édit 
défend de donner ; il ajoute, père, mère ou enfants desdits maris, ou autres 
personnes qu'on puisse présumer cire par dot ou fraude interposées1. 

C'est avec raison que l'édit défend de donner aux père et mère des seconds 
et ultérieurs maris; car autrement l'édit ne manquerait pas d'être éludé ; les 
seconds et ultérieurs maris feraient donner à leurs père et mère ce qu'ils ne 
pourraient se faire donner à eux-mêmes. D'ailleurs ce qui est donné à leurs 
père et mère, leur est censé donné indirectement, puisque devant, selon 
l'ordre de la nature, succéder aux biens de leurs père et mère, ils le retrouve
raient un jour dans leur succession. 

L'édit, sous les termes de père et mère, est-il censé avoir compris tous les 
parents de la ligne directe ascendante:' Je le crois. Cet édit, qui a pour objet 
de conserver à des enfants la succession de leur mère, est"nés favorable; et 
les mêmes raisons qui ont fait comprendre dans la prohibition de l'édit les 
père et mère, militent également à l'égard des autres parents de la ligne as
cendante. Dans ces cas, tous les parents de la ligne directe ascendante sont 
censés compris sous les termes de père et mère ; palris nornine, avus quoque 
demonslrari inlelligilur ; L. 201, ff. de Yerb. sign. Appellalione PARENTIS 
non lantùm paler, sed eliam avus et proavus, et de inceps omnes superiorcs 
vontinenlur. L. 51,11'. eod. lit. 

S - I O . C'est aussi avec raison que l'édit comprend dans sa prohibition les 
enfants des seconds et ultérieurs maris; sans cela la disposition de l'édit serait 
éludée : les seconds et ultérieurs maris feraient donner a leurs enfants ce qu'ils 
ne pourraient se faire donner à eux-mêmes. La tendresse paternelle leur l'ait 
réputer donné à eux-mêmes ce qui est donné à leurs enfants : Quod donatur 
fi.Uo, videlur donation palri. 

L'édit, sous le ternie A'enfants, comprend aussi les petits-enfants, et 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 l'édit. A l'é
gard des enfants communs de la femme qui s'est remariée, et de son second 
mari, ces enfants étant les enfants de la donatrice, ont par eux-mêmes une 
qualité qui leur peut l'aire mériter l'affection de leur mère. 

Cela doit surtout avoir lieu, lorsque la donation ne leur a été faite que de
puis qu'elle les a mis au monde. 11 y a plus de difficulté lorsque la femme a 
fait cette donation par son contrat de mariage avec le second mari, aux enfants 
qui naîtraient de leur mariage ' 2 . 11 est difficile de ne pas penser, en ce cas, 

« V. art. 1100, C. civ. 
Art. 1100 : « Seront réputées faites 

<c à personnes interposées , les doua
it lions de l'un des époux aux en-
« fanls ou à l'un des enfants de l'autre 
« époux issus d'un autre mariage, et 
« celles faites par le donateur aux pa-
« rents dont l'autre époux sera héritier 
« présomptif au jour de la donation, 
i< encore que ce dernier n'ait point 
« survécu ;i son parent donataire. » 

3 Cela ne peut avoir lieu aujour
d'hui (arl. 906, C. civ.). 

Art. 906 : « Pour être capable de 
« recevoir entre-vifs, il suffit d'être 
« conçu au moment de la donation.— 
« Pour être capable de recevoir par 
« testament, il suffit d'être conçu à l'c-
n poque du décès du testateur.— Néan-
« inouïs la donation ou le testament 
« n'auront leur effet qu'autant que 
« l'enfant sera né viable. » 
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qu'elle est fhiteplulôt en considération du second mari, que des enfants à naître 
de ce mariage, qui n'ont guère pu, avant qu'ils fussent au monde, mériter l'af
fection de la donatrice. Néanmoins les arrèlistes rapportent plusieurs arrêts 
qui ont jugé valables et non sujettes à l'édit, ces donations faites aux enfants 
à naître du second mariage ; V. Denisart, sur le mot Noces (n o s 20 et suivants, 
arrêts des 29 avril 1719,11 ou 12 août 1710, 7 septembre 1673). 

5 4 1 . Les donations faites aux père et mère et aux enfants que les seconds 
et ultérieurs maris ont de leurs précédents mariages, n'ont été comprises dans 
la prohibition de l'édit que parce qu'elles sont présumées faites en considéra
tion des seconds et ultérieurs maris; c'est pourquoi elles ne doivent y êlre 
censées comprises que lorsqu'elles leur sont faites du vivant desdits seconds 
et ultérieurs maris. Mais si une femme, après la mort de son second mari, fai
sait quelque donation à quelqu'un des père, mère ou des enfants de ce second 
mari; comme la donation ne pourrait en ce cas êlre censée faite en considé
ration du second mari, qui n'existait plus, elle serait valable, et ne serait pas 
sujette à être réduite. 

5 4 ® . L'édit ajoute, et autres personnes qu'on puisse présumer cire par dol 
ou fraude-interposées. 

Observez une différence entre ces autres personnes dont parle ici l'édit, et 
les père, mère et enfants des seconds et ultérieurs maris, dont il a parlé au
paravant. Les donations faites à ceux-ci sont présumées faites en considéra
tion des seconds et ultérieurs maris, et en conséquence sujettes à la réduction 
de l'édit, par cela seul qu'ils sont parents en ligne directe descendante ou as
cendante desdits seconds et ultérieurs maris; mais les donations faites aux 
autra personnes, n'y sont sujettes qu'autant que les enfants qui les attaque
raient, établiraient par des preuves, ou par des présomptions assez fortes pour 
équipoller à des preuves, que ces personnes ont été interposées par le second 
mari pour recevoir à sa place la donation r et la lui faire passer. 

On peut alléguer pour exemple d'une présomption que le donataire serait 
une personne interposée par le second mari, si la personne à qui la donation 
a élé faite, proche parente du second mari, ne demeurait pas sur le lieu, et 
était entièrement inconnue à la donatrice 1 . 

Les enfants qui soupçonnent que la personne à qui leur mère a fail la dona
tion, est une personne interposée par le second mari, peuvent, à défaut de 
preuves, déférer sur ce fait, au donataire, le serment décisoire. 

5 4 3 . Tout ce que nous avons dit des donations faites par «me femme qui 
s'est remariée, aux père, mère ou enfants de son second ou ultérieur mari, ou 
à d'autres personnes par lui interposées, reçoit application à celles faites par 
un homme qui se remarie, aux père, mère et enfants de ses seconde et ulté
rieures femnes, et aux personnes par elles interposées. 

A R T . IX. — Quels sont les dons et avantages sujets à la réduction de 
l'édit. 

_ 5414 . Tous les dons et avantages qu'une femme fait à ses second et ulté
rieurs maris, ou un homme à ses seconde et ultérieures femmes, sont sujets à 
la réduction de l'édit : les donations rémunéraloircs y sont sujettes aussi bien 
que les donations simplcs,quelque grands et signalés que soient les services, 

1 V. art. 1099, C. civ., qui établit la 
même règle. 

Art. 1099 : « Les époux nepourront 
« se donner indirectement au delà de 

« ce qui leur est permis par les dispu
ta sitions ci-dessus. — Toute donation, 
« ou déguisée, ou faite à personnes in-
« lerposées, sera nulle. » 
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lorsque ce sonl des services qui par leur nature, ou par la qualité de la per
sonne qui les a rendus, ne sont pas appréciables à prix d'argent. 

Lorsque les services en récompense desquels la dontaion a été faite, sont 
appréciables à 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 sujette à la réduction de l'édit, que jus
qu'à concurrence de ce dont la valeur des choses données excède la valeur du 
prix des services en récompense desquels la doua'ion a été faite. Si le prix des 
choses données n'excédait pas le prix des services, ce ne serait pas une dona
tion, mais une simple dation en paiement. 

5 4 5 . Les donations onéreuses sont sujettes à la réduction de l'édit, aussi 
bien que les donations simples, lorsque les charges imposées par la donation 
au donataire, sont des charges qui ne sont pas appréciables à prix d'argent. 

Par exemple, si une femme de condition avait fait une donation à son se
cond mari, à la charge qu'il porterait son nom, celte charge n'étant pas appré
ciable à prix d'argent n'empêcherait pas la donation d'être sujette à la ré
duction de l'édit. 

Mais lorsque les charges imposées au donataire, sont des charges appré
ciables à prix d'argent, la donation onéreuse n'est donation, et n'est sujette à 
la réduction portée par l'édit, qu'autant et jusques à concurrence de ce dont 
lavaleurdes choses données excède le prix des charges: mais jusqu'à concur
rence des charges, c'est le contrat do ut des, ou do ut facias, plutôt qu'une 
donation. 

Il n'en est pas de même d'un legs fait par une femme à son second mari, aut 
vice versa, dans les provinces où les lois permettent aux conjoints de se don
ner par testament. Si le legs impose au légataire des charges appréciables à 
prix d'argent, il n'est libéralité, et sujet à la réduction de l'édit, qu'autant et 
jusqu'à concurrence de ce dont la valeur des choses léguées excédait le prix 
des charges : jusqu'à concurrence du prix des charges, c'est moins un legs 
fait au légataire, qu'une exécution testamentaire desdites charges, qui lui est 
confiée. 

5 4 6 . Les donations qu'une femme fait à son second mari, aut vice versa, 
sont-elles sujettes à la réduction de l'édit, lorsqu'elles sont mutuelles et égales, 
tant par rapport à 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 âge à peu près égal, et d'un aussi bon tempérament l'une 
que l'autre?— La raison de douter, est qu'il semble que ces donations ne sont 
pas tant des donations que des espèces de contrats intéressés de part et 
d'autre, de la classe des contrats aléatoires. La femme, en faisant à son second 
mari une telle donation reçoit de lui l'équivalent de ce qu'elle lui donne. Si 
elle lui donne l'espérance de recueillir les biens compris dans la donation 
qu'elle lui fait, dans le cas où il lui survivrait, elle reçoit de lui l'équivalent, 
par une espérance d'égale valeur qu'il lui donne, de son côté, de recueillir les 
biens compris dans la sienne, dans le cas où elle lui survivrait. On peut aussi, par 
la même raison, dire que la femme, par une telle donation, ne fait aucun 
tort aux enfants de son premier mariage : car si par celte donation ils courent 
le risque de trouver la succession de leur mère diminuée de ce qui est com
pris dans sa donation, dans le cas auquel elle prédécéderait son second mari, 
'ils en sont indemnisés par l'espérance qu'ils acquièrent, par celte donation, 
de trouver la succession de leur mère, au cas qu'elle ait survécu à son mari, 
augmentée d'autant qu'elle eût été diminuée, si elle eût prédécédé. Cette es
pérance qu'ils acquièrent étant d'un prix égal au prix durisque, compensées 
risque, et en indemnise les enfants. 

Nonobstant ces raisons, la jurisprudence est constante : que les donations 
mutuelles, quelque égales qu'on les suppose, ne sont pas moins sujettes à la 
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réduction de redit, que les donations simples.—Ricard rapporte un arrêt célè
bre du 23 mai 1586, prononcé en robes rousjcs, par le président Brisson, qui 
l'a jugé; et depuis on n'en a plus douté. La décision de cet arrêt est conforme 
à la lettre et à l'esprit de l'édit (Ricard, des Donations, 3 e part., ch. 9, sect. 13, 
gl. 2) . 

1° Elle est conforme à la lettre de l'édit. Il y est dit, ne pourront, en quel
que façon que ce soit, donner, etc. Ces termes renferment toutes les donations, 
de quelque espèce qu'elles soient, et par conséquent les mutuelles aussi bien 
que les simples. Il est faux que les donations mutuelles que des futurs époux 
se (ont, quelque égales qu'elles soient, ne soient pas de véritables donations : 
l'intention des parties leur en donne le caractère, et les distingue des contrats 
aléatoires. C'est l'affection réciproque que les parties ont Tune pour l'autre 
c'est le bien qu'elles se veulent l'une à l'autre, qui les porte à se faire mutuel
lement ces donations. Celte intention de bienfaisance donne a ces donations, 
ad quas se mutuis affeclionis provocaverunt, le caractère de donation, et les 
distingue des contrats aléatoires 

2° La décision de l'arrêt est conforme à l'esprit de l'édit. Le motif de l'édit, 
suivant qu'il paraît par le préambule, a été d'empêcher que les enfants des 
précédents mariages ne fussent exposés à cire réduits à la pauvreté par les 
donations de leur mère; d'où s'ensuit, dit l'édit, la diminution des bonnes fa
milles. Or, ils y seraient exposés par les donations mutuelles, dans le cas où 
leur mère prédécéderait, ce que l'édit a voulu empêcher. C'est une mauvaise 
raison, de dire que les enfants sont dédommagés du risque qu'ils courent de 
perdre ce que leur mère a donné, si elle prédécède, par l'espérance d'en ga 
gner autant, si elle survit. Tout le monde condamne l'imprudence des gros 
joueurs, qui exposent au hasard du jeu les biens qui leur sont nécessaires 
pour leur subsistance, quoiqu'en jouant ils aient l'espérance de gagner autant 
que ce qu'ils risquent de perdre : par la même raison, on doit condamner et 
réprimer l'imprudence d'une mère qui, par ces donations mutuelles, expose 
les enfants de son précédent mariage à être réduits à l'indigence, nonobstant 
l'espérance qu'elle leur procure de gagner autant que ce qu'ils courent risque 
de perdre. 

5 4 î . Les donations qu'une femme fait à son second mari, ou qu'un homme 
fait à sa seconde femme, sont sujettes à la réduction de l'édit, soit qu'elles 
aient été faites entre-vifs, soit qu'elles aient été faites par testament, dans 
les provinces où les lois permettent à des conjoints de se donner par tes
tament J . 

5 4 8 . Elles y sont sujettes, soit qu'elles aient été faites durant le mariage, 
dans les provinces où les lois le permettent; soit qu'elles aient été faites avant 
le mariage, par le contrat du second mariage. 

Si une veuve a fait une donation entre-vifs à un homme qu'elle a depuis 
épousé en secondes noces, quoique par l'acte de donation il ne fût 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 à la réduction de l'édit : sans cela il y aurait une voie ouverte pour élu
der l'édit. 

Mais lorsque les circonstances résistent absolument à cette présomption ; 
putà, s'il s'était écoulé un temps très considérable entre la donation et le 

1 Polluer a grandement raison dans ! aient été cause l'une de l'autre, comme 
celte occasion, mais pourquoi donc rai- dans un contrat do ut des. 
sonnc-t-il si différemment quand il 1 Quoique l'art. 1098 C. civ. (K.ci-
s'agit de la révocation de donation mu-1 dessus, p. 247 , note 1), ne parle que 
tuelle, pour cause de survenance d'en- de la donation , il faut l'appliquer aux 
faut : il veut alors que les donations I legs. 
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mariage que la donatrice a contracté avec le donataire, et que dans le temps 
intermédiaire, la veuve donatrice eût, depuis la donation, contracté un second 
mariage avec un autre, après la dissolution duquel elle aurait épousé en troi
sièmes noces le donataire, je pense que la donation ne doit pas en ce cas être 
sujette à la réduction de l'édit. Ayant été faite sans aucune vue de mariage, et 
à un donataire que la donatrice ne regardait pas alors comme son futur mari, 
elle a acquis à 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. 

5 1 9 . Non-seulement les donations formelles sont sujettes à la réduction 
de l'édit, mais encore les avantages qui se trouvent renfermés dans des con
ventions ordinaires de mariage y sont sujets. Par 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, putà, une somme de 3,000 liv. et que le se
cond mari survit, cette 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 préciput; et cet avantage est sujet 
à la réduction de l'édit, si la portion de l'enfant moins prenant montait à 
moins que la somme de 1,500 liv. moitié du préciput. 

Par la même raison, si le contrat de mariage où se trouve celte convention 
de préciput, portait aussi une donation de part d'enfant au profil du second 
mari, le second mari ayant, par la part d'enfant qui lui est donnée, tout ce qu'il 
est permis à la femme de lui donner, il ne peut plus avoir de préciput. 

Si les enfants héritiers de leur mère renonçaient à 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 s e 
conde femme qui accepte la communauté, un avantage de la moitié de la 
somme convenue pour le préciput du survivant; et si celte femme survivante 
renonce à la communauté, etqu'il y ait clause «qu'elle aura son préciput, même 
en cas de renonciation à la communauté,» la convention de préciput forme en 
ce cas au profit d<; la seconde femme, un avantage de toute la somme conve
nue pour le préciput; et en l'un et en l'autre cas, l'avantage est sujet à la ré
duction de l'édit » . 

1 V. art. 1527, C. civ. 
Art. 1527 : « Ce qui est dit aux huit 

« sections ci-dessus (art. 10i l à 1526, 
« concernai) t la communauté). ne limite 
« pas à leurs dispositions précises les 
« stipulations dont est susceptible la 
« communauté conventionnelle.— Les 
« époux peuvent faire toutes autres 
«convent ions, ainsi qu'il est dit à 
« l'article 1387, et sauf les mpdifica-
« lions portées par les art. 138S, 13M0 
« et 1390 (indiquant les principes d'or-
« dre public auxquels il n'est pas per-
ii mis de porter atteinte).—Néanmoins, 
c dans le cas où il y aurait des enfants 

« d'un précédent mariage, toute con-
« vention qui tendrait dans ses effets à 
« donner à l'un des époux au delà de 
« la portion réglée par l'art. 1098, au 
« titre des Donations enlre-vifs et des 
« Testaments ( V. ci-dessus, p. 2 i7 , 
« noie 1), sera sans effet pour tout l'ex.-
« cédant de celle portion ; mais les 
« simples bénéfices résultant des tra-
« vaux communs et des économies 
«faites sur les revenus respectifs, 
« quoique inégaux, des deux époux, ne 
« sont pas considérés comme un avan» 
« tage fait au préjudice des enfants dft 
« premier lit. » 
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1 V. art. 1496, C. civ. 
Art. 1496 : « Tout ce qui est dit ci-

« dessus, sera observé môme lorsque 
« l'un des époux ou tous deux auront 
« des enfants de précédents mariages. 
« —Si toutefois la confusion du mobi-
.(( lier et dos dettes opérait, au profit 

« de l'un des époux, un avantage su-
« périeur à celui qui est autorisé par 
« l'art. 1098, au litre des Donations 
« entre-vifs el des Testaments ( V. ci-
« dessus, p . 247 , note 1) , les en-
« fanls du premier lit de l'autre époux 
« auront l'action en retranchement. » 

5."ï©. La communauté de biens qui est établie entre une veuve et son se
cond mari, est une espèce de contrat de société, qui ne renferme aucun avan
tage au profit du second mari, lorsqu'il a apporté autant que sa femme; mais 
lorsque l'apport est inégal, et que la veuve a apporté plus que n'a apporté le 
second mari ; putà, 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 à la réduction de l'édit : cet avantage est de 
la moitié de ce que la femme a apporté de plus que lui. Lorsque les enfants 
acceptent la communauté, et lorsqu'ils y renoncent, et qu'il n'y a pas de 
clause au contrat de mariage, qui leur accorde la reprise de la part de leur 
mère, l'avantage est du total de ce que la femme a apporté de plus que lui. 
Par exemple, dans l'espèce proposée, où la femme a apporté 3,000 livres de 
plus (pie son second mari, l'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 l'acceptation, la part de l'enfant qui est le moins prenant, se 
trouve moindre de 1,500 livres; et si, dans le cas de renonciation, elle se 
trouve moindre de 3,000 livres, il y aura en l'un et en l'autre cas lieu à la 
réduction de l'édit. 

Par la même raison, si le contrat du second mariage, outre l'avantage qui 
résulte de l'inégalité de l'apport, contenait une donation de part d'enfant, 
faite par la femme à son second mari, le second mari, qui parla donation de 
part d'enfant, reçoit tout ce qu'il est permis à la femme de lui donner, ne 
doit profiter en rien de ce que la femme a apporté de plus que lui : c'est pour
quoi au partage de la communauté, les enfants doivent, avant partage, préle
ver tout ce que leur mère a apporté à la communauté de plus que lui, de la 
même manière que si elle se l'était réservé propre. Par exemple, dans l'es
pèce proposée, ils doivent, au partage de la communauté, prélever avant par
tage la somme de 3,000 livres; et s'ils avaient déjà fait partage de la commu
nauté sans faire ce prélèvement, 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 l'autre moitié de ce prélèvement qu'ils avaient droit de foire; et cette 
somme de 1,500 livres que le second mari doit aux enfants, lui doit être pré
comptée sur sa part d'enfant, qu'il a droit de prendre dans la part échue aux 
enfants par le partage de la communauté. 

Lorsque c'est un homme qui, par le contrat de mariage avec une seconde 
femme, a apporté plus qu'elle en communauté, c'est pareillement un avantage 
qu'il fait à sa seconde femme de la moitié de la somme qu'il a apportée de plus 
qu'elle en communauté, lorsque celte seconde femme accepte la communauté: 
si elle y renonce, l'avantage disparaît x. 

5 5 1 . Dans la communauté légale, qui a lieu lorsque les parties ne se sont 
pas expliquées 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 lé
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 à la 
réduction de l'édit, de même que l'inégalité d'apport qui se trouve dans la 
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communauté conventionnelle ?—On dit en faveur du second mari : C'est 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 lient cet avantage de la loi qui l'y a fait entrer, et non de sa femme, avec 
qui il n'a eu à cet égard aucune convention : cet avantage n'est donc pas en 
cela un avantage que lui fait sa femme ; il n'est donc pas sujet à la réduction 
de l'édit. 

Nonobstant ce raisonnement, il est constant dans l'usage, qu'il y est sujet, 
de même que celui qui résulte de l'inégalité des apports dans le cas de la com
munauté conventionnelle. Il est faux que dans le cas de la communauté légale, 
!e second mari ne tienne pas cet avantage de sa femme, mais seulement de la 
loi. Suivant les principes de Dumoulin, que nous rapporterons dans le préli
minaire de notre Traité de la Communauté, lorsque les parties n'ont pas fait 
de contrat de mariage, ou ne se sont pas expliquées sur la communauté dans 
celui qu'elles ont fait, elles sont censées être tacitement, 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 celte 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 parties s'en sont en ce cas rapportées à la 
loi sur la communauté qu'elles ont vouluélablir, et sur les choses dont elles ont 
voulu qu'elle fût composée; mais ce n'est pas la loi immédiate elper 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 être 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 paît de sa femme plus qu'il n'en 
est tombé de la sienne, est donc un avantage qu'il lient de la convention tacite 
ou virtuelle qu'il est censé avoir eue avec sa femme, et par conséquent qu'il 
lient de sa femme. Sa femme, en ne se réservant pas propre, comme elle le 
pouvait, et en laissant tomber à dessein dans la communauté ce qu'elle avait 
de plus en mobilier que son second mari, est censée lui avoir fait en cela le 
même avantage que celui qui est fait dans le cas d'une communauté conven
tionnelle à un second mari, lorsque la femme y apporte plus que lui ; et il est 
également sujet à la réduction de l'édit. 

Dcnisart, sur le mot Noces (n° 27), rapporte un arrêt du 29 janvier 1658, 
qui a jugé suivant ces principes. 

5 5 % . Lorsque le second mari a un talent et une profession lucrative qui a 
produit beaucoup à la communauté, est-il fondé à prétendre que ce qu'il ap
porte en talent, supplée à 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 être censé un avantage fait à ce second mari, lequel, par 
son talent qu'il apporte à la communauté, fournit l'équivalent de ce que sa 
femme a apporté, et même souvent plus? 

On peut dire en faveur de la prétention du second mari, que selon les rè
gles du contrat de société, l'industrie que l'un des associés apporte à une 
société, lorsqu'elle est appréciable, peut être l'équivalent de ce que l'autre 
associé y a apporté de plus en biens : Sociclas (universorum bonorum) coiri 
polest etiam inler eos qui non sunt œquis facullalibus, quum plerumquâ 
pauperior operâ suppléât, quantum palrimonii decsl; L. 5, § 1, ff. Prp 
soc. Il semble que suivant ce principe, une femme ne doit être censée 
avoir fait aucun avantage à son second mari, en apportant une plus grande 
quantité de biens que lui à la communauté, lorsque l'industrie que le mari a 
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apportée, supplée à ce qu'il y apporte de moins, et est un juste équivalent de 
ce que la femme a apporté de plus.— Je pense que le principe, quoique vrai 
dans la théorie, ne doit pas ordinairement, dans la pratique, être appliqués 
l'espèce de cette question ; 1° parce que l'estimation de celte industrie du se
cond mari est quelque chose de trop arbitraire et de trop difficile ; 2° parce 
(pie la femme apporte de son côté une espèce d'industrie qui prolile souvent 
plus à la communauté que l'industrie de son second mari : c'est sur elle que 
tombe tout le soin du ménage, pendant que le mari est occupé de son artou de 
sa profession ; et souvent ce soin qu'une femme apporte à son ménage enrichit 
plus la communauté que les gains que fait dans l'exercice de son art ou de 
sa profession le second mari, qui très souvent les dépense aussi facilement qu'il 
les fait. L'industrie du second mari étant donc compensée avec celle de sa 
femme, elle ne peut plus servir d'équivalent à ce que la femme a apporté de 
plus que lui en biens. 

Néanmoins si les gains que le second mari a coutume de retirer annuelle
ment de sa profession, étaient si immenses, qu'ils montassent pour une seule 
année à une plus grosse somme que celle que la femme a apportée de plus 
•que lui, et que la communauté se fût trouvée considérablement enrichie de 
ces gains, les enfants auraient en ce cas mauvaise grâce à opposer au second 
mari, que leur mère aurait fait un apport à 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 principal; ce que la femme apporte de plus en revenus, n'est 
pas réputé un avantage prohibé et réductible qu'elle fasse à son second mari : 
«•'est pourquoi, si une femme qui a, par exemple , 10,000 livres de revenus, 
s'est remariée à un homme qui n'en a pas la dixième partie, et a contracté 
avec lui communauté de biens, dans laquelle entreront ses revenus pendant 
tout le temps qu'elle durera, llicard ( 3 e part., ch. 9 , gl. 2 , n° 1211) décide 
qu'en ce cas, quoique le second mari profite des revenus de la femme, néan
moins celte communauté n'est point réputée un avantage qui puisse être ré
ductible suivant l'édit. Ricard cite pour son avis, un arrêt rapporté par Ilenrys, 
toi». 2 , liv.4,ch. 6, quest. 58, qui a jugé que, même dans le pays de droit écrit, 
où la communauté n'a pas lieu, si elle n'est stipulée, la communauté qui avait 
été stipulée par le contrat de mariage d'une femme avec son second mari, ne 
pouvait être attaquée comme un avantage fait au second mari : à plus forte 
raison doit-on le juger dans le pays coutumier, où la communauté est de 
droit. L'avis de Ricard est suivi dans l'usage l . 

5 5 3 . Lorsqu'il est échu à une femme des successions mobilières pendant 
sa communauté avec son second mari, la femme qui aurait pu, par une clause 
de son contrat de mariage, se réserver propres ces successions, et qui ne l'a 
pas fait, est-elle censée, en ne le faisant pas, avoir lait en cela à son second 
mari un avantage sujet à la réduction de l'édit?—Il y a une grande différence 
entre ce défaut'dc réserve des successions mobilières, et le défaut de ré
serve de ce qu'elle avait, lors de son mariage , de plus en mobilier 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, à titre lucratif, au moins une 
partie dans cet excédant de mobilier, sans avoir de sa part rien conféré à la place. 

Il n'en est pas de même du défaut de réserve des successions. Ce que la 
femme a manqué de se réserver , en ne stipulant pas par le contrat de son 
second mariage , que les successions seraient propres, n'était pas, comme 
dans l'espèce précédente , quelque chose qu'elle eût alors, cl dont elle se soit 

* Art, 1*27, in [me, C. civ. ( T . ci-dessus, p. 253, note 1.) 
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dépouillée pour en avantager son second mari : ce n'était rien de certain; 
cola ne consistait qu'en des espérances incertaines. 11 était incertain alors 
si elle aurait des successions mobilières pendant son mariage , et si elle en 
aurait plus que son mari , qui en pouvait avoir aussi : elle ne doit donc pas 
être censée avoir, par le défaut de réserve des successions, voulu faire un 
avantage à son second mari , mais plutôt avoir laissé aller le cours naturel 
de la loi de la communauté conjugale, suivant laquelle tout le mobilier qui 
advient à chacun des" conjoints pendant que cette communauté dure, y 
tombe. ' 

Brelonnier, dans ses Observations sur Henrys, t. 2, liv. 4, ch. 6, quest. 58, 
rapporte un arrêt du25 juin 1703, lequel, sur un appel du bailliage de Sens, 
a jugé, conformément à ces principes, que les enfants d'un premier mariage 
n'étaient pas fondés à réputer pour avantage lait par leur mère à leur beau-
père, la part qu'il avait eue dans le mobilier d'une succession échue à leur 
mère durant le second mariage. 

Cela doit-il avoir lieu, même dans le cas auquel le second mari n'aurait de 
sa part aucunes successions à espérer, putà, s'il était bâtard ?—Je pense qu'il 
faudrait décider de même : s'il ne peut rien venir en ce cas au second mari 
à titre de succession, il peut lui venir quelque chose à titre de donation ou de 
legs 

5 5 4 . Mais si le second mari avait réservé propres ses successions à venir, 
et que la femme n'eût 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, 
tant pour le mobilier que pour l'immobilier? » 

Les parties, en s'écartant parcelle clause, de la loi de la communauté con
jugale, qui ne fait pas tomber dans celte communauté les immeubles qui advien-
nent aux conjoints par succession, ne peuvent pas paraître 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 à l'autre une pari dans lesdils immeubles : 
la part que le second mari a, en vertu de cette clause , dans les immeubles 
des successions échues à sa femme, est donc un avantage (pie lui a fait sa 
femme , lequel par conséquent est sujet à la réduction de l'édit. 

En vain opposerait-il pour s'en défendre, que par celte clause sa femme ne 
lui a donné qu'une espérance à ces successions immobilières, à la place de la
quelle il donnait, de son côté, à sa femme pareille espérance aux immeubles 
(les successions qui pouvaient pareillement lui échoir. La réponse est, que 
les donations, quoiqu'on espérance, lorsque l'espérance s'est effectuée, et 
quoique mutuelles el réciproques, étant sujettes à la réduction de l'édit, comme 
nous l'avons vu suprà, à l'égard des donations mutuelles et du préciput; pour 
(pic l'avantage qu'a eu le second mari dans les immeubles des successions 
échues, soit un avantage sujet à la réduction de l'édit, il suffit que par l'évé
nement l'espérance se soit effectuée; il suffit que par l'événement il soit échu 
à sa femme des successions d'immeubles dans lesquelles il ait pris part, et qu'il 
ne lui en soit échu à lui aucunes , ou que dans celles qui lui seraient échues, 
sa femme ne trouve pas l'équivalent de la part qu'il trouve dans les immeubles 
des successions échues à sa femme a . 

554*. La convention par laquelle « on a fixé à une certaine somme la part 
qu'une seconde femme aurait eue dans la communauté, » est-elle censée renler-
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mer un avantage sujet à la réduction de l'édit, lorsque celte somme excède 
ce qu'elle aurait eu de net pour sa part en la communauté ? 

On dira pour la négalive, que celte convention est un contrat aléatoire, 
plutôt qu'elle ne contient un avantage : la seconde femme achète ce qu'elle 
reçoit de plus que la moitié des biens de la communauté, par le risque qu'elle 
a couru de recevoir beaucoup moins que la moitié de la communauté, si elle 
eût prospéré autant qu'on l'espérait. 

Nonobstant ces raisons, je pense que cette somme, pour ce dont elle ex
cède le montant de la moitié des biens de la communauté, est un avantage 
sujet à la réduction de l'édit; autrement on aurait une voie ouverte d'avan-
tager une seconde femme, en fraude de l'édit, en fixant le forfait de sa part 
en la communauté, à une somme beaucoup plus forte qu'il n'est vraisemblable 
que doive monter sa pari lors de la dissolution de la communauté ; et si on 
laissait à l'arbitrage du juge à juger de cette vraisemblance , ce serait donner 
lieu à des procès qu'on retranche en suivant notre décision. 

Observez que, pour que la somme à laquelle on a fixé la part de la seconde 
femme en la communauté 1 , soit réputée avantage pour ce dont elle excède 
la moitié du montant des biens de la communauté lors de sa dissolution , il 
faut qu'elle excède pareillement ce que la seconde femme a apporté à la 
communauté; car ce n'est pas avantage, lorsqu'elle ne relire que ce qu'elle y 
a mis. 

5 5 1 ? . Quoique le douaire qu'un homme accorde à une seconde femme, 
soit une convention matrimoniale, plutôt qu'une donation, néanmoins lors
qu'il excède la valeur du douaire coulumier, il est, jusqu'à concurrence de cet 
excédant, réputé un avantage fait par l'homme à sa seconde femme, sujet à la 
réduction de l'édit. Mais, jusqu'à concurrence de la valeur du douaire coutu-
mier, le douaire qu'un mari accorde à sa seconde femme, n'est {tas sujet à la 
réduction de l'édit, n'étant pas, jusqu'à celle concurrence, réputé un avan
tage. C'est ce qui a été jugé par un arrêt solennel du 18 juillet 1615, rendu 
consullis classibus, et encore depuis par un autre du 10 juillet 1656. Ces 
arrêts sont rapportés par Ricard (3 e part., ch. 9, gl. 2 , n° 1:220). La raison est, 
que nos coutumes accordent à toutes les femmes, aux secondes, troisièmes et 
quatrièmes, etc., aussi bien qu'aux premières, 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 appelle ce douaire que la loi leur accorde, le douaire coulumier. Elles 
le tiennent de la loi, qui le leur accorde immedialê et per se; elles le tiennent 
ex beneficio legis, et non ex beneficio hominis. Le mari, en donnant un dou
aire conventionnel à sa femme, tant que ce douaire n'excède 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 donc, jusqu'à cette concurrence, magis ex be
neficio legis, quàm ex beneficio hominis. Lorsque le douaire conventionnel 
esl beaucoup au-dessous du coulumier,bien loin qu'en ce cas le mari lui fasse 
un don , c'est au contraire la femme qui, en se restreignant à ce douaire, veut 
bien faire remise de ce que la loi lui donnait de plusà titre de douaire 2. 

5 5 $ . Si le douaire conventionnel, jusqu'à concurrence du douaire cou-

» V. art. 1522, C. civ. 
Art. 1522 : « Lorsqu'il est stipulé 

<T que l'un des époux ou ses héritiers 
« ne pourront prétendre qu'une cer-
« tainc somme pour tout droit de com-
* munauté, la clause est un forfait qui 
» oblige l'autre époux ou ses héritiers 
« à payer la somme convenue, soit 

« que la communauté soit bonne ou 
« mauvaise, suffisante ou non pourac-
« quitter la somme. » 

2 11 n'y a plus de douaire légal ; par 
conséquent, toute stipulation dedouaire 
devra être traitée comme unedonalion, 
comme une libéralité provenant du fait 
de l'homme. 

Source : BIU Cujas



Vil* PART. CHAP. I I . DE L*ÉDIT DES SECONDES NOCES. 259 

lumier, n'esl pas réputé un avantage fait à la femme par son mari, et n'est 
pas sujet à la réduction de l'édit, à plus forte raison le doit-on dire du douaire 
coulumier, lorsqu'il n'y a, par le contrat de mariage , aucun douaire conven
tionnel. 

Ricard (ibid., n° 1224) a une opinion singulière : il prétend que ce n'est que 
dans le cas où la seconde femme est d'une condition et de facultés à peu près 
égales à la condition et aux facultés du mari, que le douaire coulumier n'est 
pas réputé un avantage fait à la femme par son mari, et n'est aucunement sujet 
a la réduction de l'édit : mais lorsqu'elle est d'une condition et de facultés 
beaucoup inférieures à celles de son mari, il dit qu'en ce cas, lorsqu'il n'y a pas 
de douaire conventionnel, on doit estimera quoi peut monter un douaire con
venable à la condition et aux facultés de celte femme, et que son douaire cou
lumier , en tant et jusqu'à concurrence de ce qu'il excède cette estimation , 
doit être, pour cet excédant, réputé un avantage sujet à la réduction de l'é
dit. Le mari, dit Ricard , qui pouvait avec justice, par le traité de mariage, 
restreindre le douaire de sa femme à la somme portée par celte estimation , 
est censé lui avoir fait un avantage de ce que le douaire coulumier vaut de 
plus, en tant que pouvant le restreindre et le diminuer, il ne l'a pas fait : In 
lanlùm ei donasse videlur, in quantum quum adimeve posset, non ademit. 

Je crois cette opinion de Ricard contraire aux principes. Les lois coulumières 
ne règlent le douaire, ni sur l'état de la femme avant son mariage, ni sur les 
biens qu'elle a apportés à son mari : quoiqu'elle fût, avant son mariage, d'un 
étal beaucoup inférieur à celui de son mari, elle devient, par son mariage , 
d'un état égal à celui de son mari ; et par conséquent son douaire doit se 
régler, non eu égard à l'étal qu'elle avait avant le mariage , mais eu égard à 
celui de son mari. 

Le peu de biens qu'elle a apportés à son mari, n'est pas non plus une raison 
pour diminuer son douaire : bien loin de cela, le douaire étant accordé aux 
femmes pour soutenir, après la mort de leur mari, l'état de leur mari, moins 
elles ont de leur propre, plus elles ont besoin du douaire que la toi leur ac
corde pour cela. L'opinion de Ricard, outre qu'elle est mal fondée, a un autre 
inconvénient, qui est qu'elle ouvre la porle aux procès, en laissant à la dis
crétion des juges à estimer, suivant les différentes circonstances, jusqu'à quelle 
concurrence le douaire doit être censé un avantage sujet à la réduction de 
l'édit; au lieu qu'on retranche les procès en décidant ces questions par des 
principes généraux. 

5 5 © . La somme promise par le contrat de mariage à une seconde femme 
pour son deuil, n'est un avantage qu'autant qu'elle excède celle qui lui est due 
eu égard à l'état et aux facultés de son mari : il n'y a que cet excédant qui soit 
un avantage sujet à la réduction de l'édit *. 

ART. I I I . — E n q u e l s c a s y a-t-il l i e u à l a r é d u c t i o n d e l ' é d i t , e t à q u e l l e 
p a r t d ' enfant s o n t r é d u c t i b l e s l e s d o n a t i o n s f a i t e s a u x s e c o n d s e t u l t é 
r i e u r s m a r i s , o u a u x s e c o n d e s e t u l t é r i e u r e s f e m m e s ? 

5fi«>. Pour qu'il puisse y avoir lieu à la réduction de l'édit, il faut :—1° que 
la femme ou l'homme qu ia convolé en secondes ou ultérieures noces , ait 
eu quelque enfant de quelqu'un de ses précédents mariages; car ce n'esl qu'à 

1 Le deuil de la femme est aux frais 
de la succession du mari et forme une 
véritable créance légale au profit de la 
veuve. (Art. 14*1, C. civ.) 

Art. 1481 : « Le deuil de la femme 

« est aux frais des héritiers du mari 
« prédécédé. — La valeur de ce deuil 
« est réglée selon la fortune du mari. 
« —Il est dû de même à la femme qui 
« renonce à la communauté. » 

17 ' 
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1 Nous pensons, au contraire, qu'il I mier l i t acceptent la succession du do-
est nécessaire que les enfants du pre-1 nateur. 

ces personnes que la défense de l'édit c*st faite, comme nous l'avons vu supra, 
art. 1 e r , § 1 e r . 

11 faut : 2° que quelqu'un desdits enfants lui ait survécu ; car la loi n'ayant été 
faite qu'en leur faveur, elle cesse , s'il ne s'en trouve aucun au temps auquel 
la loi devait avoir son effet, et venir à leur secours : mais lorsque quelqu'un 
desdits enfants lui a survécu, il n'est pas nécessaire qu'il soit son héritier; il 
suffit qu'il soit capable de venir à sa succession l . 

Enfin , il faut, en troisième lieu , que ce qui a été donné aux personnes 
prohibées par l'édit (sur lesquelles voyez suprà , l'art. 1 e r , § 2 ) , excède 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 l'édit : « Ne peuvent donner 
« pins qu'à un de leurs enfants, ou enfants de leurs enfants; et s'il se trouve 
« division inégale de leurs biens, faite entre leurs enfants, ou enfants de leurs 
« enfants, les donations par elles faites à leurs nouveaux maris, seront réduites 
« et mesurées à 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 à son second mari, et 
que par testament elle ait fait ses enfants légataires universels, à l'exception 
d'un, soit du premier, soit du second mariage, à qui elle n'a laissé que sa lé
gitime ; si la donation faite au second mari, excède cette légitime, qui est la 
part de celui de tous les enfants qui a la moindre part dans les biens de sa 
mère, il y aura lieu à la réduction de l'édit, et la donation faite au second mari, 
devra être réduite à la somme à laquelle monte cette légitime. 

5 6 8 . La part de l'enfant le moins prenant, à 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 l'espèce ci-dessus proposée , une femme avait fait ses enfants ses léga
taires universels, à l'exception d'un, à qui elle aurait laissé une somme ou une 
chose qui fût au-dessous de sa légitime ; quoique cet enfant ait bien voulu s'en 
contenter, et se 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 être 
réduite à la valeur du don ou legs dont cet enfant a bien voulu se contenter; 
mais elle doit subsister jusqu'à la concurrence de la légitime que cet enfant avait 
droit de prétendre. 

Ricard (3 e part., ch. 9, gl. 3) nous atteste que c'est la jurisprudence du parle
ment. Ces termes de l'édit : Les donationsseronlmcsurées à raison deceluides 
enfants qui en aura le moins, ne sont point contraires à celte décision : celui dos 
enfants qui a le moins, a véritablement dans les biens de sa mère, non-seule
ment ce que sa mère lui a laissé, mais le droit de prendre dans les biens de sa mère 
ce qui manque à sa légitime, lorsqu'il n'en est pas rempli. Ce droit fait partie de 
sa part dans les biens de sa mère, et il ne doit pas être en son pouvoir, en y re
nonçant par collusion avec ses frères et sœurs, de donner atteinte à la dona
tion faite au second mari, qui doit être mesurée sur tout ce qui compose ou 
peut composer celle part. 

5 6 9 . Lorsqu'une fille, par son contrat de mariage , au moyen d'une dot 
qu'elle a reçue, beaucoup moindre que n'eût été sa légitime, a renoncé à la 
succession de sa mère, en faveur de ses frères, la donation faite au second 
mari doit-elle être réduite à la dot que cette fille a reçue?—La raison de dou-
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1 Le Code n'admet plus de sembla
bles renonciations. (Art. 791 , C. civ.) 

Art. "591 : « On ne peut, même par 
« contrat de mariage, renoncer à la 
« succession d'un homme vivant, ni 
« aliéner les droits éventuels qu'on 

« peut avoir à cette succession. » 
2 Nous n'admettons plus l'exhéré-

dation : il v a des causes d'indignité; 
mais l'indigne, exclu de la succession, 
ne doit pas être compté. 

* Il en est de même aujourd'hui. 

ter est, qu'en ce cas celle fille, par la clause de son contrat de mariage, étant 
restreinte à la dot qu'elle a reçue, et ne pouvant rien prétendre davantage, 
même à litre de légitime, dans les biens île sa inère ; la dot qu'elle a reçue 
est toule sa part dans les biens de sa mère ; la donation faite au second mari 
devant être réduite à la part de l'enfant qui a le moins dans les biens de la 
donatrice, elle doit être réduite à la dot de celte fille, qui est la part entière 
qu'elle a des biens de sa mère. 

Nonobstant ce raisonnement, Ricard décide que la donation faite au second 
mari, ne doit pas être réduite à celle dot : la part de l'enfant qui aura le moins, 
à laquelle l'édit veut que la donation faite au second mari, soit réduite, ne doit 
s'entendre que de celle d'un enfant, ou qui vient à la succession de sa mère, on 
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 à la succession, et de pou
voir y prendre part. On ne peut pas dire que la dot que cette fille a reçue, soit 
sa part dans les biens de la succession de sa mère ; eHe n'y a plus de part, en 
ayant fait une espèce de transport à ses frères, en faveur desquels elle a re
noncé à sa succession 

5 6 3 . Par la même raison, lorsque la femme qui a fait une donation a son 
second mari, a cxbérédé un enfant pour une juste cause, et lui a néanmoins 
fait un legs modique pour ses aliments, la donation faite au second mari ne 
doit pas être réduite à la somme à laquelle monte le legs fait à cet enfant; car 
ce legs n'est pas une part que cet enfant prend dans les biens de la succession 
de sa mère, cet enfant n'ayant aucune part à prendre dans une succession dont 
l'exhérédalion l'a exclu ï . 

5 6 1 . Lorsque la succession de la femme se partage par souches entre ses 
petits-enlants de différentes souches, la donation faite au second mari ne doit 
pas être réduite à la part que l'un des petits-enfants a dans la subdivision du 
lot échu à sa souche; mais elle doit se mesurer sur la part échue à celle des 
souches qui y a la moindre part.—Par exemple, supposons qu'une femme a eu 
trois enfants, qui sont tous prédécédés, et ont laissé chacun des petits-enfants; 
supposons encore que dans le partage qui est à faire de sa succession, lapait 
de la souche aînée monte à 40,000 livres, et celle de chacune des souches ca
dettes à 30,000 livres, et que la part de l'une des souches cadettes est subdivi
sée également entre dix petits-enfants, dont elle est composée, qui y ont cha
cun 3,000 livres pour leur dixième portion ; dans cette supposition, la donation 
laite au second mari ne doit pas être réduite à la somme de 3,000 liv., mon
tant de la part d'un enfant de l'une des souches. La raison est évidente : la 
succession est déférée et partagée par souches; donc c'est chacune des sou
ches, et non chacuu des petits-enfants, qui prend une part dans le partage de 
la succession ; donc c'est à la part qu'a dans ce partage l'une des souches qui 
y a la moindre part, que doit se mesurer la donation faite au second mari 3 . 

5 6 5 . Au contraire, lorsque la femme n'a laissé que des petits-enfants d'une 
même souche, qui viennent à 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 à la part qu'aura dans la succession celui des petits-
enfants qui aura la moindre part. C'est ce qui a été jugé par un arrêt de 1651, 
rapporté par Brodcau sur Louet, let. N., sommaire 3, n° 22, et par Ricard 
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1 Nous croyons l'opinion 3e Ricard 
préférable à celle de Pothier : il est 
évident que si les petils-enfants étaient 
seuls, Userait fort indifférent d'exami
ner s'ils viennent de leur chef ou par 
représentation : mais concourant avec 
une personne qui, sans être enfant, a 
cependant droit à une part d'enfant, 
il est évident qu'ils doivent, tous en
semble, compter pour un; vice unius 
fungunlur, leur nombre ne peut pas 
réduire indéfiniment la portion du con
joint qui a droit à une part d'enfant. 
Dans noire législation , la question 
n'aura un intérêt qu'autant qu'ils se
ront plus de trois, car le conjoint do
nateur ne peut disposer de plus d'un 
quart. 

2 Le Code admet que chaque con
joint successif peut recevoir une part 
i'enfant légitime le moins prenant. 
Voilà la capacité de recevoir dans le 
cjnjoint donataire : nuis voici la li

mite dans le conjoint donateur : « Et 
« sans que , dans aucun cas CES Do
it NATIONS puissent excéder le quart 
H des biens. » Il faut respecter ces 
deux limites : la seconde reçoit sou 
application au cas où il existe un ou 
deux enfants ; lorsqu'il y en a trois, 
les deux capacités coïncident, et lors
qu'il y en a plus de trois, la capacité île 
recevoir reçoit seule son application. 
Cette disposition est entièrement dans 
l'intérêt des enfants ; deux idées se 
sont présentées à la pensée du lé
gislateur , une principale, qui était 
l'idée de l'édit : la libéraiilé peut at
teindre une part d'enfant ; elle est con
servée pour la capacité de recevoir : 
idée secondaire et restrictive de la pre
mière , lorsque celte part d'enfant se
rait la moitié ou même un tiers, le lé
gislateur n'a pas voulu que la disponi
bilité pût aller jusque-là , il l'a limitée, 
dans tous les cas, à un quart. 

(3 e part., cl). 9, g]. 3, n° 1274). Néanmoins ce dernier prétend que la question 
avait souffert quelque difficulté ; et il cite ((bld., n° 1272) un arrêt du par
lement de Toulouse (du 16 mai 1619), qui a jugé au contraire que la do
nation faite au second mari ne devait pas être réduite à la part que l'un des petils-
enfantsavait dans la succession, mais qu'elle devait se mesureràce que ces pe-
lits-enfants y avaient tous ensemble ; parce qu'ils n'y venaient tous ensemble 
qu'au lieu de leur père, fils de la défunte. Cette raison, que Ricard fait servir 
de fondement à cet arrêt, ne me paraît pas bonne. Il est faux que les petits-
enfants viennent en ce cas au lieu de leur père; ce n'est que dans les cas 
auxquels la loi établit la fiction de la représentation, qu'ils viennent au lieu 
de leur père qu'ils représentent : mais dans ce cas-ci, où il n'y a pas lieu à la 
fiction de la représentation, ces petits-enfants viennent de leur chef; ils ne 
représentent pas leur père: on ne peut donc dire qu'ils viennent au lieu de 
leur père : car venir au lieu de quelqu'un, c'est le représenter Hj 

5 6 6 . Lorsqu'une femme ayant des enfanls d'un précédent mariage, a passé 
successivement à différents mariages, cl qu'elle a fait des donations a ses se
cond, troisième et quatrième maris, il n'est pas nécessaire, pour qu'il y ail lieu 
à la réduction de l'édit, que la donation faite à l'un desdits maris, excède la 
part de l'enfant le moins prenant; il suffit que toutes ces donations excèdent 
ensemble celte part; car l'édit ne dit pas, « ne peuvent donner à chacun de 
« leurs nouveaux maris » : mais il dit, « ne peuvent donner « cikurs nouveaux 
« maris plus qu'à un de leurs enfants » : ce qui signifie qu'elles ne peuvent 
donner à tous leurs nouveaux maris, lorsqu'elles en ont eu plusieurs, plus que 
l'équivalent de la part de l'enfant le moins prenant*. C'est pourquoi, si une 
femme avait donné à son second mari quelque chose qui équivalût à celte 
part, les donations faites aux autres seraient entièrement nulles; ayant donné 
au second tout ce que la loi lui permettait de donner à ses nouveaux maris, il 
ne lui restait plus rien à donner aux autres, etc. Ricard (ibid., n° 1321). 

Source : BIU Cujas



V I I E PART. C1IAP. I I . DE l / É D I T D E S S E C O N D E S NOCES. 263 

A R T I V . — Q u e l s e n f a n t s p e u v e n t d e m a n d e r l e r e t r a n c h e m e n t o r d o n n é 
p a r l 'édit . 

S f i Ç . Quoique ce ne soit qu'en faveur des enfants des précédents mariages, 
que l'édil a ordonne la réduction des donations faites à de seconds ou ulté
rieurs maris, ou à de secondes ou ultérieures femmes; et qu'en conséquence, 
s'ils sont tous piédécédéssans postérité, il n'y ait pas lieu à l'édil, comme nous 
l'avons vu en l'article précédent; néanmoins, lorsque quelqu'un des enfants 
ou petits-enfants des précédents mariages a survécu, et qu'il y a eu lieu à la 
réduction de l'édit, ce qui doit être rétranché des donations faites aux seconds 
maris ou aux secondes femmes, doit appartenir non-seulement aux enfants des 
précédents mariages, en faveur desquels la loi a ordonné ce retranchement, 
mais indistinctement à tous les cnfanls de la donatrice ou du donateur, de 
quelque mariage qu'ils soient nés, aussi bien à ceux des seconds et ultérieurs 
mariages, qu'à ceux du premier mariage. 

C'est la jurisprudence des provinces du royaume qui ne sont pas régies par 
le droit écrit ; elle a suivi en cela la disposition de la loi Quoniam, Cod. de Sec. 
nupt., préférablement à la novelle 22, chap. 27, qui l'avait abrogée. Celte ju
risprudence, qui nous est attestée par Ricard et par tous les autres auteurs, est 
fondée en une très grande équité ; les biens qui sont retranchés de la donation 
faite au second mari, étant les biens de la mère commune, tous les enfants, 
de quelque mariage qu'ils soient nés, étant autant à leur mère les uns que les 
autres, ils y doivent avoir un droit égal. 

De là il suit que le droit de faire réduire la donation faite au second mari, 
que les enfants du second mariage n'auraient pu avoir, s'ils eussent été seuls, 
et qu'aucun de ceux du premier lit n'eût survécu, est ouvert à leur profit lors 
de la mort de leur mère, par la survie de quelqu'un des enfants, comme il 
l'est au profit de ceux du premier lit: Nec est novum in jure, et quod quis ex 
persondsud non haberet, ex personâ alterius kabeat1; ut in L. 3, § 11, vers. 
Plané, ff. de Bon. pos. cont. lab. 

Delà suit que,quand mémo les enfants du premier mariage négligeraient ce 
droit, et en feraient remise à leur beau-père, les enfants du second mariage 
n'auraient pas moins action contre leur père, pour demander leur part dans ce 
qui a été ou doit être retranché de la donation; car les enfants du premier 
mariage, en remettant leurs droits, ne peuvent remettre que la part qui leur 
appartient dans ce retranchement, et non celles qui appartiennent aux enfants 
du second mariage : Arg. L. 10, § 6, ff. cod. lit. 

5 0 8 . Pour que les enfants, soit du premier, soit des autres mariages, puis
sent demander la réduction, il n'est pas nécessaire qu'ils soient héritiers de 
leur mère qui a fait la donation ; car leur mère ayant, parla donation qu'elle 
a faite à son second mari, mis hors de ses biens tout ce qui est compris dans la 
donation, tout ce qui y est compris ne faisant plus partie de ses biens, lors de 
sa mort, ne se trouve pas dans sa succession. Il n'est donc pas nécessaire qu'ils 
viennent à sa succession pour avoir ce qui doit être retranché delà donation; 
ce n'est pas de la loi des successions, mais seulement de l'édit des secondes 
noces, qu'ils tiennent ce retranchement. C'est pourquoi, soit que tous les en
fants renoncent à la succession, soit qu'il y en ait qui l'acceptent, et d'autres 
qui y renoncent, ils sont tous admis à partager ce retranchement. C'est ce 
qu'enseigne Ricard (3 e part., ch. 9, gl. 4) , n° 1301 et suiv.,qui cite un arrêt 

• Les enfants des précédents mariages sont la cause occasionnelle de 
la naissance de ce droit. 
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1 Nous croyons, au contraire, que 
ces biens rentrent dans la succession 
du donateur, au moins quant aux en
fants, et qu'en conséquence, il faut 
que les enfants acceptent la suc
cession pour faire naître ce droit et 

pour participer à son émolument. 
2 Celte décision n'est pas en har

monie avec la précédente. 
3 Cette question ne peut s'élever 

aujourd'hui. V. art. 791, C, civ., ci-
dessus, p. 126, note 1. „ 

du 4 juillet 1606, qui a jugé suivant son opinion. Renusson, Traité de la Corn-
viunaulé, part. 4,eliap. 3, n° 80, enseigne la même chose l . 

On opposera peut-être que la donation faite au second mari est nulle jus
qu'à concurrence de ce qui en doit être retranché, la femme n'ayant pu vala
blement donner à son second mari plus que l'édit ne lui permettait; mais, 
dira-t-on, si la donation est nulle jusqu'à concurrence de ce qui doit en être 
retranché, une donation nulle ne pouvant pas transférer la propriété, la pro
priété de ce qui doit être retranché, n'a pas été transférée au second mari; il 
est resté dans les biens de la mère, et il se trouve par conséquent dans sa 
succession : il faut donc venir à sa succession et être héritier, pour l'y recueil
lir et le partager. 

Je réponds que la nullité de la donation faite au second mari, pour ce qui 
en doit être retranché, n'est pas une nullité absolue qui ait empêché la trans
lation de propriété : cette nullité n'est qu'une nullité relative, qui n'est éta
blie qu'en faveur des enfants : la propriété de tout ce qui est compris en la 
donation, a été transférée au second mari ; l'édit donne seulement aux en
fants une action révocaloire, pour faire retrancher de la donation ce que leur 
mère a donné de plus que l'édit ne lui permettait. 

5 6 0 . Quoiqu'il ne soit pas nécessaire de venir à la succession pour avoir 
part au retranchement, et que ce ne soit pas à titre d'héritiers que les enfants 
prennent ce retranchement, mais en leur seule qualité d'enfants, néanmoins 
les enfants exhérédés n'y sont pas admis; car les causes qui les rendent in
dignes des biens de la succession de leur mère, les rendent pareillement in
dignes de ceux-ci a . Lorsqu'un enfant est exhérédé par son père ou par sa 
niere, il est exclu de tous les titres auxquels la loi l'eût appelé aux biens de 
son père ou de sa mère. Ce n'est pas seulement à titre d'héritier qu'il n'y 
peut rien prétendre; il n'y peut rien prétendre à litre de douairicr: par la 
même raison, il n'y peut rien prétendre en vertu de l'édit des secondes noces. 

5 9 0 . Il y a plus de difficulté à l'égard des filles, qui, dans certaines cou
tumes, sont, parleur mariage et la dot qu'elles ont reçue, ne fût-ce qu'un cha-
pcl de roses, exclues des successions de leurs père et mère qui les ont dotées; 
et pareillement à l'égard de celles qui, par leur contrat de mariage, ont renoncé 
à lasuccession en laveur de leurs frères.—Ricard, ibid.,n° 1305 etsuiv.décide 
qu'elles ne doivent pas êlre admises à partager le retranchement ordonné par 
l'édit en faveur des enfants ; et il établit comme principe général, que quoiqu'il 
ne soit pas nécessaire, pour y êlre admis, de venir à la succession, il faut au 
moins être capable d'y venir. Sa raison est que l'édit étant fait pour réparer 
en partie le préjudice que les enfants souffrent de la donation laite au second 
mari, il n'y a que ceux qui souffrent préjudice de celle donation, qui doivent 
avoir part à ce retranchement qui en est la réparation : or il n'y a que les en
fants qui avaient droit de venir à la succession, qui souffrent de celle dona
tion ; donc il n'y a qu'eux qui doivent être admis à partager ce retranchement; 
et tous ceux qui n'ont pas droit de venir à la succession, n'y doivent pas être 
admis. 11 appuie sa décision par l'exemple du douaire, foules ces personnes 
qui sont exclues de la succession de leur père, ne peuvent rien prétendre à 
titre de douaire dans ses biens ; pourquoi pourraient-elles prétendre, en vertu 
de ledit des secondes noces, prendre part dans les biens retranchés de la do
nation faite par leur père à une seconde femme 3 ? 
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5 9 1 . Il reste à observer qu'un enfant qui, en majorité, du vivant de sa 
mère, aurait approuvé la donation faite par sa mère à un second mari, et se 
serait expressément obligé à n'y donner jamais aucune atteinte, même dans 
le cas auquel elle se trouverait excéder ce que l'édit permet de donner, ne lais
serait pas, nonobstant celte approbation, d'èire, après la mort de sa mère, 
recevable à demander le retranchement de ce que celte donation contient de 
plus qu'il n'était permis à la donatrice de donner; et si le second mari lui op
posait l'approbation qu'il lui avait donnée, l'enfant répliquerait que cette ap
probation est présumée avoir été extorquée de lui par sa mère, en fraude de 
l'édit, et qu'elle ne doit par conséquent être d'aucun effet. Je pense pourlant 
qu'il faudrait que l'enfant se pourvût par lettres de rescision ». 

Mais si l'approbation n'a été donnée que depuis la mort de la mère, elle est 
valable : il est permis à chacun de renoncer à son droit. 

A H T . V . — Quelles actions ont les enfants pour demander le retran
chement ordonné par l'édit, et comment y procède-t-on. 

512. La femme qui a des enfants d'un précédent mariage, transfère à son 
second ou autre subséquent mari la propriété de toutes les choses à elle appar
tenant, qu'elle lui donne; mais elle ne la transfère et ne peut la transférer, 
qu'à la charge du retranchement que fera l'édit, lors de la mort de la femme, 
de ce dont la donation se trouvera pour lors excéder 1* part de l'un de ses 
enfanls qui aura la moindre part dans les biens de sa succession. 

Le second ou autre subséquent mari, en recevant, à celte charge, les biens 
compris dans la donation, contracte l'obligation de rendre aux enfants cet ex
cédant, dont l'édit ordonne le retranchement, s'il s'en trouve lors de la mort 
de la donatriee. 

5 * 3 . C'est la loi qui forme cette obligation; et de cette obligation naît aux en
fants envers qui elle est contractée, une action qu'on appelle conduclio ex 
lege, pour se faire rendre cet excédant. 

Celle action est personnelle réelle, et peut être intentée contre les tiers 
détenteurs des biens immeubles compris dans la donation, dans le cas auquel 
le second mari les aurait aliénés, soit pour le total, soit pour partie ; car le 
second mari n'ayant acquis la propriété de ces biens que sous la charge du retran
chement ordonné par l'édit, s'il se trouve y devoir avoir lieu lors de la mort de 
la donatrice, lesdits biens se trouvent affeclés à cette charge, et à l'exécution 
de l'obligation qu'il a contractée par rapport à celle charge. En conséquence, 
suivant le principe qu'on ne peut transférer à d'autres plus de droit dans une 
chose, qu'on n'y en a: Nemo plus juris in alium transferre polest, quàm ipse 
habcl ; L. 54, ff. de Reg. jur. ; le second mari, qui n'a le droit de propriété des 
immeubles compris dans la donation, qu'à la charge du retranchement ordon
né par l'édit, ne peut le transférer qu'à celte charge, .à ceux qui les acquièrent 
de lui : ces biens ne peuvent passer qu'avec cette charge et avec celle affecta
tion, à tous ceux à qui ils passent; lesquels, par conséquent, en leur qualité de 
délenteurs desdils biens, sont tenus de l'action qu'ont les enfants pour l'exé
cution de celte charge ». 

1 Ce serait faire un pacte sur une 
succession non ouverte, ce que le Code 
ne permet pas. (Art. 1130, 2 e alinéa, 
C. civ.) 

Art. 1130 : « Les choses futures 
« peuvent être l'objet d'une obligation. 
« — On ne peut cependant renoncer 
« à une succession , niOinc avec le con-

« sentement de celui de la succession 
« duquel il s'agit. » 

2 Toutefois nous croyons que celte 
action ne peut pas être plus favorable 
que l'action en réduction peur les ré
serves, et qu'il faudrait appliquer par 
analogie l'art. 930, C. civ. 

Art. 930 : <( L'action en réduction ou 
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« revendication pourra être exercée 
« par les héritiers contre les tiers dé-
« lenteurs des immeubles faisant partie 
« des donations et aliénés par les do-
« nataircs, de la même manière et dans 
« le même ordre que contre les dona-
« taires eux-mêmes, et discussion préa-
« lablement faite de leurs biens. Cette 
« action devra être exercée suivant 
« l'ordre des dates des aliénations, en 
« commençant par la plus récente. « ! 

'L'arl.SfôOjC.civ., dit: « L'action en 

! « réduction ou revendication, etc.» 
mais elle a ses conditions légales, indi
quées par le même article. V. ci-dessus. 

2 Cela est bien vrai, et si Polhier 
vivait aujourd'hui, il trouverait bien 
étrange que l'élude du droit romain, 
qui ne devrait être que l'auxiliaire du 
droit français, fût réduite à peu près à 
composer et décomposer des formules 
d'actions, in rem, in personam, slricli 
juris, bonœ fidei, arbilrariœ, in jus, 
in faclum, etc. 

5 7 1. On peut aussi 'donner aux enfants, pour la revendication delà por
tion qui doit être retranchée à leur profit, une action rescisoire, ulilis in rem 
car, lorsque la donation, lors de la mort de la donatrice, se trouve excéder la 
part de l'enfant le inoins prenant dans les biens de sa succession, cette dona
tion est, potcslalc legis, rescindée, jusqu'à concurrence de cet excédant, au 
profit des enfants : en conséquence la loi dépouille le second mari de la pro
priété des choses données jusqu'à concurrence de cet excédant, et l'attribue 
aux enfants. 

J'ai appelé cette action ulilis ; car selon la subtilité des principes de droit, 
le domaine des choses ne passant d'une personne à une autre que par la tradi-
tion et la possession; quoique la donation faite au second mari soit rescindée 
par la puissance de la loi, jusqu'à concurrence de ce qu'elle excède la part de 
l'enfant le moins prenant, le second mari, tant qu'il demeure en possession de 
tous les biens, continue d'être, sccundùm subtilitalcm juris, le propriétaire 
de cet excédant, quoique jam sine causa et lilulo; et pour que les enlants, 
sccundùm civilem ralionem, deviennent propriétaires en sa place de cet excé
dant, il faut que le second mari en soit dépouillé, et que les enfants en soient 
saisis. Les enfants ne peuvent donc, sccundùm sublililatem juris, poursuivre 
la restitution de la portion qui doit être retranchée à leur profil, que parla 
voie d'une action personnelle, telle que l'action condiclio ex lege, dont nous 
avons parlé, ou par celle qu'on appelle condiclio sine causa. Mais en négli
geant la subtilité, pour ne s'attacher qu'à remplir les vues de l'édit, aussitôt 
qu'il y a lieu au retranchement ordonné par l'édit, on peut regarder les enfants 
comme devenus déjà propriétaires de la portion dans les biens donnés, que 
l'édit veut être retranchée à leur profit, et leur donner en conséquence l'action 
ulilis in rem, pour la revendiquer 

11 n'importe, au reste, que l'action qu'ontles enfants pour faire retrancher, à 
leur profit, de la donation faite au second mari, ce qu'il y a d'excessif, soit une 
action personnelle réelle, condiclio ex lege, ou une action ulilis in rem ; l'une 
et l'autre ont le même effet ; et dans notre pratique française on fait peu d'at
tention aux noms des actions *. 

5 Î 5 . Cette action, quelle qu'elle soit, est ouverte parla mort de la femme 
qui a fait la donation à son second mari, ou par la mort de l'homme cpii a fait 
la donation à sa seconde femme. 

Pour juger si elle procède et s'il y a lieu au retranchement de la donation, 
et jusqu'à quelle concurrence, il faut liquider la succession de la mère; faire 
une estimation de tous les biens meubles et immeubles dont elle est composée; 
et liquider à quelle somme monte la part de l'enfant qui y prend le moins ; la
quelle doit servir de mesure à la donation faite au second mari. 

Cette estimation doit se faire avec le second mari, qui a intérêt que les biens 
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de celle succession ne soient pas estimés au-dessous de leur jiîste valeur; ce 
qui préjudicierait à sa donation, et la diminuerait plus qu'elle ne doit l'être, 
puisqu'ellese mesure sur la valeur de la part de l'enfant le moins prenant dans 
celte succession. C'est pourquoi, si l'estimation avait été faite sans lui, il se
rait bien tonde à demander une nouvelle estimation. 

On doit ensuite estimer les biens dont est composée la donation faite au se
cond mari, qu'on prétend sujette à réduction, pour juger si cette donation 
excède le montant de la valeur de la part de l'enfant qui a la moindre part 
dans la succession. 

5 ? S . Ces estimations se font eu égard à la valeur des choses, au temps dâ 
l'ouverture de la succession ; bien entendu, pourvu que ce ne soit pas par la 
faute du second mari donataire qu'elles ont été détériorées. Par exemple, si la 
femme avait donné entre-vifs à son second mari un héritage, et que depuis la 
donation la plus grande partie des terres qui en dépendent, ait été ensablée 
par une inondation, ce qui en a considérablement diminué la valeur ; pour 
juger si, cl de combien, la donation excède la part d'enfant, et si, et pour com
bien, il y a lieu à la réduction, cet héritage ne sera pas estimé eu égard à ce 
qu'il valait lors de la donation qui en a été faite au second mari, mais eu égard 
à ce qu'il vaut lors de la mort de la femme ». 

La raison est que le droil que l'édit donne aux enfants, est une réparation 
d'une partie du préjudice que la donation faile au second mari leur cause dans 
la succession de leur mère. L'édit ne permet pas que la donation leur préjudi-
cie au delà de la valeur de la part de l'en faut le moins prenant dans la succession. 
Le préjudice que cause la donation aux enfants dans la succession de leur 
mère, consiste en ce que les héritages compris dans la donation, ne se trouvent 
pas dans la succession de leur mère, au lieu qu'ils s'y trouveraient, s'ils n'a
vaient pas été donnés. La valeur de ce préjudice consiste donc dans la valeur 
de ces héritages au temps de cette succession, qui auraient augmenté d'autant 
la succession, et non dans la valeur qu'ils avaient au temps de la donation; 
l'estimation doit donc s'en faire eu égard à ce qu'ils valaient au temps de la 
succession. 

Par exemple, supposons qu'au temps de la donation, l'héritage donné au 
second mari, eût été de la valeur de trente mille livres ; que par l'accident de 
l'ensablement, il se trouve réduit à la valeur de huit mille livres; il est évident 
que la donation n'a pas causé aux enfants un préjudice de trente mille livres, 
mais seulement un préjudice de huit mille livres; car, quand même la dona
tion n'aurait pas été faile, l'accident de l'ensablement (les terres n'en serait pas 
moins arrivé; l'héritage n'en aurait pas moins été réduit à la valeur de huit 
mille livres. La succession ne se trouve donc privée, par la donation, que do 
huit mille livres. 

Si c'était par la faute du donataire que l'héritage eût été dégradé, il ne de
vrait pas être estimé eu égard seulement à l'état de dégradation lors de l'ou
verture de la succession de la donatrice, mais eu égard à ce qu'il vaudrait, si 
les dégradations n'avaient pas été faites. Par exemple, si l'héritage qui a été 

1 II faudrait procéder aujoud'hui de 
la même manière ; et ce que dit ici 
Polluer est un bon commentaire de ces 
expressions de l'art. 9-2-2, C. civ. : «D'a-
« près leur état à l'époque des dona-
« lions et leur valeur au temps dudé-
« ces du donateur. <> 

Art. 922 : « La réduction se déter-
« mine en formant une masse de tous 
« les biens existants au décès du dona-

« teur ou testateur. On y réuni! ficti-
« veinent ceux dont il a élé disposé 
« par donations entre-vifs, d'après leur 
« état à l'époque des donations et leu? 
« valeur au temps du décès du dona-
« tcur. On calcule sur tous ces biens, 
« après en avoir déduit les dettes, 
« quelle est, eu égard à la qualité des 
« héritiers qu'il laisse, la quotité dont 
« il a pu disposer. » 
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lionne au second mari, lequel, par les dégradations, n'est que de la valeur de 
Siuit mille livres, eût élé, sans lesdites dégradations, de valeur de quinze nulle 
livres, il doit être estimé celle somme de quinze mille livres : car, si la dona
tion n'avait pas élé la i lc ,on doit présumer que la donatrice eût conservé 
en bon élat son héritage, et que cet héritage se serait trouvé êlre dans la 
succession, de la valeur de quinze mille livres. La donation a donc fait en 
ce cas aux enfants un préjudice de quinze mille livres dans la succession. 

5 5 9 . Vice versâ, lorsque l'héritage donné au second mari a augmenté de 
valeur, il doit être estimé, non eu égard à ce qu'il valait au temps de la dona
tion, mais eu égard à ce qu'il vaut au temps de la succession. Far exemple, si 
une femme a donné à son second mari une maison dans une petite ville, qui 
ne valait que trois mille livres lors de la donation, laquelle, au moyen des ma-
nulaclures qui s'y sont établies, ni qui y ont fait augmenter les loyers des mai
sons, se trouve être de valeur de cinq mille livres au temps de la mort de la 
donatrice, celle maison doit être estimée cinq mille livres; car la donation fait 
aux enfants un préjudice de cinq mille livres dans la succession de leur mère; 
puisque, si elle n'eût pas été faile, cette maison se trouverait dans la succes
sion, et les enfants trouveraient dans la succession une valeur de cinq mille 
livres de plus qu'ils n'y trouvent. 

5 9 8 . Lorsque c'est par des impenses utiles que le donataire a faites sur 
l'héritage, que le prix s'en trouve augmenté lors de la mort de la donatrice, 
l'héritage ne doit êlre estimé que ce qu'il vaudrait, si ces impenses n'eussent 
pas élé faites, et qu'il eût été laissé au même état auquel il était lors de la do
nation ; car, si la donation n'avait pas été faite, il se serait trouvé dans cet an
cien état dans la succession, et la succession n'eût été augmentée que de la 
valeur qu'il aurait eue étant dans cet ancien élat. La donation ne fait donc 
préjudice que de cette valeur. 

5 î O . Lorsque ce sont des impenses nécessaires qui ont élé faites par le 
second mari sur l'héritage, il ne doit être estimé que sous la déduction desdi
tes impenses : car ces impenses étant supposées nécessaires, si la donation 
n'eût pas été faite, la donatrice eût été obligée de les faire ; la somme qu'elle y* 
aurait employée se trouverait de moins dans sa succession; c'est pourquoi 
l'héritage n'aurait augmenté sa succession que sous la déduction de cette somme 
qui s'y serait trouvée de moins. 

Nous n'entendons parler que des grosses impenses; celles d'entretien sont 
une charge des fruits que le donataire perçoit, et il ne peut les répéter. 

5 8 0 . Tout ce que nous avons dit jusqu'à présent, doit s'observer, soit que 
le second mari ait conservé l'héritage qui lui a été donné, soit qu'il l'ait aliéné : 
on doit, en l'un et l'autre cas, l'estimer eu égard à la valeur qu'il a au temps 
de la succession, quoiqu'elle soit au-dessus ou au-dessous du prix qu'il l'a 
vendu; car, soit qu'il ait conservé cet héritage, soil qu'il l'ait vendu, la dona
tion fait également préjudice aux enfants dans la succession de leur mère, de 
la valeur présente de l'héritage, qui s'y serait trouvé, s'il n'avait pas été donné 
au second mari. 

Ce que nous avons dit à l'égard des impenses utiles ou nécessaires, a pa
reillement lieu, soil qu'il ait aliéné l'héritage, soit qu'il l'ail conservé. 

5 8 1 . Si néanmoins la vente que le second mari a faite de l'héritage qui 
lui a été donné, était une vente forcée que la donatrice eût pareillement élé 
obligée de faire, pulà, pour une cause d'utilité publique, ou pour une cause de 
réméré, auquel l'héritage était sujet; il est évident, en ce cas, qu'il n'y aurait 
pas lieu à l'estimation de cet héritage, et qu'on ne comprendrait dans l'esti
mation de la donation faite au second mari, que la somme qu'il a reçue ou qui 
lui est due pour le prix de la vente forcée qu'il en a faite : car, quand même 
la donation n'aurait pas été faile, il ne se serait trouvé de plus dans la succès-
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sion de la donatrice, que celle somme pour laquelle elle aurait été pareille-
• ment obligée de le vendre. 

5 8 * . Il en est des rentes de même que des héritages : une rente qu'une 
femme a donnée h son second mari, doit s'estimer eu égard à la valeur qu'elle 
a lors de la mort de la donatrice, plutôt qu'eu égard à la valeur qu'elle avait 
lors de la donation. Par exemple, si la rente qui a été donnée était d'une va
leur moindre que son capital, lors de la donation, parce que la solvabilité du 
débiteur de la rente était alors suspecte, et que depuis, le débiteur, par des 
successions qui lui sont échues, élant devenu riche, la renie se trouve, lors 
de la mort de la donatrice, de la valeur de son principal, elle sera eslimée 
suivant cette valeur. 

Vice versa, si la rente, qui, lors de la donation, était de la valeur de son 
capital se trouve, lors de la mort de la donatrice, par le renversement de la 
fortune du débiteur, ou par quelque autre cause, n'êlre plus de la valeur de 
son capital, elle ne sera eslimée que ce qu'elle vaut alors, pourvu que ce ne soit 
pas par la faute du donataire ou de ses successeurs, qu'elle soit diminuée de 
valeur; putà, pour avoir laissé perdre les hypothèques de celte renie, laule de 
s'être opposé aux décrets des héritages hypothéqués, ou d'avoir interrompu 
la prescription. 

Lorsque la rente a été remboursée, on comprend dans l'estimation de la 
donation le prix que le second mari a reçu pour le rachat. Si, après la discus
sion des biens du débiteur, le second mari n'a pu venir utilement en ordre 

3uc pour une partie du capital, sans qu'il y ait de sa faute, on ne comprendra 
ans l'estimation de la donation que la somme qu'il a reçue ; car, si la dona

tion n'eût pas été faite, la donatrice n'aurait pareillement pu recevoir que celte 
somme : donc le donataire n'a fail préjudice aux enfants dans la succession 
de la donatrice que de celle somme. 

5 8 3 . Si le second mari, lors de l'ordre, était créancier non-seulement dit 
principal de la rente qui lui a été donnée, mais de plusieurs arrérages courus 
depuis la donation; ce qu'il a reçu à l'ordre, doit se répartir par proportion, 
tant sur le capital de la rente qui lui appartient à la charge de la réduction de 
l'édit, que sur les arrérages qui lui appartiennent parfaitement, et qui ne sont 
pas sujets à cette réduction. 

Par exemple, s'il était créancier de dix mille livres pour le capital de la 
rente, et de cinq mille livres pour les arrérages, ce qui fait en total quinze 
mille livres, et qu'il n'ait reçu à l'ordre que sept mille cinq cents livres, qui 
est la moitié de cette somme, il doit être censé en avoir reçu cinq mille livres 
pour la moitié de son principal, el les deux mille cinq cents livres de surplus 
pour la moitié de ses arrérages. C'est pourquoi, dans l'estimation qu'on.fera de 
la donation qui lui a été faîte de celte rente, on ne portera que la somme de 
cinq mille livres, comme n'ayant reçu que celle somme sur le capital de celte 
rente 

5 8 4 . Le principe que nous avons établi jusqu'à présent, « que, pour régler 
si, et jusqu'à quelle concurrence , la donation faite au second mari doit souf
frir réduction, on doit estimer, eu égard au temps de la mort de la 
donatrice, tant les biens compris dans la donation, que ceux de sa succession,» 
est confirmé par le texte de la novelle 22, cap. 28, où il est dit : Tempus il-
lud considnandum est quo binubus morilur, cl portionem indè sumendam, 
et secundùm eam id quod plus est contemplantes, auferre quod transcendil, 
oporlet, el filiis applicare; in omnibus talibus, non ab inilio donalione aut 
scriplurd respiciendd, sed qui vocalur cvenlus considerandus est. 

5 8 5 . Comme c'est au temps de la mort de la donatrice que le droit qu'ont 
les enfants de demander la réduction de la donation laite au second mari, de-

» Tous ces principes sont encore applicables. 
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1 Ils supportent leur part de la perte, modification portée en l'art. 928, C.civ. 
* Il faut admettre cette règle avec la Art. 928 : « Le donataire restituera 

vient ouvert, il s'ensuit que c'est précisément a ce temps qu'on doit avoir égard 
pour juger s'il y a lieu à la réduction de l'édit, cl jusqu'à quelle concurrence ; 
c'est pourquoi on doit estimer l'héritage précisément eu égard à la valeur qu'il 
avait au lemps de la mort de la donatrice. Non-seulement donc il n'importe 
pas qu'il ait valu plus ou moins au temps de la donation, comme nous l'avons 
vu jusqu'à présent ; mais il n'importe pas non plus que, par quelque accident 
survenu depuis la mort, il ait augmenté ou diminué de valeur. 

Par exemple, si l'héritage, lors de la mort de la donatrice, qui a donné ou
verture au droit des enfants, était de valeur de vingt mille livres, et la portion 
de l'enfant le moins prenant dans la succession, de la valeur de quinze mille 
livres; quoique par une inondation survenue depuis la mort de la donatrice, 
qui a ensablé une partie des terres de cet héritage, il ne soit plus que de la 
valeur de dix mille livres, qui est au-dessous de celle de la portion de l'enfant, 
néanmoins on doit considérer la valeur de vingt mille livres qu'il avait au temps 
de la mort de la donatrice, qui est d'un quart plus forte que celle de la part 
d'enfant; et en conséquence les enlants doivent avoir le droit dé demander le 
retranchement à leur profit du quart de cet héritage. Le droit de demander 
ce retranchement, qui est né et acquis aux enfants lors de la mort de la do
natrice, ne peut pas leur être ôté : toute la perte que doit leur causer l'acci
dent survenu à l'héritage depuis l'ouverture de leur droit, c'est que le quart de 
cet héritage dont ils ont droit de demander le retranchement, et qui valait 
lors cinq mille livres, ne vaut plus que deux mille cinq cents livres 

5 8 « . Après que, par la liquidation de la succession de la femme qui a fait 
une donation à son mari, et de la portion de l'enfant le moins prenant dans 
celte succession, et par l'estimation des biens compris dans la donation, on a 
reconnu de combien cette donation excède le moulant de la part d'enfant, 
pulà, d'une moitié, d'un tiers, d'un quart; les biens compris en la donation se 
trouvant en ce cas communs entre les enfants pour la portion qui en doit être 
retranchée à leur profit, et le second mari pour le surplus, on doit procéder 
entre le second mari et les enlants au partage de ces biens, par lequel par
tage on délivre aux enfants, en biens de ladite donation, la portion qui en doit 
être retranchée à leur profit, et on laisse le surplus au second mari. 

Si les biens qu'on assigne par ce partage aux enfants pour la portion qui 
doit être distraite à leur profit, excèdent le montant de cette portion, on 
charge ces biens d'un retour envers le second mari ; et, vice versa, si ces biens 
ne remplissent pas entièrement les enfants de la portion qui doit être retran
chée à leur prolit, on charge d'un retour envers eux ceux qui sont restés au 
second mari. 

Le second mari et les enfants contractent réciproquement l'obligation de ga
rantie que forme le partage entre des coparlageants. 

Lorsque dans une donation, dont une portion doit être retranchée au profit 
des enfants, il n'y a qu'un héritage qui ne peut être commodément partagé 
entre les enfants pour la portion qui en doit être retranchée, et le second 
mari pour le surplus, chacune des parties peut eu ce cas demander la licila-
lion. 

5 8 * . Les fruits, tant civils que naturels, des héritages compris dans la do
nation, et qui ont été perçus depuis le jour du décès de la donatrice, jour 
auquel le droit des enfants a été ouvert, appartiennent auxdits enfants pour la 
portion desdits biens, qui doit être retranchée à leur profit : le mari qui a perçu 
ces fruits avant le partage ou la licitation, leur en doit faire raison, deduciis 
impensis ''. 

5 8 8 . La portion qui doit être retranchée de la donation, peut être deman-
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dée même dans les biens possédés par des tiers détenteurs, et que le second 
mari a aliénés par des aliénations volontaires; les enfants ont, pour cet effet, 
contre ces tiers détenteurs, une action, comme nous l'avons vu suprà. Néan
moins, lorsque le mari n'a aliéné qu'une partie des biens compris dans la do
nation, et que dans ceux qui lui sont restés, il s'en trouve suffisamment pour 
remplir les enfants de la portion entière qui doit être retranchée de la dona
tion, à leur profit, il est équitable, en ce cas, pour éviter les recours de garan
tie et les dommages et intérêts qu'auraient à prétendre ces tiers acquéreurs 
contre le second mari, que les enfants soient remplis dans les biens restés au 
second mari, de la portion qui doit être retranchée à leur profit, et qu'ils ne 
soient pas écoutés à rien demander aux tiers détenteurs. 

Lorsque les enfants sont obligés de se pourvoir contre les tiers détenteurs, 
parce qu'il ne reste pas au second mari une quantité suffisante des biens com
pris en la donation pour les remplir 1 ; si ces ti> rs détenteurs ont acquis sans 
connaissance de la charge à laquelle ces biens étaient sujets, étant posses
seurs de bonne foi, ils ne sont tenus des fruits de la portion dont on de
mande le retranchement, que depuis la demande donnée contre eux; sauf 
aux enfants à se pourvoir pour ceux perçus avant la demande, et depuis le dé
cès de leur mère, contre le second mari, qui en est tenu personnellement. 

58®. Tout ce que nous avons dit jusqu'à présent de l'estimation qui doit se 
faire de la valeur dont sont les biens compris dans la donation au temps de la 
mort de la donatrice, du partage qui doit s'en (aire entre les enfants et le se
cond mari, et de l'action contre les tiers détenteurs, n'a lieu que lorsque ce 
sont des biens immeubles qui ont été donnés au second mari. Lorsque c'est 
de l'argent, des marchandises ou d'autres meubles qui ont été donnés, si la 
somme donnée, ou celle à laquelle montait, lors de la donation, le prix des effets 
donnés, se trouve, lors de l'ouverture de la succession de la mère, excéder la 
valeur de la part de l'enfant le moins prenant, les enfants sont créanciers du 
second mari pour la restitution de cet excédant ; leur créance n'est qu'une 
simple créance d'une somme d'argent contre le second mari, avec hypothèque 
sur ses biens *, du jour de la donation, par laquelle il est censé s'être tacite
ment obligé à la restitution de cet excédant. Les enfants n'ont aucune action 
contre les tiers détenteurs d'aucuns des meubles compris dans la donation, et 
aliénés par le second mari; ils ont seulement un privilège sur ceux qui sont 
restés en nature au second mari, pour la créance de la somme d'argent qu'il 
leur doit 3 . 

« les fruits de ce qui excédera la por-
« tion disponible, à compter du jour 
« du décès du donateur, si la demande 
« en réduction a été laite dans l'année; 
« sinon, du jour de la demande. » 

1 L'art. 930, C. civ. (F. ci-dessus, 
p. 265, note 2), limite encore davan
tage l'exercice de l'action contre les 
tiers détenteurs , puisqu'il exige dis
cussion préalable des biens personnels 
dudonataire. 

2 C'est un droit de créance dépen
dant de la succession de la femme contre 
son mari, et la généralité des termes 

de l'art. 2121,C. civ., permet d'y appli
quer l'hypothèque légale. 

Art. 2121 • « Les droits et créances 
« auxquelsl'hypothèque légale est altri-
« buée, sont,— Ceux des femmes nia
it ric'es, sur les biens de leur mari ;— 
« Ceux des mineurs et interdits, sur 
« les biens de leur tuteur; — Ceux de 
« l'Etat, des communes et des établis* 
« sements publics, sur les biens des 
« receveurs et administrateurs comp-
« tables. » 

3 Ils n'auraient aujourd'hui aucun 
privilège. 

Source : BIU Cujas



272 T R A I T É DU CONTRAT DE M A R I A G E . 

A R T . V I . — C o m m e n t e t à q u e l t i t r e s e p a r t a g e n t l e s b i e n s r e t r a n c h é s , 
e t e n t r e q u e l l e s p e r s o n n e s . 

5 9 0 . La portion des biens qui a été retranchée d'une donation de biens 
immeubles laite au second mari, par le partage qui s'est fait entre le second 
mari et les enfants après la mort de la donatrice, n'est point censée laire par
tie des biens de la donatrice; la mère desdits enfants s'étant, parla donation 
entre-vifs qu'elle a faite à son second mari, dépouillée de tous les biens com
pris en cette donation, il ne s'en esl rien trouvé après sa mort dans sa succes
sion. La portion que l'édit en a retranchée au profit des enfants, n'est pas 
tombée dans sa succession : les eniants, au profil desquels l'édit a fait le re
tranchement de cette portion, ne la tiennent que de l'édit ; ils ne la tiennent 
point de la succession de leur mère ; l'édit est le seul titre en vertu duquel 
elle leur appartient. 

De la il suit, 1 ° que la portion retranchée doit être partagée entre tous les 
enfants, au profit desquels nous avons vu, en l'art. 4, que se faisait le retran
chement, soit qu'ils aient renoncé à la succession de leur mère, soit qu'ils 
l'aient acceptée l . 

Observez néanmoins que, quoique les enfants ne partagent point à litre de 
succession la portion retranchée, et que ceux qui ont renoncé à la succession, 
y soient admis, ils la partagent néanmoins dans l'ordre des successions. C'est 
pourquoi les petits-enfants d'un fils ou d'une fille n'y sont admis qu'à défaut 
ilc leur père ou mère prédécédés; auquel cas ils la partagent par représenta
tion et par souches. 

5 9 1 . Il suit, 2° de notre principe, que les enfants qui ont renoncé à la 
succession de leur mère, ou qui ne se sont portés ses héritiers que sous béné-
iicc d'inventaire, ne sont point tenus des dettes de leur mère, pour raison de 
la portion de hien qui a été retranchée à leur profit, de la donation faite au 
second mari; à moins (pie les créanciers ne fussent des créanciers antérieurs 
à la donation, qui auraient des hypothèques sur lesdits biens, ou en fraude 
desquels la donation aurait été faite. 

Ils n'ont rien à craindre non plus des créanciers hypothécaires du second 
mari; car, par la réduction de la donation, le droit du second mari ayant été 
éteint sur la portion retranchée, le droit d'hypothèque qu'il y avait donné à 
ses créanciers, a été pareillement éteint, n'ayant pas pu leur donner plus de 
droit qu'il n'en avait lui-même. C'est le vrai cas de la règle : Solulo jure dan-
Us, solvilur jus accipienlis. La résolution du droit du second mari sur la por
tion retranchée, se fait ex causa anliquâ necessariâ el inhœrcnle conlraclui, 
.puisque la donation n'avait pu lui être faite que sous la charge tacite du re-

* Nous comprenons que ces biens 
ne sont plus dans la succession du 
conjoint donateur en ce qui louche aux 
intérêts des créanciers et légataires; 
nous croyons même (pie, lorsque le re
tranchement sera demandé par les en
fants , ces créanciers et légataires ne 
pourront en profiter, comme dans le 
casdes réductions ordinaires (art. 921, 
C. civ.); mais aussi nous ne pouvons ad
mettre que les enfants aient droit de 
demander ce retranchement s'ils ne 
§onl pas héritiers au moins bénéfi

ciaires du conjoint donateur. S'ils ont 
renoncé à la succession, ils sont dès 
lors étrangers aux biens du défunt et 
aux dispositions qu'il a pu faire tant de 
son vivant, que par testament. 

Art. 921 : « La réduction des dispo-
« silions entre-vifs ne pourra' être do
it mandée que par ceux au profil des-
« quels la loi fait la réserve, par leurs 
« héritiers ou ayants cause : les dona-
« (aires, les légataires, ni les créanciers 
« du défunt, ne pourront demander 
« cette réduction, ni en profiter. » 
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Iranchcment qui a eu lieu. Celte résolution doit donc entraîner celle des hy
pothèques et de tous les autres droits réels qu'il aurait pu imposer sur la por
tion retranchée 1 . 

5 » « . Il suit aussi de notre principe, que la part qu'un en Tant a eue de la 
portion retranchée de la donation faite par sa mère au second mari, ne doit 
pas être imputée sur sa légitime. Finge: Une femme a fait une donation à son 
second mari, qui monte à vingt mille livres ; elle a laissé encore quarante mille 
livres dans sa succession; elle a deux enfants; elle a fait l'aîné légataire uni
versel. Pour fixer la légitime à laquelle le puîné se trouve réduit par ce legs 
universel, il faut faire par fiction une masse, tant des quarante mille livres qui 
sont restées dans la succession, que des vingt mille données au second mari, 
laquelle montera à soixante mille livres : la légitime du puîné, dans celte masse, 
est de quinze mille livres. La donation de vingt mille livres, faite au second 
mari, étant plus forte de cinq mille livres que la portion de l'enfant légitimaire, 
elle doit soulfrir retranchement de cette somme de cinq mille livres. Lorsque 
le puîné voudra prendre en entier, dans les biens délaissés par sa mère, les 
quinze mille livres qui lui appartiennent pour sa légitime, l'aîné ne pourra pas 
l'en empêcher, en lui opposant qu'il doit imputer sur sa légitime la part qu'il 
a dans les cinq mille livres retranchées de la donation du second mari ; car cet 
enfant légitimaire ne tient que de la loi ce qu'il en a eu : il ne le tient pas 
de sa mère, qui, bien loin de le lui donner le lui a voulu ôter, en le donnant 
à son second mari *; Ricard, part. 3, ch. 9, gl. 4, n° 1312. 

&93. La portion retranchée n'étant point partagée entre les enfants à litro 
de succession, le fils aîné héritier de sa mère a-t-il droit de prétendre son droit 
d'aînesse dans les biens nobles qui se trouvent dans la portion retranchée? 

La question souffre difficulté. 11 y a lieu de soutenir que l'aîné est fondé. Le 
retranchement que fait l'édit de ce qu'il y a d'excessif dans la donation faite au 
second mari, est, eomme nous l'avons déjà dit ailleurs, une réparation du pré
judice que la donation faite au second mari apporte aux enfants : d'où il suit 
que le préjudice que l'aîné a souffert dans la succession de sa mère, de la d o 
nation des biens féodaux faite au second mari, dans lesquels il aurait eu une 
plus grande part que ses frères et sœurs, étant plus grand que celui qu'ont 
souffert ses lrères et sœurs, il est naturel qu'il ait une plus grande part dans le 
retranchement, qui est la réparation de ce préjudice ; la part dans la réparation 
devant être proportionnée au préjudice souffert. Il paraît que c'était le senti
ment de Ricard. On peut pour cela tirer argument de ce que cet auteur décide, 
(part. 3, ch. 9, gl. 6, n° 1390), « que l'aîné prend droit d'aînesse dans les biens 
que la femme est tenue de reserver aux enfants de son premier mariage, par 
le second chef de l'édit, quoiqu'ils n'y aient droit qu'en leur qualité d'enfants, 
et que ces biens ne soient proprement ni de la succession de leur mère, ni 
de celle de leur père. » Il y a même raison pour le décider à l'égard des biens 
retranchés, en vertu du premier chef 3 . 

59-1. Il reste, sur le partage de la portion retranchée, la question de savoir 
si le second mari doit être admis à la partager, et à y prendre la même part 
que celle qu'y prendra l'un des enfants.—La glose, sur la loi Hâcedictali, pa
raît décider pour l'affirmative : c'est aussi l'avis de Renusson, Traité de la 
Communauté, 4 ' part., ch. 3, n° 67. La raison de ces auteurs est que lorsque l'édit 
déclare que les femmes ne pourront donner à leurs seconds maris plus qu'à l'un 

1 Tout ce qui est dit ici à l'égard 
des créanciers du donateur et du do
nataire nous paraît sans difficulté. 

3 Pothier fonde toute celle doctrine 
sur l'idée que l'édit dispose de ces biens 

Ï O M . VI. 

au profit des enfants; cette maniera 
d'interpréter l'édit ne nous paraît pu 
possible sous l'empire du Code civil. 

3 Celte question ne peut se présen< 
ter aujourd'hui. 

18 
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1 Mais ne peut-on pas dire que le 
donateur s'est trompé sur la véritable 
valeur de ses biens, et que son inten
t ion n'était pas de contrevenir à la joi j 

alors on ne voit plus de raison de con
sidérer celte réduction comme une 
peine contre le conjoint donataire, qui 
puisse le priver de sa part. 

des enfants le moins prenant, l'intention du législateur est que le second mari ne 
puisse avoir plus que l'un des enfants le moins prenant ; mais elle n'est pas qu'il 
ait moins. Néanmoins, si le second mari n'était pas reçu à partager avec les 
enfants la portion retranchée, il se trouverait qu'il aurait moins que l'enfant 
le moins prenant ; car cet enfant a déjà dans les biens restés à la mère, et qui 
se trouvent dans sa succession, autant qu'a le second mari dans ce qui lui 
reste de la donation qui a été réduite à cette part. Si cet enfant, outre cela, 
prenait une part dans la portion de biens qui a été retranchée de la donation, 
sans que le second mari fût admis à prendre une pareille part, le second mari 
aurait moins que cet enfant, qui aurait de plus que lui sa part dans la portion 
l'ctrîincliGC 

Ricard,qui traite la question, part.3, ch. 9, gl. 4 , n o s 1319 et suiv.,est d'avis, 
nonobstant ces raisons, que le second mari ne doit point être admis à parta
ger avec les enfants la portion retranchée de la donation. 11 se fonde sur les 
termes de la loi Hàc edictali, § 6, vers. fin. verà, où il est dit : Id quod re-
liclum, vel donatum, vel dalum fueril, lanquam non scriplum, nec derelic-
lum vel donalum, vel dalum sit, ad personas deferri liberorum, et inler eos 
dividijubemus. Les empereurs n'appellent point le second mari au partage de 
celle portion qui doit être retranchée de sa donation. 

Ricard se fonde aussi sur la novelle 22, cap. 27, dont les termes sont en
core plus formels. 11 y est dit : Quod plus est in eo quod reliclum, aut dalum 
est, aut novercœ, autvitrieo, ac si neque scriplum, neque reliclum, aul da-
tum, vel donatum, compelil filiis; elinler EOS SOLOS ex œquo dividilur, ut 
oportet. 

Les textes de ces lois doivent servir d'interprêlalion au premier chef de 
l'édit, qui a été tiré de ces lois, lesquelles sont expressément approuvées par 
le préambule de l'édit en ces termes : « A QUOI les anciens empereurs ont 
« voulu pourvoir par plusieurs bonnes lois et constilutions, et nous avons 
« LOUÉ ET APPROUVÉ icelles lois, etc. » 

A l'égard de la raison apportée pour l'opinion contraire, Ricard répond 
en convenant que l'cdit défend seulement à la femme de donner à son mari 
plus qu'à l'un de ses enfanls le moins prenant dans sa succesion, qu'elle lui per
met de lui en donner autant : mais que s'ensuit-il? Rien autre chose, sinon 
que toutes les fois qu'une donation faite au second mari, n'excédera pas la part 
que l'enfant le moins prenant a droit de prétendre dans la succession, cette 
donation sera valable, et ne sera sujette à aucune réduction. 

Mais il ne s'ensuit pas que , lorsque la femme aura contrevenu a l'édit, en 
faisant à son second mari une donation plus forte qu'il ne lui était permis, ce 
qu'elle lui a donné de plus qu'il ne lui étaii permis, ne doive être, par forme 
de peine de sa contravention, retranché de la donation, et appliqué à ses en
fanls seuls, comme le dit la Novelle. On peut même dire qu'en ce cas, l'en
fant le moins prenant n'a de sa mère rien de plus que le second mari ; car ce 
qu'il a dans les biens retranchés de la donation, il ne le lient que de la loi : il 
ne le tient pas de sa mère, qui, au contraire, a voulu l'en dépouiller, pour le 
donner au second mari 

A R T . V I I . — D e s d o n a t i o n s d e p a r t d ' e n f a n t . 

595. Il arrive souvent qu'une personne qui convole en secondes noces, au 
lieu de donner à sa seconde femme, ou à son second mari, de certains effets 
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1 Polluer semble supposer que les 
institutions contractuelles établissent 
de véritables héritiers et comme tels te
nus des dettes ultra vires. Sous l'em
pire du Code ce résultat peut être dou
teux, les rédacteurs ont même évité 
d'employer l'expression d'institution 
contractuelle ou d'héritier institué; 
ils ne parlent que de donations de 
biens à venir et de donataire. 

1 V. art. 1082,2 e alinéa, qui établit 
la même règle. 

Art. 1082 : « Les pères et mères, les 
« autres ascendants, les parents colla-

« téraux des époux, etmême les étran
ci gers, pourront, par contrat de nia
it riage, disposer de tout ou partie des 
« biens qu'ils laisseront au jour de leur 
« décès, tant au profit desdits époux, 
« qu'au profit des enfants à naitre de 
« leur mariage, dans le cas où le do
it nateur survivrait à l'époux doua
it taire. — Pareille donation, quoique 
« faite au profit seulement des époux 
« ou de l'un d'eux, sera toujours, dans 
« ledit cas de survie du donateur, prê
te sumée faite au profit des enfanls et 
« descendants à naître du mariage. 

délerminés, ou une certaine somme d'argent, lui donne par son contrat de 
mariage, en termes généraux, une pari d'enfant. 

Ces donations de part d'enfant ne sont pas proprement des institutions con
tractuelles d'héritier; car le second mari, donataire d'une part d'enfant, ne 
prend pas à titre d'héritier la part qui lui est donnée dans les biens de la suc
cession de sa femme : il n'est pas héritier de cette part, il n'en est que dona
taire ; et en conséquence il n'est pas tenu indéfiniment cl ultra vires pour celte 
part des dettes de la succession, comme l'est un héritier l j il n'en est tenu 
ipic jusqu'à concurrence de la part des biens dont il est donataire, qu'il peut 
abandonner pour se décharger de la part des dettes dont il est tenu en sa qua
lité de donataire. 

Quoique les donations d'une part d'enfant ne soient pas proprement des 
institutions contractuelles , elles tiennent néanmoins beaucoup de ces insti-
tions contractuelles : comme elles, elles deviennent caduques par le pré
décès du donataire, avant la donatrice, ou le donateur. C'est ce qui a été 
jugé par un arrêt du 13 avril 1688, rapporté par Kenusson, en son Traité de 
la Communauté, part. 4, ch. 3, n° 7 2 , et au Journal du Palais. La raison 
est, que la part d'enfant dans la succession de la donatrice, qui fait l'objet de 
la donation, estime chose qui ne commence à exister que lorsqu'il y a une 
succession, c'est-à-dire lors de la mort de la donatrice. Le donataire, avant ce 
temps, n'a qu'un droit informe; il ne peut avoir un droit formé à une chose 
qui n'existe pas encore : par conséquent, lorsqu'il meurt avant la donatrice, 
n'ayant encore alors acquis ni pu acquérir aucun droit à la chose donnée, qui 
n'existait pas encore, il n'y a rien qu'il ait pu transmettre à ses bériliers. Les 
donations étant faites à la personne du donataire que le donateur a eue seul 
en vue , le droit qui résulte d'une donation ne peut se former qu'en la per
sonne du donataire. Lorsque le donataire meurt avant qu'il soit formé , il ne 
peut plus se former, après sa mort, en la personne de ses héritiers, puisqu'ils 
ne sont pas les personnes à qui la donation a élé faite. 

En cela une donation de part d'enfant est très différente de celle d'un 
corps certain, ou d'une somme déterminée. Le second mari acquiert, par 
son contrat de mariage, le droit de propriété du corps certain , ou le droit de 
créance de la somme (pie sa femme lui a donnée ; et il transmet dans sa suc
cession, lorsqu'il prédécède, ce droit de propriété ou de créance qui lui a été 
acquis. 

5 9 C . De même que, dans les institutions contractuelles qui sont faites par 
contrat de mariage de l'un des futurs époux, on suppose une substitution vul
gaire tacite des enfants nés de ce mariage, pour recueillir la succession à la 
place de l'institué, dans le cas auquel il prédécéderait *; on suppose de même 
dans une donation de part d'enlant faite par contrat de mariage au second 
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1 L'article 1093 du Code civil nous 
•paraît contraire à l'avis de Renus
son. 

Art. 1093 : « La donation de biens à 
« venir, ou de biens présents et à venir, 
« (aile entre époux par contrat de ma-
« l'iage, soit simple, soit réciproque, 
« sera soumise aux règles établies par 
« le chapitre précédent (V. art. 1090, 
« C. civ. cl sniv.; concernant les dona-

« tions faitespar contrat de mariageaux 
« époux et aux enfants à naître du 
« mariage), à l'égard des donations pa
ie reilles qui leur seront faites par un 
« t ie r s ; sauf qu'elle ne sera point 
« transmissible aux cillants issus du 
« mariage, en cas de décès de l'époux 
« donataire avant l'époux donateur. » 

3 Nos lois n'admettent plus de droit 
d'aînesse. 

mari, une substitution vulgaire tacite au profit des enfants qui naîtront du ma
riage, pour recueillir la donation de part d'enfant, eu cas de prédécès du se
cond mari donataire. C'est l'avis de Kenusson 1 , ibid., 4° part., ch. 3, n°73. 
Comme cette opinion de Renusson pourrait peut-être souffrir quelque diffi
culté, les donations de part d'enfant n'étant pas favorables, il est plus sûr 
d'exprimer cette substitution dans le contrat de mariage. 

5 9 ï . Le second mari (ou la seconde femme) donataire d'une part d'en
fant, a droit de prendre cette part dans tous les biens de la succession de la 
donatrice (ou du donateur), soit meubles, soit immeubles, soit acquêts, con-
quêls ou propres , sauf néanmoins dans certains biens mentionnés dans le se
cond chef de l'édit, et dans les extensions que quelques coutumes y ont faites, et 
dont nous traiterons dans les sections suivantes. Le second mari ou la seconde 
femme donataire de part d'enfant, ne peut prendre aucune part dans ces sor
tes de biens. 

La part du second mari donataire de part d'enfant, se règle sur le nombre 
des enfants qui se trouvent appelés à la succession lors de la mort de la do
natrice. Par exemple, s'il y en a six , la part du second mari sera un septième. 

5 9 8 . Lorsque la donatrice est morte sans laisser d'enfant, ceux qu'elle 
avait étant tous prédécédés, quoique la donation qu'elle aurait faite à son se
cond mari de tous ses biens , eût été en ce cas valable , néanmoins lorsque 
c'est une part d'enfant qu'elle lui a donnée, le donataire de part d'enfanl no 
peut pas prétendre le total des biens de la donatrice; car une part u'csl pas le 
total. 

Quelle sera donc la part qui sera censée en ce cas faire l'objet de la dona
tion ? Ricard, part. 3, ch. 9, gl. 4, n° 1281, pense qu'en ce cas, la part que 
doit avoir le second mari, donataire de part d'enfant, est la moitié de tous les 
biens indistinctement, quels qu'ils soient. Son avis est fondé sur ce que le 
terme part lorsqu'il est indéfini, se prend, dans le langage ordinaire, pour la 
moitié : Partis appellalio, non adjeclâ (juolâ, dimidia inlelligilur ; L. 1 Gi, 
§ 1 e r , ff. de Verb. signif. Denisart (v° Noces, n° 2 i ) cite un arrêt de 1763 
(21 juin), qui l'a jugé. 

599. Lorsque la donatrice n'a laissé qu'un fils unique , ce fils , dans le 
partage des biens féodaux qu'il fait avec le second mari, donataire de part 
d'enfant, doit-il avoir un droit d'aînesse, tel qu'il l'aurait eu s'il eût partagé la 
succession avec un autre enfant? 

Pour la négative, on peut dire que le droit d'aînesse dans une succession, 
étant l'avantage que la loi donne à l'aîné sur ses frères et sœurs, il ne peut y 
avoir de droit d'aînesse, lorsqu'il n'y a qu'un enfant unique.— On dit au con
traire pour l'affirmative, qu'une donation de part d'enfant, est la donation île 
la part qu'aurait eue un autre enfant, si la donatrice en eût laissé un autre que 
celui ou ceux qu'elle a laissés; or, un autre enfant n'aurait eu que le tiers 
des biens nobles, après qu'on en aurait prélevé le manoir et le vol du chapon ; 
le second mari n'en doit donc pas avoir davantage 2 . 
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GOO. Lorsque la donatrice n'a laissé que deux enfants, un aîné et un puî
né , la part que le second mari doit avoir dans les biens nobles que la dona
trice a laissés à son décès , après qu'on en a prélevé le manoir et le vol du 
chapon, doit être le quart:—1° parce que c'est la part qu'eût eue un autre en
fant, s'il y en eût eu un de plus ;—2° parce qu'en assignant au second mari celte 
portion , la loi qui règle la part du second mari à celle de l'enfant le moins 
prenant dans la succession, et la loi qui attribue a l'aîné les deux tiers dans 
les biens nobles de la succession, outre le manoir et le vol du chapon, lorsqu'il 
n'y a que deux enfants, se trouvent l'une et l'autre exécutées. C'est ce qu'il 
est faede de faire voir. 

Il faut observer pour cela que la succession de la mère dans les biens nobles 
par elle délaissés à son décès, n'est composée que de ce qui en reste après 
distraction faite de la portion donnée dans lesdits biens au second mari ; car 
ce qui a été donné, ne fait plus partie de la succession de la mère. En faisant 
donc dans les biens nobles délaissés par la donatrice , la distraction du quart 
pour la portion donnée au second mari, il ne se trouvera plus dans la succes
sion de la mère, qui est à partager entre ses deux enfants, que les trois quarts 
desdits biens nobles à partager entre l'aîné et le puîné. L'aîné en prend les 
deux tiers, qui font deux quarts, ou la moitié au total ; le puîné prend l'autre 
tiers de ces trois quarts, qui est un quart au total, laquelle part du puîné se 
trouve égale à celle du second mari. 

6 © 1 . Il y a plus de difficulté sur la fixation de la portion d'enfant dans les 
biens nobles, lorsque la donatrice a laissé plus de deux enfants. Par exemple, 
je suppose que la donatrice a laissé cinq enfants , un aîné et quatre puînés ; 
doit-on dire tout uniment que la portion d'enfant du second mari donataire , 
doit être celle qu'y aurait eue un sixième enfant; c'est-à-dire un cinquième 
en la moitié, qui est un dixième au total?—Celle décision a un inconvénient; 
la portion que le second mari, donataire d'une part d'enfant, prend dans les 
biens délaissés par la donatrice à son décès, ne fait pas partie de la succession 
de la donatrice; cette portion en a été distraite par la donation qui en a été 
faite au donataire ; et la succession de la donatrice n'est proprement composée 
que de ce qui reste des biens délaissés par la donatrice à son décès , après 
distraction faite de la portion donnée au second mari. Ayant donc distrait un 
dixième des biens nobles délaissés par la donatrice à son décès, pour la por
tion donnée au second mari, la succession n'est plus composée que des neuf 
dixièmes desdits biens nobles. En donnant cinq dixièmes à l'aîné dans les 
neufs dont la succession est composée, et un dixième à chacun des quatre 
puînés, l'aîné se trouvera avoir plus de la moitié des biens nobles, dont la 
succession est composée, outre le manoir et le vol du chapon ; ce qui est 
contraire à la loi des fiefs sur le droit d'aînesse, qui ne donne à l'aîné que la 
moitié, outre le manoir et le vol du chapon, lorsqu'il y a plus de deux enfants. 

Le système qui donne au second mari, donataire de part d'enfant, précisé
ment et tout uniment, la même part qu'eût eue un aulre enfant, s'il y en eût 
eu un de plus , souffre encore un aulre inconvénient, en ce qu'il fait porter 
aux puînés seuls tout le préjudice qui résulte de la donation, sans que l'aîné 
en porte rien ; ce qui est contraire à un autre principe de la matière du droit 
d'aînesse, qui est, qu'un aîné ne peut, à la vérité, souffrir des donations des 
biens nobles qui sont faites à ses puînés ; mais il souffre, comme ses puînés, 
des donations qui sont faites à des étrangers, tel qu'est un second mari. Cha
cun des enfants en souffre, à proportion de la part qu'il eût eue dans les biens 
donnés, s'ils fussent restés dans la succession, et n'eussent pas été donnes : 
l'aîné qui en eût eu la moitié, doit trouver cette moitié de moins dans les biens 
de la succession 

1 Nos lois ne distinguent plus les biens en nobles et de roture. 
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Je crois avoir trouvé une manière de fixer la portion du second mari, do
nataire de part d'enfant, dans les biens nobles que la donatrice a laissés à son 
décès. 

Je l'ai déjà expliquée dans mon Introduction au litre 10 de la Coutume 
d'Orléans, ch. 9, art. 1 e r , § 4. Je pense que, lorsque la donatrice a laissé plus 
de deux enfants venant, ou ayant droit de venir à la succession, parmi les
quels il y a un aîné, pour fixer et déterminer la portion que doit avoir le se
cond mari dans les biens nobles, suivant les coutumes de Paris, d'Orléans et 
autres semblables, il faut, dans les biens nobles que la donatrice a laissés à son 
déeès, distraction préalablement faite du manoir et vol du chapon, faire deux 
foisautantde portions qu'il y a de puînés, plus une. Par exemple, si la donatrice 
a laissé cinq enfants, savoir, un aîné et quatre puînés, il faut faire dans lesdils 
biens neuf portions, et en donner une au second mari : l'aîné, dans les huit 
neuvièmes restant qui composent la succession, aura quatre neuvièmes, ce 
qui fait précisément la moitié des biens nobles dont la succession se trouve 
composée : chaque puîné aura un neuvième, qui est une part égale à celle du 
second mari. Le préjudice que la donation d'une neuvième portion faite au 
second mari, porte à la succession, est porté pour une moitié par l'aîné, lequel, 
au lieu de la moitié au total qu'il eût eue, si la donation n'eût pas été laite, n'a 
que quatre neuvièmes, qui font un dix-huitième de moins que la moitié : il 
souffre par là pour moitié le préjudice que la donation du neuvième, faite au 
second mari, porte à la succession, le dix-huitième étant la moitié du neu
vième. Par ce moyen, tous les principes, tant sur la matière des donations de 
part d'enfant, que sur celle du droit d'aînesse, se trouvent conciliés. 

On peut faire une opération semblable dans les coutumes qui donnent à 
l'aîné une portion plus grande que dans celle de Paris. Par exemple, dans 
celles qui donnent les deux tiers à l'aîné, il faudra faire trois fois autant de 
portions qu'il y a de puînés, plus une. S'il y a cinq enfants, un aîné et quatre 
puînés, il faudra faire treize portions; donner au second mari un treizième; 
et des douze treizièmes restants, en donner huit treizièmes à l'aîné, et un à 
chaque puîné. 

« O * . Le second mari n'a la portion fixée par ces opérations, que lorsque la 
donatrice a laissé à chacun de ses enfants la portion que la loi leur défère. Si 
elle les avait réduits, ou l'un d'eux, à une moindre portion, celle du second 
mari, qui ne peut pas l'excéder, diminuerait d'autant. Par exemple, si une 
femme qui a donné part d'enfant à son second mari, avait, dans la coutume de 
Paris, laissé une succession de biens nobles et cinq enfants, et qu'elle eût ré
duit chacun de ses quatre puînés, ou seulement l'un d'eux, à sa légitime, qui 
est un seizième au total, moitié du huitième que chacun des quatre puînés eût 
eu, s'il n'y avait eu aucune donation de faite, la portion du mari ne sera pareil
lement que d'un seizième. 

G 0 3 . Il reste une question sur le partage qui est à faire entre les enfants et 
le second mari, donataire d'une part d'enfant. Je suppose qu'une femme laisse 
ideux enfants et le second mari, donataire de part d'enfant : il reste de net, 
dans les biens par elle délaissés à son décès , soixante mille livres. Cette 
femme, depuis la donation laite au second mari, avait fait donation à l'un de 
ses enfants d'une somme de quinze mille livres, qu'elle lui avait payée comp
tant. Suffit-il, pour remplir le second mari de sa part d'enfant, de lui délivrer 
îe tiers des biens que la femme a laissés à son décès ? Le second mari peut-il, 
en outre, prétendre sa part dans les quinze mille livres que l'enfant donataire 
est obligé de rapporter à la succession ?—Pour la négative, on dira que le rap
port n'est établi qu'en faveur des cohéritiers , pour conserver l'égalité entre 
eux ; l'enfant donataire ne le doit qu'à son cohéritier : le second mari, qui est 
un donataire étranger, n'y peut donc rien prétendre. Néanmoins il faut dé
cider que, lorsque les donations faites aux enfants sont postérieures à celle 
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qui a été faite au second mari, le second mari doit y prendre part. La raison 
est que cette donation faite au second mari, étant une donation irrévocable, 
il ne doit pas être au pouvoir de la femme de la détruire, d'y donner atteinte, 
d'en anéantir, ou même d'en diminuer l'effet par des donations qu'elle ferait 
depuis à ses enfants. Il est donc nécessaire, pour empêcher la donatrice d'y 
donner atteinte, de faire rapporter au profit du second mari, aussi bien que 
de ses cohéritiers, et de donner au second mari la part qu'il y aurait eue , si 
les donations n'eussent pas été faites 1. C'est un point jugé par un arrêt du 2 
avril 1683, rapporté au Journal des Audiences (t. 3, liv. 9, ch. 11). 

SECT. II. — Du SECOND CHEF DE L'ÉDIT. 

GO 1 . Par le second chef de l'édit de François II, il est défendu aux femmes 
de rien donner à leur second mari des avantages qu'elles ont eus de leur pré
cédent mariage ; et il est pareillement défendu aux hommes de rien donner 
desdites choses à leur seconde femme. 

Voici les termes de l'édit : « Au regard des biens à icelles veuves acquis par 
« dons et libéralités de leurs défunts maris, icelles n'en peuvent et ne pour-
« ront faire part à leur nouveau mari ; ains elles seront tenues les réserver 
« aux enfants communs d'entre elles et leurs maris, de la libéralité desquels 
« iccux biens leur seront advenus : le semblable voulons être gardé ès biens 
« qui sont venus aux maris par dons et libéralités de leurs défuntes femmes, 
« tellement qu'ils n'en pourront taire don à leur seconde femme ; mais seront 
« tenus les réserver aux enfants qu'ils auront eus de leur première. » 

Cette seconde disposition de l'édit est tirée de la constitution des empereurs 
Gralien, Valentinien et Théodose, en la loi Fœminœ, 3 , Cod. de Sec. nupt., 
où il est dit : Fœminœ quœ susceplis ex prwre malrimonio filiis ad secundas 
Iransierunt nuptias , quidquid ex facullalibus priorum maritorum, sponsa-
lium jure, eliam ex nupliarum solemnilale perceperunt, aut quidquid morlis 
causa donalum, aut leslamenlo.... vel cujuslibel munificœ liberalilalis prœmio 
ex bonis priorum maritorum fucrint assecutœ ; id tolum, ilà ut perceperint, 
integrum ad filios quos ex prœcedente covjugio habuerint, transmittant, vel 
ad quemlibet ex filiis (prioris malrimonii) habeanl facullalem possi-
dendi lanlùm , alque fruendi in diem vitœ , non eliam facultale alienandi 
concessd. 

Par la loi 5, Cod. cod. Ut., Théodose etValentinien étendentauxhommes qui 
convolent en secondes noces, ce qui avait été ordonné à l'égard des femmes 
par la loi précédente : ils ordonnent en conséquence , que les hommes qui 
convolent en secondes noces , soient tenus de conserver aux enfants de leur 
premier mariage, les biens qui leur sont parvenus de leur femme par leur pre
mier mariage ; ils en attribuent même expressément la propriété auxdits en
fants : Dominium rerum quœ liberis per hujus legis vel prœterilarum aucto-
rilalem servanlur, ad liberos perlinere decernimus ; ilaque defunclo eo qui 
eas res liberis servabat extanles vindicabunt, consumplas ab kœredibus 
ejus exigent. Ils permettent néanmoins encore parcelle loi, au parent qui s'est 
remarié , de distribuer à son gré lesdits biens aux enfants de son premier ma
riage, auxquels il est tenu de les conserver. 

justinien, par ses novelles 2 , cap. 1, et 22, cap. 23, a privé le parent qui 
s'était remarié, du droit de distribuer à son choix, entre les enfants du premier 
mariage, les biens qu'il est tenu de leur réserver a . 

1 Nous croyons qu'il en serait de coup moins que les anciennes lois, de 
même aujourd'hui. l'origine des biens, n'a point renouvelé 

* Notre Code, qui s'occupe beau- ce chef de l'édit. 
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Pour traiter avec ordre ce qui concerne le second chef de l'édit, nous ter
rons, dans un premier article, quels sont les avantages des précédents ma
riages qui sont sujets à la disposition de l'édit.—Nous traiteronsdansun second, 
de l'espèce de substitution légale dont l'édit charge la femme ou l'homme 
qui ont passé à de secondes noces, par rapport aux biens provenus desdits 
avantages.—Nous verrons dans un troisième, quels sont les enfants qui sont 
appelés h recueillir cette substitution.—Enfinjdans un quatrième, nousverrons 
quand elle s'éteint. 

A R T I " . — Quels avantages du premier mariage sont sujets au second 
chef de l'édit. 

I 

<S05. Quoique l'édit se serve de ces termes, « au regard des biens à icelles 
veuves acquis par dons el libéralités de leurs défunts maris,» néanmoins nous 
ne comprenons pas seulement dans cette seconde disposition de l'édit, ce 
qu'une femme a acquis à litre de donation formelle et proprement dite, h elle 
faite par ses précédents maris; mais encore tout ce qui lui est provenu des 
avantages résultant des conventions matrimoniales de ses précédents maria
ges, et en général tous les biens dont ses précédents maris ont disposé direc
tement ou indirectement à son profit, à litre gratuit. 

D'après ce principe, on peut entrer dans le détail des différents avantages qui 
doivent être sujets au second chef de l'édit. 

« ï © 6 . On demande si ce qu'une femme a eu en propriété des biens de son 
premier mari à titre de douaire, y est entièrement sujet, ou seulement jusqu'à 
concurrence de ce qu'il excéderait la valeur du couluinier. La raison de dou
ter, est que c'est la loi qui donne aux femmes un douaire : celui qu'un mari 
donne à une femme , n'est, jusqu'à la concurrence de la valeur du douaire 
coulumier, qu'un équivalent de celui que la loi lui donne, et n'est proprement 
ni un don , ni une libéralité qu'il lui fait ; qu'en conséquence on a décidé, à 
l'égard du premier chef de l'édit, que le douaire qu'un homme donnait à sa 
eeconde femme, n'était sujet à la réduction du premier chef do l'édit que jus
qu'à concurrence de ce qu'il excéderait le coutumicr. 

Nonobstant ces raisons il faut décider avec Ricard, part.3, ch. 9, gl.5, n° 13Î-3, 
que les biens qu'une femme a eus à titre de douaire de son premier mari, 
sont sujets au second chef de l'édit, et qu'ils doivent être réservés en entier 
aux enfants du premier mariage. Le douaire que la loi donne aux femmes n'est 

Îu'un usufruit : ce n'est donc pas de la loi , c'est de son premier mari que la 
emme tient la propriété des biens qu'il lui a donnés à titre de douaire, et 

c'est à un litre gratuit, puisqu'elle n'a rien donné du sien pour les avoir; 
co qui suffit, suivant notre principe , pour qu'ils soient compris dans la ré
serve du second chef de l'édit. 

Lorsque le douaire consiste en usufruit, il est évident que la femme ne peut 
pas réserver après sa mort, aux enfants de son premier mariage, ce qui s'éteint 
par sa mort. 

6 0 » . Le préciput conventionnel, accordé à la femme par le contrat de i 
Son premier mariage, est aussi un avantage sujet au second chef de l'édit, pour | 
la moitié, en cas d'acceptation de communauté. Si elle a eu un préciput en re- f 
nonçant à la communauté, ce préciput, en ce cas, est un avantage pour le to
tal, et est sujet pour le tolal à la réserve du second chef de l'édit. i 

Pareillement le préciput de l'homme est, pour la moitié, un avantage qu'il 
est censé avoir eu dans les biens de sa défunte femme, si les enfants onl ac
cepté la communauté : s'ils v ont renoncé, il n'y a plus de préciput. 

jl en est autrement du préciput légal que quelques coutumes accordent aux 
nobles : le survivant ne tient rien h cet égard du prédécédé, ni des biens du 
rjrédécédtj ; c'est un avantage purement lésai a"c la loi lut donne au partage 

Source : BIU Cujas



V I I e PART. CHAP. I I . DE L'ÉDIT DES SECONDES NOCES. 28l 

de la communauté, qui ne peut par conséquent être sujet à la réserve de l'é-
dk: Ricard, part. 3, ch. 9, gl. 5, n o s 1340 et 1341. 

GOS. L'avantage qui résulte à une femme de ce que son défunt mari a 
apporté de plus qu'elle à la communauté, paraît aussi, lorsqu'elle l'a acceptée, 
être un avantage sujet au second chef de l'édit, pour la moitié de ce qu'il a 
apporté de plus qu'elle 1 . 

Il en est de même de celui qui résulte à l'homme de ce que sa défunte femme 
a apporté de plus que lui en communauté ; c'est un avantage pour la moitié, ' 
si les enfants ont accepté la communauté, et même pour le total, lorsqu'ils y 
ont renoncé, et qu'il n'y avait pas clause de reprise de cet apport à leur pro
fit; Ricard, ibid., n° 1347. 

C O ! > . Suivant la loi 3, § 1, Cod. de Sec. nupt. les biens qu'une femmequi a 
convolé en secondes noces, recueillait des successions de quelques-uns de ses 
enfants de son premier mariage, doivent être par elle réservés aux autres en
fants de son premier mariage ; la loi ne lui en laissait que la jouissance. Théo
dose le jeune et Valenlinien II, par la loi ad S. C. TerlylL, avaient restreint 
cette loi, en ne comprenant pas dans la réserve généralement tous les biens 
que la mère avait eus desdites successions, mais seulement ce que les enfants 
auxquels elle avait succédé, avaient eu du bien de leur père. 

Justinien, après avoir aboli ce droit par sa novclle 2, cap. 3, l'avait rétabli 
par sa novclle 22, cap. 46 ; mais seulement pour le cas auquel la mère avait 
succédé ab inleslalo à ses enfants ; secùs, lorsque la succession était une suc
cession testamentaire a . 

Nous n'avons pas admis en pays coulumier cette réserve des biens auxquels 
la femme qui a convolé en secondes noces, a succédé à quelqu'un de ses en
fants du premier mariage; quoiqu'ils viennent du premier mari par le canal 
de cet enfant, elle ne les tient point de son premier mari ; elle ne les lient 
point de son premier mariage; le titre de succession auquel ils lui sont échus, 
est un titre tout différent. C'esl ce qui a élé jugé par un arrêl (du 7 septembre 
1603) cité par Ricard, ibid., n°1363, rendu consullis classibus. 

C l © . Il en est de même des biens meubles de la succession du premier 
mari, que sa veuve, quia convolé en secondes noces, a eus en qualité de gar
dienne noble des enfants de son premier mariage; ils ne sont point sujets à 
la réserve de l'édit. Cette femme ne les lient pas de son premier mari ; eile ne 
les a pas recueillis comme biens de son premier mari, mais comme biens de 
ses enfants, qui lui appartenaient à titre de garde noble. 

La même décision a lieu à l'égard du gardien noble qui a convolé à de se
condes noces. 

C i l . A plus forte raison la réparation civile qui a été adjugée à une femme 
contre le meurtrier de son premier mari, n'est pas sujeltc à la réserve du se
cond chef de l'édit; car cette femme ne l'a eue ni d'un don de son mari, ni 
même desbiens de son mari. Ricard, ibid., n° 1348, cite deux arrêts de Tou
louse (l'un du 31 janvier 1577, l'autre rendu en 1580), qui l'ont ainsi jugé. 

C l * . Ce qui a été donné, soil à un homme, soit à une femme, par son 
contrat de mariage, et en faveur de son mariage, par aulre que par son mari, 

j n'est pas non plus un avantage qui doive èlrc conservé aux enfants de ce nia-
' riage, lorsque cet homme ou celte femme se remarie. L'édit s'explique en ces 
termes: Au regard des biens à icelles veuves acquis des dons cl libéralités de 
leurs défunts maris. Ces termes ne comprennent que ce qui a élé donné à 

t ces veuves par leurs défunts maris; ils ne peuvent s'appliquer à ce qui leur a 
élé donné par d'autres,- Ricard, ibid., n° 1352. 

1 Celait donner h ce chef de l'édit | 8 Toutes ces dispositions étaient 
une grande extension. 1 fort arbitraires. 
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A R T . I I . — D e l 'espèce d e s u b s t i t u t i o n l é g a l e d o n t l ' éd i t c h a r g e l a f e m m e 
o u l ' h o m m e q u i s e r e m a r i e . 

6 1 3 . L'édit ordonne, à l'égard des biens acquis par les veuves des dons 
et des libéralités de leurs défunts maris, qu'elles seront ternies les réserver 
aux enfanls communs d'entre elles et leurs maris, de la libéralité desquels 
lesdils biens seront advenus l . 

Par ces termes, seront tenues les réserver, l'édit charge la femme d'une es
pèce de substitution fidéicommissaire envers les enfants de ce mariage. 

La loi teint, en faveur desdils enfanls, que le premier mari n'a donné à sa 
femme les biens qu'il lui a donnés, que sous la condition tacite que, dans le cas où 
elle convolerait à un autre mariage, elle serait tenue de les restituer après sa 
mort à leurs enfants communs. La supposition de celle charge est fondée sur 
ce qu'il y a lieu de présumer que si le premier mari eût prévu que sa femme 
se remarierait, il aurait apposé cette charge à sa donation, et n'aurait pas vou
lu souffrir que la femme pût faire passer dans des familles étrangères, au pré
judice de leurs enfants communs, aucune chose de ce qu'il lui donnait. 

Quid, si le premier mari avait expressément permis à sa femme de dispo
ser librement des choses qu'il lui avait données, etqu'il eût, pour cclelfet, dé
claré qu'il lui faisait remise des peines de l'édit des secondes noces?—Il a été 
jugé par un arrêt( du 19 août 1715) rendu en forme de règlement, cité par De-
nisarl (v° Noces, n° 26), que ces remises des peines de l'édit étaient nulles, et 
n'avaient aucun effet: c'est pourquoi, même en ce cas, la femme qui se remarie, 
est censée chargée de reslituer,aprèssa mort, aux enfants de son premier ma
riage, tout ce qu'elle a eu de la libéralité de son premier mari. Si ce n'est pas 
lui en ce cas qui l'en a chargée, c'est la loi qui l'en charge à sa place, et qui 
supplée à ce que le devoir de la piété paternelle pour les enfants exigeait qu'il 
fît pour eux. 

Ces termes: seront tenues les réserver, donnent aussi h entendre que l'édit 
n'a pas intention de dépouiller de son vivant la femme qui a convolé en se
condes noces, des biens qui lui sont venus de son premier mari, et qu'il se 
contente de la charge, par rapport auxdits biens, d'une subslitution qui ne 
doit être ouverte que lors de sa mort. 

Cette femme demeure donc jusqu'à sa mort, qui doit donner ouverture à 
la substitution, propriétaire des biens compris dans cette substitution légale: 
les enfanls du premier mariage, au profit desquels elle est faite, n'y ont, jus
qu'à ce temps, aucun droit : c'est pourquoi ceux qui prédécèdent leur merc, 
n'en peuvent rien transmettre dans leur succession. 

Lors de la mort de la femme, qui donne ouverture à cette espèce de substi
tution, les enfants du premier mariage recueillant ces biens en vertu de celte 
substitution légale, sont censés les tenir, non de leur mère, mais de leur père, 
qui est censé avoir fait tacitement à leur profit celle substitution, el en avoir 
chargé leur mère par la donation qu'il lui a faite. Cela est conforme à ce prin
cipe de droit, que, dans toutes les substitutions fidéicommissaires,les substitués 
sont censés tenirles biens compris en la substitution, non de la personne gre
vée, mais de l'auteur de la substitution, c'est-à-dire, de la personne qui a "fait 
la substitution à leur profit : Accipiunl à gravante, non à gravalo 2 . 

6 1 4 . De ce principe suivent plusieurs corollaires. 
Corollaire premier.— Les immeubles que la femme qui a convolé en se

condes noces, tenait des dons et avantages à elle faits par son premier mari, 
et qu'elle est tenue, en conséquence, réservera ses enfants du premier mariage, 

1 Rien de semblable ne se retrouve 1 Ce principe est en pleine vigueur 
dans le Code. dans les substitutions. 
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sont en la personne desdits enfants, qui les ont recueillis à la mort de leur 
mère, des propres paternels. C'est une suite de notre principe, que lesdits en
fants les tiennent de leur père, qui est censé ne les avoir donnés à leur mère 
qu'à la charge de les leur rendre. C'est ce qu'enseigne Dumoulin, sur l'art. 147 
de la coutume de Paris, n° 6. Il décide pareillement, à l'égard de l'homme 
qui a convolé à de secondes noces, que les immeubles qui lui ont élé donnés 
par sa première femme, sont, après sa mort, en la personne des enfants de la 
première femme, des propres maternels 1 . 

O I S . Corollaire / / . — Les biens que la femme qui a convolé en secondes 
noces, est tenue de réserver aux enfants de son premier mariage, ne s'im
putent point sur la légitime qui leur est due dans les biens de leur mère. C'est 
encore une suite de notre principe, qu'ils ne les tiennent pas de leur mère, 
mais de leur père, qui est censé ne les avoir donnés à leur mère qu'à la charge 
de les fu r rendre. 

11 faut décider la même chose à l'égard de l'homme qui a convolé en se
condes noces. 

6 S G . Corollaire III. — La femme qui s'estremariée, ne peut obliger ni alié
ner les immeubles qui lui viennent des dons que lui en a faits son premier 
mari, si ce n'est à la charge de la substitution légale dont elle est tenue envers 
les enfants de son premier mariage ; car ne les tenant qu'à cette charge, elle 
ne peut transférer à d'autres sur lesdits biens plus de droit qu'elle n'en a elle-
même. C'est pourquoi, lorsque la substitution légale est ouverte par sa mort au 
profit des enfants de son premier mariage, les hypothèques dont elle avait 
chargé lesdits biens, s'évanouissent, et les enfants peuvent revendiquer sur 
les tiers détenteurs, les immeubles compris dans cette substitution, lorsqu'elle 
les a aliénés. 

Lorsque c'est à lilre de donation que la femme a aliéné les héritages com
pris dans celle substitution légale, les enfants du premier mariage, au profit de 
qui la substitution légale a été ouverte, peuvent les revendiquer contre les 
tiers détenteurs, non-seulement lorsqu'ils ont renoncé à la succession de leur 
mère, mais même dans le cas auquel ils seraient ses héritiers ; car la dona
tion étant un titre qui n'oblige pas le donateur, ni par conséquent ses héritiers, 
à la garantie de la chose donnée, la qualité de leur mère, qui a aliéné ces hé
ritages à titre de donation, ne peut être un obstacle au droit qu'ont de leur chef 
ces enfants de les revendiquer. 

Mais si les enfants du premier mariage étaient héritiers de leur mère, et 
qu'elle eût vendu ou aliéné ces biens à quelque autre tilre onéreux qui donne 
lieu à la garantie, lesdits enfants étant en ce cas tenus, pour la part dont ils 
sont héritiers de leur mère, de la garantie qui est due à l'acquéreur, ils ne 
seraient pas recevables pour cette part à les revendiquer, suivant la règle: 
Qucm de eviclione lenet actio, eum agentem repellit exceplio. 

On opposera peut-être que, par l'ordonnance des substitutions, part. 2 , 
art. 31, les substitués au profit de qui une substitution a élé ouverte, quoiqu'il* 
soient héritiers du grevé qui a aliéné des biens compris en la substitution, sonf 
néanmoins reçus à revendiquer les biens compris en la substitution qu'il a 
aliénés, en offrant de rembourser l'acquéreur du prix qu'il a payé, et des 
loyaux coûts. La réponse est que celte disposition de l'ordonnance élan! éta
blie pour les véritables substitutions par une raison de faveur particulière, 
contre les principes du droit, et formant/u» singulare conlra rationem juris 
inlroduclum, elle ne doit pas être étendue à des substitutions fictives et lé
gales; d'autant plus qu'il y a, à cet égard, une grande différence entre ces 

1 Nos lois ne reconnaissent plus la distinction des biens en propres et en 
acquêts. 
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substitutions légales et les véritables substitutions. Celles-ci, parleur publica
tion et insinuation, sont réputées devoir être connues de ceux qui acquièrent 
d'un grevé: ces acquéreurs sont censés avoir bien voulu courir le risque de 
l'éviction dans le cas de la substitution, dont ils avaient ou devaient avoir con
naissance. 11 n'en est pas de même de ces substitutions légales: ceux qui ac
quièrent des biens d'une femme qui a convolé en secondes noces, ne sont pas 
obligés de savoir quels sont ceux qu'elle est obligée de réserver aux enfants 
de son premier mariage. 

« I » . Observez que les enfants du premier mariage peuvent revendiquer les 
héritages donnés à la mère par leur père, quoiqu'elle les ait aliénés avant sou 
second mariage ; car ces héritages lui ayant été donnés sous la condition tacite 
de les restituer a ses enfants du premier mariage, elle est censée y être obli
gée par l'acte même de la donation qui lui en a été faite. C'est pourquoi, quoi
qu'elle n'eût pas encore convolé à un autre mariage lorsqu'elle les a aliénés, 
elle était néanmoins dès lors obligée à les restituer, dans le cas auquel elle 
convolerait : les biens étaient dès lors affectés à celle restitution, si le cas de 
convoi arrivait: la condition étant depuis arrivée, elle a un effet rétroactif qui 
donne aux enfants le droit de revendiquer lesdils biens après la mort de leur 
mère. 

Corollaire IV.— Lorsque c'est d'une somme d'argent ou d'effets mo
biliers que la femme qui a convolé en secondes noces a été avantagée par son 
premier mari, ce ne sont pas ces choses en nature qu'elle est obligée de réser
ver aux enfants de son premier mariage; c'est une somme pareille à celle 
qu'elle a reçue, ou la valeur des effets mobiliers qu'elle a reçus, eu égard à ce 
qu'ils valaient au temps de la donation. Les enlants, pour la restitution de 
celle somme, ont hypothèque sur les biens de leur mère, du jour de l'acte qui 
renferme la donation ou l'avantage ; car la donation étant censée lui avoir été 
faite à la charge de cette restitution, dans le cas auquel elle 6e remarierait, elle 
est censée l'avoir acceptée à celte charge, et s'être obligée par cet acte à celle 
restitution. 

O l O . Corollaire V. — La femme qui a convolé en secondes noces, ne peut 
avantager, après sa mort, l'un de ses enfanls de son premier mariage, plus 
que les autres enfants dudit mariage, dans les biens qu'elle a eus de son pre
mier mari, qu'elle est tenue de leur réserver: c'est encore une suite du prin
cipe que les enfants ne tiennent point ces biens de leur mère. 

C'est une différence qui est à remarquer entre l'édit et les lois du Code que 
nous avons ci-dessus rapportées. Celles-ci laissaient, soit à la femme, soit à 
l'homme qui avaient convolé en secondes noces, la faculté de choisir entre les 
enlants de leur premier mariage, ceux auxquels ils restitueraient les biens 
qu'elles leur ordonnaient de leur restituer; mais l'édit ordonne purement et 
simplement que la femme ou l'homme qui convolent, réserveront aux enfanls 
de leur premier mariage. La substitution est faite indistinctement à tous ; la 
femme ou l'homme, qui en sont grevés, ne peuvent pas prétendre le droit de 
choisir entre ces enfants; l'édit ne leur a pas accordé ce droit, puisqu'il n'en 
lait aucune mention. I 

fi^îO. Corollaire VI. — Les biens que l'édit ordonne à la femme quia con
volé en secondes noces, de réserver aux enfanls de son premier mariage, 
doivent tellement appartenir après sa mort à ces seuls enfants, que ceux de 
tous les autres mariages n'y peuvent rien prétendre, quand même leur mère 
n'aurait laissé aucuns autres biens dans lesquels ils pussent avoir une légitime. 
C'est encore une suite de nos principes : ces biens étant censés n'avoir été 
donnés à la femme par son premier mari qu'à la charge qu'en cas de convoi 
à de secondes noces, elle les restituerait après sa mort aux enfants du premier 
mariage, cette restitution est une véritable dette de sa succession ; or la légi
time ne peut se prendre que sur ce qui reste des biens après les dettes acquit-
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tocs ; et s'il ne reste rien, les enfants n'ont rien à prétendre pour leur légitime. 
11 reste une question. Les enfants du second mariage n'ayant aucune part 

dans les biens qui sont parvenus à leur mère, des dons et avantages à clic 
faits par son premier mari, sont-ils bien fondés à prétendre que ceux du pre
mier mariage ne doivent pareillement avoir aucune part dans ceux qui sont 
parvenus à leur mère des dons et avantages à elle faits par son second mari, 
lorsqu'elle n'a pas convolé à de troisièmes noces ? 

Les enfants du second mariage ne sont pas fondés dans cette prétention ; 
leur mère n'ayant pas convolé à un troisième mariage n'a pas élé obligée de leur 
réserver et restituer les biens qu'elle a eus des dons et avantages à elle faits par 
leur père : ces biens se trouvent dans la succession de leur mère, de môme 
que tous ses autres biens libres, auxquels tous les enfants, tant du premier que 
du second mariage, ont un égal droit. 

Mais si la mère avait convolé à un troisième mariage, ayant contracté par ce 
convoi l'obligation de réserver et de restituer après sa mort, aux enfants de 
son second mariage, les biens qu'elle a eus des dons et avantages à elle faits 
par son second mari, lesdits biens devraient en ce cas appartenir aux seuls 
enfants du second mariage, à l'exclusion de ceux tant du premier que du 
troisième. 

G * I . Tout ce qui a été dit dans cet article, par rapport à la substitution, 
légale dont la femme qui convole à un second ou autre mariage, est censée 
chargée, s'applique pareillement à l'homme qui a convolé. 

A R T . I I I . — Q u e l s s o n t l e s e n f a n t s qu i s o n t a p p e l é s à r e c u e i l l i r l a s u b 
s t i t u t i o n l é g a l e é t a b l i e p a r l e s e c o n d c h e f d e l ' éd i t . L ' a î n é y p r e n d - i l 
s o n d r o i t d ' a î n e s s e , e t q u a n d s ' é t e i n t - e l l e . 

§ I e r . Quels sont les enfants qui sont appelés l? 

Suivant les termes de l'édit, les veuves qui auront acquis des biens 
par dons et libéralités deleurs défunlsmaris.... seront tenues les réserver aux 
enfants communs d'entre elles elleurs maris, de la libéralité desquels iccux 
biens leur seront advenus. 

Celle substitution légale est donc déférée par l'édit aux seuls enfants nés du 
mariage de leur mère avec le mari qui l'a avantagée des biens qui y sont 
compris. 

Sous le terme d'enfants, les petits-enfants issus de ce mariage, doivent cire 
censés compris, suivant la règle : Libcrorum appcllalione nepolcs continen-
lur. C'est pourquoi, lorsque le fils ou la fille de qui ils sont issus est mort 
avant l'ouverture de cette substitution, ils doivent prendre dans les biens qui 
y sont compris, la part qu'y eût eue leur père ou leur mère qu'ils repré
sentent. 

Les enfants appelés à celte substitution légale, ne tenant pas de leur 
mère les biens qui y sont compris, mais plutôt de leur père, qui est censé no 
les avoir donnés qu'à la charge de les restituer après sa mort, c'est une con
séquence que, pour les recueillir, il n'est pas nécessaire qu'ils soient héritiers 
de leur mère. 

11 n'est pas même nécessaire que ces enfants, pour recueillir cette substitu
tion , soient héritiers de leur père; car leur père est censé avoir chargé sa 
femme, en cas de convoi, de les leur restituer, non dans la qualité de ses /te-
ritiers, mais dans la seule qualité de ses enfants. 

1 Toutes les questions agitées dans cet article sont complétenieat é t ran
gères à uolre droit actuel. 
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6 9 4 . C'est une question, s'il n'est pas au moins nécessaire, pour recueillir 
cette substitution légale, que l'enfant ait eu le droit de venir à la succession de 
son père ; et si en conséquence la fille qui, par son contrat de mariage , y a 
renoncé en faveur de ses frères, ou qui avant été dotée, est exclue par la 
coutume, doit être exclue de prendre part aux biens compris dans celte sub
stitution légale avec les autres enfants qui y sont appelés ?— Il semble qu'ils ne 
devraient pas en être exclus, puisque les biens compris dans cette substitution 
légale, ne font partie ni de la succession du père, ni de celle de la mère. \ 

Néanmoins Ricard, part. 3, ch. 9, gl. 4, n° s 1308, 1309, décide que les 
filles qui sont exclues par les coutumes, de la succession de leur père qui les 
a dotées, et pareillement celles qui par leur contrat de mariage y ont renoncé, 
ne sont pas admises à partager avec leurs frères, au profit desquels elles ont 
renoncé, les biens que leur mère est obligée de réserver et de restituer à ses 
enfants issus du mariage avec leur père. 

La raison sur laquelle Ricard se fonde est, que, suivant ce qui paraît par le 
préambule de l'édit, la vue de l'édit, dans l'un et dans l'autre chef, a été de 
subvenir aux enfants, par rapport au préjudice qu'ils souffraient du convoi de 
leur mère à un second ou autre subséquent mariage. 

L'édit, par le premier chef, leur subvient en retranchant à leur profit ce 
qu'il y a d'excessif dans les donations faites par leur mère à ses second ou autres 
subséquents maris : mais comme il n'y a que ceux de ses enfants qui avaient 
droit de venir à sa succession, qui souffrent de ces donations excessives, nous 
avons vu suprà, n°492, que l'édit était présumé n'avoir eu qu'eux en vue, et 
qu'en conséquence il n'y avait qu'eux qui fussent admis à recueillir la portion 
que l'édit en retranchait. 

Pareillement l'édit, dans le second chef, ayant eu pour fin d'empêcher que 
les enfants ne souffrissent préjudice des donations faites par leur père à leur 
mère qui s'est remariée, en empêchant qu'elle ne pût faire passer ni à ses 
nouveaux maris, ni aux enfants qui naîtraient de ses autres mariages, ni à 
quelque autre personne que co fût, les biens qui y sont compris, on doit pareil
lement présumer que l'édit n'a eu en vue que ceux des enfants auxquels ces 
donations et le convoi de leur mère pouvaient causer quelque préjudice, et 
qu'en conséquence il n'a entendu appeler qu'eux à la réserve ou substitution 
faite par le second chef de l'édit, et non les tilles exclues de la succession de 
leur père, auxquelles ni lesdilcs donations, ni le convoi de leur mère n'ont pu 
porter aucun préjudice; puisque, quand même les donations n'auraient pas été 
faites, étant exclues de la succession , elles n'auraient jamais pu profiter des 
biens donnés. 

Ricard, 3 e part., ch. 9, gl. 6, n° 1389, pour confirmer son opinion, que s'il 
n'est pas nécessaire d'être héritier pour être admis à cette substitution légale, 
il faut du moins être habile à l'être, rapporte un arrêt du 26 juin 1597^ qui 
dans la coutume de Ponthieu, qui ne reconnaît d'autre héritier que le fils 
aîné, adjugea en conséquence à l'aîné seul les biens qu'un mari avait donnés à 
sa femme qui s'était remariée. 

Si les frères , en faveur dequels les filles dotées étaient exclues de la suc
cession de leur mère, soit par la coutume, soit par leur renonciation, étaient 
tous prédécédés sans aucune postérité qui les représentât, lesdiles filles recou
vrant en ce cas le droit de venir à la succession de leur mère, recouvreraient, 
par la même raison, celui d'être admises à cette substitution. 

Il n'est pas douteux qu'un enfaut exhérédé pour une juste cause par son 
père, n'est pas censé appelé à la substitution des biens donnés par son père à 
sa mère qui s'est remariée ; son exhérédation l'en rend indigne. 

Si l'enfant avait été justement exhérédé par sa mère, et ne l'avait pas été par 
son père, pourrait-il prétendre à cette substitution légale?— Il semble d'abord 
qu'il le peut ; car l'exhérédation faite par la mère ne l'exclut que des biens de 
Ja mère : mais les biens compris dans cette substitution, sont des biens que les 
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enfants qui y sont appelés, ne sont pas censés tenir de leur mère, mais de leur 
père. Il y a néanmoins lieu de soutenir que l'enfant exhérédé par sa mère ne 
peut prétendre à cette substitution. La raison est, que les dons et avantages 
qui ont été faits à la femme qui s'est remariée, par son défunt mari, lui ayant 
été faits purement et simplement, elle n'est, dans la vérité des choses, chargée 
d'aucune substitution des biens qui lui ont été donnés par son défunt mari ; ce 
n'est que par une fiction de la lo i , que ces biens sont censés n'être pas ses 
biens, et qu'on suppose la donation qui lui en a été faite par son défunt mari, 
avoir été faite à la charge de restituer les biens qui y sont compris, aux en
fants de son premier mariage. Mais cette fiction et cette supposition d'une 
substitution au profit des enfants du premier mariage, ne doivent avoir lieu 
qu'en faveur de ceux auxquels l'édit a voulu subvenir : or l'édit avant été fait, 
comme il s'en explique dans le préambule , pour suppléer aux "devoirs d'a
mour et de tendresse des veuves qui se remarient, envers les enfants de 
leurs précédents mariages, il est censé n'être fait qu'en faveur de ceux des-
dils enfants envers lesquels leur mère qui s'est remariée, était tenue de ces 
devoirs : l'édit n'est pas fait pour ceux c'.esdils enfants qui , pour des causes 
qui leur ont fait mériter l'cxhérédalion de leur mère, s'en sont rendus in
dignes. 

§ II. L'ainé a-t-il droit d'aînesse dans cette substitution? 

Q % 5 . Il reste la question de savoir si, entre les enfants qui sont appelés à 
cette substitution légale des biens donnés par leur père à leur mère qui s'est 
remariée, l'aîné desdits enfants doit prendre son droit d'aînesse dans les biens 
nobles qui s'y trouveraient compris. Ricard, ibid., n° 1390, décide que l'aîné a 
droit d'y prendre son droit d'aînesse , quoique les enfanta ne recueillent pas 
ces biens à titre de succession. La raison est, que celte substitution légale 
étant établie par l'édit comme un dédommagement du préjudice que souffrent 
les enfants des donations faites par leur père à leur mère qui s'est remariée, 
et l'aîné souffrant un plus grand préjudice de ces donations par rapport aux 
biens nobles qui s'y trouvent, dans lesquels il aurait exercé son droit d'aînesse, 
si son père les eût laissés dans sa succession, il doit avoir dans la substitution, 
qui est la réparation du préjudice fait aux enfants par la donation , une part 
proportionnée au préjudice qu'il souffre, et par conséquent exercer son droit 
d'aînesse dans la substitution comme il l'eût exercé dans la succession , si la 
donation n'eût pas été laite. 

Observez : 1° qu'il ne suffit pas, pour qu'un enfant puisse prétendre le droit 
d'aînesse dans les biens de cette substitution , qu'il soit l'aîné des enfants du 
mariage qui y sont appelés, s'il y a un fils d'un précédent mariage, qui n'y est 
pas appelé j car il n'y a de véritable fils aîné que celui qui est l'aîné des enfants 
île tous les mariages : c'est pourquoi les biens de cette substitution se parta
geront en ce cas sans aucune prérogative d'aînesse. 

Observez : 2° que, quoiqu'il ne soit pas nécessaire que les enfants qui re
cueillent celte substitution légale, soient héritiers de leur père, l'aîné ne peut 
néanmoins y exercer son droit d'aînesse , s'il n'est héritier de son père ; car 
les lois coutumières qui accordent le droit d'aînesse, ne l'accordent qu'à l'aîné 
qui est héritier. 

§ III. Quand s'éteint cette substitution ? 

« « G . Cette substitution dont l'édit grève la femme qui s'est remariée, étant 
élablie en faveur des enfants de son mariage avec celui qui lui a fait les dons 
et avantages, et ne devant être ouverte qu'a la mort de cette femme, c'est une 
conséquence qu'elle est éteinte par le prédécès de tous les enfants de ce ma
riage sans aucune postérité qui les représente; car il ne reste plus personne 
au profit de qui elle puisse être ouverte. 

C'est pourquoi les aliénations que la femme qui s'est remariée a faites des 
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héritages a elle donnés par son premier mari, sont en ce cas confirmées, soit 
que ces aliénations aient été laites avant, soit qu'elles aient été faites depuis 
son convoi à un autre mariage. 

La substitution est éteinte, non-seulement lorsqu'il ne reste aucun enfant 
de son mariage avec son premier mari qui lui a fait la donation, mais encore 
lorsque les seuls qui restent, ont été rendus incapables d'être admis à celle 
substitution, ayant été exhérédés, soit par leur père, soit par leur mère. 

« • S » . Lorsque la femme qui s'est remariée , devient veuve de son second 
mari sans avoir aucun enfant de lui, Duplessis et Lemaître, sur la coutume de 
Paris, pensent que la substitution dont elle était chargée envers les enfants de 
son premier mariage, est en ce cas éteinte, et qu'elle recouvre la liberté d'alié
ner les biens qui lui ont élé donnés par son premier mari, et d'en disposer 
comme bon lui semblera. Leur raison est, que le convoi de la femme à un autre 
mariage, n'a fait en ce cas aucun préjudice à ses enfants du premier mariage, 
vi qu'elle redevient dans le même état que si elle ne s'était pas remariée. 
Cette opinion me paraît souffrir beaucoup de difficulté. L'édit fait dépendre la 
substitution dont il charge la femme envers ses enfants de son premier ma
riage, de deux conditions; de son convoi à un autre mariage, et de sa mort 
avant lesdits enfants. La première est accomplie. Quoique la femme soit rede
venue veuve sans enfants de son second mariage , il n'en est pas moins vrai 
qu'elle a convolé à de secondes noces. Sa mort avant les enfants de son pre
mier mariage, qui est la seule condition qui reste à accomplir, doit donc donner 
ouverture à la substitution , et par conséquent elle ne recouvre pas la liberté 
de disposer de ses biens ; elle continue de n'en pouvoir disposer que cum causa 
fideicommissi. 

SECT. III . — DE L'EXTENSION QUE LA COUTUME DE PARIS A DONNÉE A L'ÉDIT, 

PAR RAPPORT AUX CONQUÊTS QUE LA FEMME QUI SE REMARIE A DE SES PRÉ

CÉDENTS MARIAGES 1. 

GtH. La part qu'a eue la femme dans les biens de la communauté qui était 
entre elle et son premier mari, n'est point quelque chose dont elle puisse être 
censée avoir élé avantagée par son premier mari; c'est de son chef qu'elle a 
celte part dans les biens de la communauté : elle ne la tient pas de son mari, 
étant censée avoir elle-même acquis ces biens; ou si l'on veut qu'elle tienne 
de son mari au moins la part qu'elle a dans les biens que son mari y a apportés, 
en ayant de sa part apporté autant, elle ne la tient pas à titre lucratif. 

Ces biens que la femme a eus pour sa part de la communauté, n'étant donc 
pas des biens dont on puisse dire qu'elle a été avantagée par son premier 
mari , ils ne sont pas compris dans la seconde partie de l'édit. Néanmoins 
comme la femme est redevable de l'acquisition de ces biens à l'industrie, aux 
soins et à la collaboration de son premier mari, la coutume de Paris, sui
vie en cela par notre coutume d'Orléans, a jugé à propos, non pas d'é
tendre auxdils biens le second chef de l'édit, mais de ne pas laisser à cette 
femme , lorsqu'elle se remarie , la même liberté qu'elle a par rapport à ses 
autres biens. 

Voici comme elle s'en explique en l'article 279. Après avoir, dans la pre
mière partie de cet article, rapporté la teneur du premier chef de l'édit, en ces 
termes : « Femme convolant en secondes ou autres noces , ayant enfants, ne 
« peut avantager son second ou autre subséquent mari de ses propres et ac-
« quêts, plus que l'un de ses enfants; » elle ajoute : « Et quant aux conquêts 
« faits avec ses précédents maris, n'en peut disposer aucunement au préjudice 

1 Celte section est également sans aucune application aujourd'hui. 
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« dos portions dont les enfants desdits premiers mariages pourraient amender 
« de leur mère : et néanmoins succèdent les enfants des subséquents mariages 
« auxdils conquèts avec les enfants des mariages précédents, etc. » 

H'iii. La coutume, par cet article, n'établit pas une substitution légale de 
ces conquèts faits avec les précédents maris au profit des enfants des précé
dents mariages, pendant lesquels ils ont été faits, telle que celle que le second 
chef de l'édit établit à l'égard des biens dont la femme qui se remarie a été 
avantagée par ses précédents maris : au contraire, elle appelle expressément 
1 r s enfants de ses subséquents mariages à succéder à ses conquèts avec ceux 
des mariages pendant lesquels ils ont été faits. En cela lesdils conquèts sont 
différents des biens dont la femme qui s'est remariée a été avantagée par ses 
précédents maris. 

6 3 © . La coutume, dans cet article, se borne, par rapport auxdils conquèts, 
a restreindre la liberté de la femme qui s'est remariée, plus qu'elle ne l'est 
(restreinte) à l'égard de ses autres biens. 

1° Au lieu que la femme qui se remarie, peut, au préjudice des enfants de 
son premier mariage, disposer et donner de ses autres biens à son second mari 
jusqu'à la concurrence d'une portion d'enfant : au contraire, aux termes de 
cet article, elle ne peut rien donner desdits conquèts à ses second et autres 
subséquents maris, au préjudice des enfants des précédents mariages pendant 
lesquels ils ont été faits. 

2° La femme qui est remariée, peut librement disposer de ses autres biens, 
sauf la légitime de ses enfants, envers d'autres personnes que son second mari, 
et celles qui paraîtraient par lui interposées : au contraire, elle ne peut dispo
ser desdils conquèts envers quelque personne que ce soit, au préjudice des 
enfants du mariage pendant lequel ils ont été faits. 

Nous traiterons, dans un premier article, de la défense qui est faite par la 
coutume , à la femme qui se remarie, de disposer, au profit de son second 
ou autres subséquents maris, des conquèts de ses précédents mariages, au préju
dice des enfants de ses précédents mariages.—Nous traiterons dans un second, 
de celle qui lui est faite d'en disposer envers d'autres.—Nous examinerons, dans 
lin troisième article, si l'extension laite par la coulume à l'édit, s'étend à 
l'homme qui s'est remarié, et si elle a lieu dans les coutumes qui ne s'en sont 
pas expliquées. 

ART. I e r . — D e l a défense faite par la coutume à l a femme qui se rema
rie , de disposer, au profit de ses second ou autres subséquents 
maris, des conquêts de ses précédents mariages, au préjudice des 
enfants des mariages pendant lesquels ils ont été faits. 

Nous verrons dans un premier paragraphe , quels sont les biens compris 
dans celle défense :—dans un second, l'effet de celte défense. 

§ I e r . Quels sont les biens compris dans cette défense. 

« 3 1 . La première question qui se présente, est de savoir si celle défense 
comprend la part qu'a eue la femme dans tous les biens dont la communauté 
était composée, tant meubles qu'immeubles; ou si elle se borne aux conquéls 
immeubles. 

La question a élé décidée par un arrêt du 4 mars 1697, rendu sur les con
clusions de M. d'Aguesscau , alors avocat général, qui a jugé que la défense 
comprenait la part de la femme dans tous les biens de la communauté avec 
son défunt mari, soit meubles, soit immeubles. Nous avons le plaidoyer de ce 
grand magistrat dans celle cause, au 4 e tome de ses OEuvres; c'est le 41° 
plaidoyer : la question y est discutée dans la perfection. 

ÏOM. VI. M 
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Pour borner la défense aux seuls immeubles , on alléguait que le terme de 
conquéls, dont se sert la coutume de Paris dans cette disposition, est un terme 
qui se prend plutôt pour les immeubles que pour les meubles ; que la dispo
sition de la coutume de Paris sur ce point, est une loi pénale, qu'on doit 
plutôt par conséquent restreindre qu'étendre; d'où on concluait que le terme 
de conquéls doi t , dans cette disposition de la coutume , se prendre dans sa 
signification la plus ordinaire, pour les seuls immeubles de la communauté, et 
qu'il ne doit pas être étendu aux meubles. 

A cela M. l'avocat général répond, que la disposition de la coutume de 
Paris sur ce point, n'est pas une loi pénale : « Le terme de Loi pénale est, 
« dit-il, une de ces expressions dont on abuse souvent. Il y a deux sortes de 
« lois auxquelles on l'applique : aux unes proprement, et ce sont celles qui 
« contiennent de véritables punitions; aux autres improprement, et ce sont 
« celles qui restreignent en quelque manière la liberté naturelle à tous les 
« hommes. Ces dernières sont des lois restrictives, prohibitives, lois de pré-
« caution ; mais elles ne sont pas pour cela des lois pénales. Ainsi, par exem-
« pie, dira-l-on que la loi qui défend à un mari de donner à sa femme, soit 
« une loi pénale ? que les lois qui défendent de priver les héritiers du sang 
• d'une portion des propres, soient des lois pénales ? etc. 

« II en est de même des lois qui regardent les secondes noces. Que font 
« ces lois ? Elles défendent les libéralités excessives ; elles veulent que ce 
« qui est acquis à l'occasion du premier mariage , ne puisse , au préjudice 
« des enfants communs, passer en des mains absolument étrangères. Elles 
« n'ordonnent aux maris et aux femmes que ce que la droite raison , ce que 
« la sagesse et la prudence, ce que l'amour des enfants inspire naturellement 
« et sans loi à un bon père de famille; et peut-on appeler du nom de peine, 
« ce que la raison suggère , ce que la prudence dicte , ce que la tendresse 
« inspire ? » 

Bien loin que la disposition de la coutume de Paris sur ce point, soit une 
loi pénale, c'est au contraire une loi favorable. En effet, quel est le motif et 
le fondement de celte loi ? Ce n'est pas tant la haine des seconds mariages, que 
la faveur des enfants, puisqu'aussilôt que celte raison de la laveur des enfants 
cesse par leur prédécès, tout l'effet de la loi cesse, et toutes les donations et 
toutes les aliénations faites par la femme contre la disposition de la loi, de
viennent valables. Cette loi, fondée uniquement sur la faveur des enfants, 
est donc une loi favorable. « Elle est, dit M. l'avocat général, favorable par 
•< son motif, qui ne tend qu'à la conservation du patrimoine des enfants, favo-
« rable par sa disposition, puisqu'elle n'impose aux maris et aux femmes que 
« ce que la droite raison exige d'eux sans le secours de la loi. » 

M. l'avocat général, après avoir établi que la disposition de la coutume sur 
ce point, n'est pas une loi pénale qui doit être restreinte, mais une loi favo
rable, susceptible d'interpiélation, vient ensuite à l'interprétation du tenue 
conquéls, que la coutume a employé ; et il prouve que ce terme doit s'en
tendre tant des biens meubles que des immeubles que la femme qui s'est rema
riée a eus delà communauté avec son premier mari. 11 le prouve, en premier 
lieu, par le texte même de l'article 279, où se trouve cette disposition, en 
comparant la seconde partie à la première. Il est dit dans la première, que la 
iemine ne peut avantager son second mari de ses propres et ACQUÊTS plus que 
l'un de ses enfants. Il ne peut pas être doulenx que la coutume ne borne pas 
ici aux seuls immeubles le terme d'acquêts, et qu'elle comprend sous ce terme, 
tant les biens meublcsque les biensimmeublesde la femme : car la coutume n'a 
pu, ni par conséquent voulu restreindre aux immeubles le premier chef de l'édit, 
qui a compris en termes formels les meubles aussi bien que les immeubles. 

La coutume ayant compris, dans la première partie de l'article, sous le 
terme d 'ACQUÊTS, tant les biens meubles que les immeubles, comme on ne 
peut pas en douter; dans la seconde partie, où il est dit : Et quant aux cos-
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QUÊTS faits avec ses précédents maris, n'en peut disposer, on doit pareille
ment entendre sous le terme de conquéts, tant les Liens meubles que les im
meubles de sa première communauté. Le terme de conquéts n'a pas une 
lignification plus bornée aux immeubles que le terme d'acquêts, 

M. l'avocat général prouve, en second lieu, la signification du terme con
quéts par les autres articles de la coutume. Les immeubles d'une communauté 
sont exprimés douze (ois en différents articles de la coutume, par ces termes 
conquéts immeubles ; si, dans le langage de la coutume, le terme de conquéts 
ne signifiait que les immeubles, la coutume n'ajouterait pas à ce terme l'épi-
thète d'immeubles. Lorsque la coutume parle des propres de succession, elle 
ne dit jamais propres immeubles, parce que le terme de propres renferme 
celui d'immeubles, n'y ayant que les immeubles qui soient propres; e n t o n 
nant, au contraire, aux conquéts l'épithete d'immeubles, elle déclare suffisam
ment que dans son langage, le terme conquéts n'a pas une signification bor
née aux immeubles, et qu'il peut signifier les meubles aussi bien que les im
meubles. 

Il le prouve, en troisième lieu, par le rapport qu'a la disposition de l'article 
279 avec les lois antérieures. Celte disposition a rapport à l'édit des secondes 
noces ; elle en est une extension ; de même donc que l'édit n'a fait dans le 
premier ni dans le second chef aucune distinction des meubles et des im
meubles, et a également compris les uns et les autres dans ses dispositions, on 
doit croire que la coutume a pareillement compris tant les meubles que les 
immeubles dans sa disposition, qui n'est qu'une exlension de l'édit. 

11 le prouve, en quatrième lieu, par la raison et le motif de la loi, et par les 
inconvénients qui naîtraient de l'opinion contraire. 

La raison et le motif de la loi ont été, qu'il a paru équitable qu'une femme 
qui se remarie, conserve d'une manière plus particulière, aux enfants de ses 
précédents mariages, des biens dont elle est redevable aux soins et à la colla
boration de leur père, qui n'a collaboré avec elle pour les acquérir, que dans 
la vue de les transmettre aux enfants de leur mariage; or cette raison milite 
également, soit que le fruit de cette collaboration consiste en biens meubles ou 
en immeubles. 

Les inconvénients de l'opinion contraire sont, que la loi serait imparfaite, 
si elle ne comprenait dans sa disposition que les immeubles; car elle ne com
prendrait pas un castrés commun et très important, qui est celui auquel toute 
une communauté ne consiste qu'en effets mobiliers, telles que sont celles de 
plusieurs négociants et gens d'affaires. 

La loi serait aussi, sans cela, facile à éluder. Un homme voyant sa première 
femme infirme, pourrait, dans la vue d'en avantager une seconde, convertir 
en meubles les immeubles de sa communauté. 

Au contraire, nul inconvénient à comprendre les meubles dans la disposi
tion de la coutume. Dira-l-on qu'une femme qui n'aurait d'autres biens que 
ceux de la communauté de son premier mari, n'aurait rien à donner à un 
second mari, et trouverait difficilement a se remarier ? Bien loin que ce soit 
un inconvénient, c'est, dit M. d'Agucsseau, MU bienpublic c'est le but des 
législateurs. 

Tout ceci n'est qu'un extrait très imparfait du plaidoyer de M. d'Aguesseau 
sur celte question ; il faut le voir au quatrième tome de ses œuvres. Les plai-
dovers de ce grand magistrat, qu'on a donnés au'public, sont les plus parfaits 
modèles qu'il y ait jamais eus en ce genre: les moyens de la cause y sont expo
sés avec une précision et une clarté admirables; rien n'y est omis, et il n'y 
a rien de superflu. 

Sur le plaidoyer de M. d'Aguesseau, dont nous venons de rapporter l'extrait, 
est intervenu arrêt du 4 mars 1697,qui a jugé que les meubles de la première 
Communauté étaient compris dans la disposition de l'article 279. Cet arrêt a 
fixé la jurisprudence. Tous ceux qui ont écrit depuis, tiennent pour maxime 
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quel'article 270 de la coutume de Paris comprend, sous le mot de conquête, 
les meubles aussi bien que les immeubles d'une communauté, et qu il n'est 
pas plus permis d'avantager un second mari ou une seconde femme, des uns 
que des autres. 

G 3 « . Dans l'espèce de cet arrêt, les biens meubles qui étaient réclamés 
par les enfants du premier mariage, comme biens de la première communauté 
de leur père, et que l'arrêt jugea ne devoir pas entrer dans la donation de 
part d'enfant faite à la seconde femme, étaient des biens de celte communauté 
acquis durant celle communauté; c'étaient des créances que leur père avait 
contre le roi pour des ouvrages faits durant sa première communauté, et qui 
étaient encore dus. 

Le mobilier que la femme a apporté, en se mariant, à sa première commu
nauté, est-il aussi compris sous les termes, conquêls faits avec ses précédents 
maris, de l'article 279?—On peut dire pour la négative, que la coutume n'a pas 
dit, el quant aux conquêls de ses précédents mariages, ce qui comprendrait 
tous les biens dont la communauté du premier mariage était composée, tant 
ceux qui ont élé apportés par les conjoints pour la composer, que ceux qui 
ont été acquis pendant qu'elle a duré: mais cette expression, conquêls FAITS 

avec ses précédents maris, paraissent ne comprendre que les choses acquises 
par le premier mari pendant que la communauté a duré, et non celles que les 
conjoints ont, en se mariant, apportées en communauté. 

La raison qui paraît servir de fondement h la disposition de l'article 279, qui 
concerne les conquêls, est que la femme qui se remarie, est obligée h conser
ver d'une manière plus particulière, aux enfants de son premier mariage, des 
biens dont elle est redevable aux soins et à la collaboration de leur père, qui 
les a acquis à la communauté qu'elle a eue avec lui ; or celte raison ne s'ap
plique qu'aux biens que le premier mari a acquis à la communauté par les 
acquisitions qu'il a faites pendant qu'elle a duré, et non à ceux que la femme 
qui s'est remariée, avait apportés à cette première communauté ; ce qui con
firme qu'il n'y a que les biens acquis pendant la communauté, et non ceux que 
les conjoints y ont apportés en se mariant, qui soient compris en la disposi
tion de l'article 279. 

Il paraît que la jurisprudence du Châtelet de Paris avait donné cette inter
prétation à l'article 279; car, par un acte de notoriété de M. Le Camus, du 
premier mars 1698, il est attesté que, pour régler la part d'enfantd'un second 
mari, l'usage est au Châtelet de faire, sur les biens que la femme a eus pour 
sa part de la première communauté, distraction de ce qu'elle y a apporté par 
son contrat de mariage en biens meubles et biens ameublis ; dans lesquels 
biens par elle apportés en sa première communauté, on accorde part d'enfant 
au second mari, comme dans les biens propres de ladite femme, et on ne la 
lui dénie que dans ce qui restait à la femme des biens de la première commu
nauté après la distraction faite. 

Néanmoins, par l'arrêt de Garanger, rendu en la grand'chambre en 1698, 
qui est rapporté par les annotateurs de Duplessis, au Traité des Donations, 
chap. 1, vers la (in, il a été jugé que les deniers dotaux qu'une femme qui 
s'était remariée avait apportés en communauté avec son premier mari, étaient 
compris en la disposition de l'article 279, et qu'elle n'en avait pu rien donner 
à son second mari. Lacombe cite un arrêt de la quatrième des enquêtes, du 
premier septembre 17Î4, qu'il dit avoir jugé la même chose. 

La réponse aux raisons alléguées pour l'opinion contraire, est que la raison 
tirée de la collaboration n'est pas la seule qui ait pu servir de motif à la dispo
sition de l'article 279, qui concerne les conquêls : il y en a une aulre, qui est 
que des personnes qui se marient, en composant une communauté de biens, 
de même qu'en travaillant par la suite à l'augmenter, ont en vue les enfants 
qui doivent naître de lçur mariage, auxquels ils se proposent de iransmcllre 
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'Le défaut d'inventaire ne donne plus 
lieu à la continuation de la communauté. 
Y. art. 1442, C. civ., qui précise les con
séquences du défaut d'inventaire. 

Art. 1442 : « Le défaut d'inventaire 
« après la mort naturelle ou civile de 

« l'un des époux, ne donne pas lieu à 
« la continuation de la communauté; 
« sauf les poursuites des parties inté-
« ressées, relativement à la consistance 
« des biens et effets communs, dont la 
« preuve pourra être faite tant par ti>-

un jour les biens de celle communauté. C'est en leur considération qu'ils la 
composent, et qu'ils travaillent à l'augmenter ; c'est à eux qu'ils destinent les 
biens de celle communauté. C'est pour celle raison que, par l'ancien droit, il 
n'y avait que les enfants nés de ce mariage qui fussent héritiers desdits biens: 
c'est pareillement pour cette raison qu'une femme est obligée de conserver 
d'une manière particulière lesdits biens auxdits enfants, et que la coutume ne 
lui permet pas, lorsqu'elle se remarie, d'en disposer à leur préjudice. 

6 3 3 . Quoique, par les arrêts que nous venons de citer, il ait été jugé que 
les biens apportés par une femme à la communauté de son premier mariage, 
étaient, de même que ceux acquis depuis, compris en la disposition de la cou
tume, et que la femme n'en pouvait rien donner à un second mari, néanmoins, 
par un arrêt du 24 juillet 1741, rendu à l'audience de la grand'cliambre, sur 
les conclusions de M. Joli de Fleuri, et rapporté par Denisart, il a été jugé 
qu'une femme avait pu donner à son mari part d'enfant dans une portion de 
maison qu'elle avait apportée et ameublie à la communauté de son premier 
mariage. 

Pour concilier cet arrêt avec les précédents, on peut faire une distinction 
entre les effets mobiliers apportés à une communauté, et les immeubles qui y 
sont apportés et ameublis par une convention du contrat de mariage. Les 
effets mobiliers qu'ont les futurs conjoints lorsqu'ils se marient, étant de nature 
à composer leur communauté conjugale, dans laquelle ils entrent lorsque les 
parties ne s'en sont pas expliquées, ces effets mobiliers que des conjoints ont 
apportés pour composer leur communauté conjugale, sont, dans tous les cas, 
regardés comme véritables et naturels conquêts de celte communauté, et par 
conséquent ils sont regardés comme tels dans le cas de la disposition de l'article 
279, qui concerne les conquêts, et sont compris dans sa disposition. Au con
traire, les immeubles qu'ont les futurs conjoints lorsqu'ils contractent mariage, 
n'étant pas de nature à composer leur communauté conjugale, et ne pouvant 
y entrer que par une clause spéciale du contrat de mariage, et par la fiction de 
l'ameublissement, ces immeubles apportés en communauté, et qu'on appelle 
propres ameublis, ne doivent être regardés comme conquêts de celle commu
nauté que dans le cas de la fiction de l'ameublissement, c'est-à-dire, pour le 
cas de la communauté, à l'effet que les conjoints aient le même droit à l'égard 
(lesdits héritages ameublis, qu'à l'égard des véritables conquêts ; que le mari 
puisse disposer des héritages ameublis par sa femme, de même que des véri
tables conquêts ; et que les héritages ameublis tant de part que d'autre, soient, 
après la dissolution de la communauté, compris dans la masse qui est à parta
ger des biens de la communauté: mais hors le cas de la fiction de l'ameublis
sement, ces héritages ameublis ne doivent plus être regardés comme conquêts 
de la communauté en laquelle ils avaient élé apportés. C'est pourquoi les héri
tages qu'une femme qui s'est remariée avait apportés et ameublis à la commu
nauté de son premier mariage, ne doivent plus être regardéscomme conquêts, 
ni être compris sous ce terme dans le cas de la disposition de l'article 279, 
ce cas n'étant pas le cas de la fiction, n'étant point un cas pour lequel ait élé 
faite la clause d'amcublissement. 

«3 - f t . Lorsqu'après la mort du premier mari, la communauté a continué 
avec les enfants mineurs du premier mariage, faute d'inventaire l , ces enfants 
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« très que par la commune renommée. 
« — S'il y a des enfants mineurs, le 

! « défaut d'inventaire fait perdre en 
« outre à l'époux survivant la jouis-
« sauce de leurs revenus; et le subro-

« gé tuteur qui ne l'a point obligé à 
« faire inventaire, est solidairement 
« tenu avec lui de toutes les condani-
« nations qui peuvent être prononcées 
« au profit des mineurs. » 

sont-ils fondés à prétendre, lorsque leur mère est remariée, que les biens 
meubles et immeubles acquis par leur mère durant la continuation de commu
nauté, sont compris en la disposition de l'article 279, et qu'elle n'en a pu rien 
donner à son second mari? 

Les termes de l'article 279, et quant aux conquets faits avec leurs précé
dents maris, résistent à cette prétention : on ne peut pas dire que des biens 
qu'une femme n'a acquis que depuis la mort de ses précédents maris, soient 
des conquéls faits avec ses précédents maris. Si la coutume fait continuer 
la communauté depuis la mort du prédécédé jusqu'à l'inventaire, c'est une 
peine qu'elle établit en faveur des enfants contre le survivant qui, par 
sa faute, en ne faisant point d'inventaire, a mis ces enfants hors d'état de 
pouvoir constater la part qui leur appartient dans les biens dont la commu
nauté était composée lors de la mort du prédécédé, et dont le survivant leur 
doit compte. Celte peine ne doit avoir d'autre effet que celui pour lequel elle 
a été établie ; savoir, celui de donner aux enfants le droit de prendre part, si 
bon leur semble, dans les biens acquis par le survivant depuis la mort du pré
décédé jusqu'à l'inventaire, comme si la communauté avait toujours continué 
à la place du compte qui leur est dû par le survivant; elle ne doit donc pas 
avoir l'effet de faire regarder les biens que la femme qui s'est remariée, a 
acquis depuis la mort de ses précédents maris, comme conquéls faits avec ses 
précédents maris, et dont l'article 279 doive l'empêcher de disposer : ce n'est 
point pour ce cas que la continuation de communauté a été établie. 

Néanmoins Lacombc cite un arrêt du 28 août 1722, rendu en la quatrième 
des enquêtes, par lequel il prétend avoir été jugé que les meubles et conquêts 
acquis durant la continuation de communauté, étaient sujets à la disposition 
de l'article 279, comme les conquêts de la communauté. Je pense que l'arrêt 
a jugé eu égard aux circonstances particulières de l'espèce dans laquelle il a été 
rendu, et que nous ignorons. Le motif de cet arrêt a pu être d'éviter, dans 
l'espèce particulière, une discussion difficile et dispendieuse, dans laquelle on 
eût jeté les parties, s'il eût fallu faire la distinction des biens dont était com
posée la communauté au temps delà mort du premier mari, dans lesquels la 
coutume ne permet pas à la femme de rien donner à son second mari, et de 
ceux acquis depuis la mort du premier mari, qui ne sont pas sujets à cette 
défense. Pour éviter celte discussion, la Cour, par cet arrêt, eu égard aux cir
constances particulières de l'affaire, a jugé à propos de réputer les biens 
acquis par la femme depuis la mort de son premier mari, durant la continua-
lion de communauté, comme n'étant que le remploi de ceux qui composaient 
la communauté au temps de la mort du premier mari; et elle a cru ne devoir 
pas écouter la femme à dire qu'elle a acquis quelque chose de plus depuis la 
mort de son premier mari, dont elle doit avoir le droit de disposer, celte femme 
s'étant, par sa faute, en ne faisant pas d'inventaire après la mort de son pre
mier mari, mise hors d'état de le justifier. On peut, selon les circonstances, 
suivre l'exemple de sagesse que nous a donné cet arrêt ; mais on ne peul pas 
en faire une règle générale. 

€ 3 5 . Lorsque, par le contrat du premier mariage, le droit de la femme a 
été lixé à une certaine somme ; si cette femme, après la mort de son premier 
mari, convole à un autre mariage, celte somme qu'elle a reçue lui tenant lieu 
de sa part dans les conquêts faits avec son premier mari, doit être censée 
comprise dans la disposition de l'article 279, concernant les conquéls. 
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§ II. De l'effet qu'a, par rapport au second mari, la défense faite à la femme 
qui se remarie, de disposer des conque'ls de son premier mariage. 

6 3 6 . La première question qui se présente à cet égard, est de savoir si, 
lorsqu'une femme qui s'est remariée, a des enfants, tant de son premier que 
de son second mariage, la donation qu'elle a faite à son second mari de quel
ques effets conquéls de la première communauté, est entièrement nulle au 
profit des enfants, tant du second que du premier mariage, ou si elle n'est 
nulle que pour les portions qu'auraient eues les enfants du premier mariage 
danslesdits effets. Par exemple, s'il y avait deux enfanls du premier mariage, 
el trois du second, la donation ne serait-elle nulle que pour les deux cin
quièmes ? 

Il semblerait, à s'en tenir aux termes de la seconde parlie de l'article 279, 
sans la rapprocher de la première, que la donation ne devrait être nulle que 
pour les portions afférentes aux enfants du premier mariage ; car voici comme 
la coutume s'explique dans la seconde parlie de l'article 279: « Et quant aux 
« conquéls faits avec ses précédents maris, n'en peut disposer aucunement au 
« préjudice des portions dont les enfants desdits premiers mariages pourraient 
« amender. » La coutume, en disant que la femme n'en peut disposer au pré
judice des portions des enfanls des premiers mariages, donne assez à entendre 
que la disposition que la femme a faite des conquéls, n'est nulle que pour les 
portions que les enfants y auraient eues, si elle n'eût pas fait la disposition, 
et qu'elle est valable pour le surplus. La coutume ne dislingue pas si la dis
position est faite à titre de donation, ou à autre litre: elle ne dislingue pas si 
elle est faite au second mari, ou à d'autres personnes; or tous conviennent 
que, lorsque la femme a disposé desdits conquéls envers d'autres personnes 
qu'envers son mari, la disposition ne peut être annulée que pour les portions 
qu'auraient les enfants du premier mariage, si elle n'en eût pas disposé, et 
qu'elle esl valable pour le surplus; donc pareillement la donation que la femme 
a faite desdits conquètsà son second mari, n'est nulle que pour les portions 
qu'y auraient eues les enfants du premier mariage, et elle est valable pour le 
surplus. 

Néanmoins Dorjon nous atteste que c'est un usage ancien et constant au 
Chàlelet de Paris, de regarder comme entièrement nulle la donation qu'une 
femme a faite des conquéls meubles ou immeubles de son premier mariage à 
son second mari, et d'admettre lotis les enfants, tant du second que du premier 
mariage, après la mort de leur mère, à faire prononcer la nullité de la dona
tion, et à se faire rendre lesdits effets. ( Dorjon, liv. 4, lit. 6, sect. 5 , dist. 2.) 

Pour faire voir que celte jurisprudence est conforme à l'esprit de l'art. 279 
de la coutume, il faut rapprocher la seconde partie de cet article de la première 
parlie. Il est dit en la première partie, que la femme ayant enfants, et convo
lant en secondes noces, ne peut avantager son second mari de ses propres et 
acquêts plus que l'un de ses enfants. Ensuite il est dit dans la seconde partie : 
El quant aux conquéls faits avec ses précédents maris, n'en peut aucunement 
disposer, etc. La différence que la coutume établit entre la donation faite au 
second mari, des propres el acquêts, et celle qui lui est faite des conquêts, 
consiste en ce que la donation des propres et acquêts n'est nulle que pour ce 
qu'elle excède la quantité d'une part d'enfant; au lieu que celle qui lui est 
faite des conquêts du premier mariage, est nulle pour le tout, la femme n'en 
pouvant aucunement disposer. Mais de même que la donation des propres et 
acquêts, qui est nulle pour ce qu'elle excède la quantité de part d'enfant, est 
nulle au profil des enfants de tous les mariages, et non pas vis-à-vis de ceux 
du premier mariage, et seulement pour leurs portions; pareillement, la dona
tion des conquêts, qui est nulle pour le tout, ne doit pas l'être seulement pour 
les portions des enfants du premier mariage ; mais elle doit l'être au profit des 
enfanls de tous les mariages. 
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La coutume, en cet article, établit une aulre différence entre les conquêts 
du premier mariage, et les autres biens de la femme qui convole en secondes 
noces. Elle ne lui défend, à l'égard de ceux-ci, de les donner qu'à ses second 
et subséquents maris ; elle ne lui défend pas d'en disposer comme bon lui sem
blera, envers d'autres personnes ; mais à l'égard des conquêts, elle lui défend 
d'en disposer indistinctement, et envers quelques personnes que ce soit : Et 
quant awx conquêts n'en peut aucunement disposer. La coutume ajoute 
ensuite une limitation à la défense qu'elle fait à la femme qui convole, de dis
poser des conquêts, même envers d'autres personnes que le second mari ; elle 
ne déclare nulles les dispositions qu'elle en aurait faites, que pour les portions 
des enfants des premiers mariages. C'est de ces dispositions faites à des tiers, 
qu'on doit entendre ces termes qui suivent : au préjudice des portions dont 
les enfants desdils premiers mariages pourraient amender. 

11 est vrai que les rédacteurs ont omis d'exprimer dans la seconde partie 
de l'article la distinction qui est à faire à cet égard entre le second mari et 
les autres personnes, qu'ils ont cru se suppléer par la relation de celte seconde 
partie avec la première, et que l'omission de cette distinction cause une obscu
rité dans celle seconde partie de l'article. Ces rédacteurs s'en étant depuis 
aperçus, et ayant élé nommés par le roi, trois ans après, pour rédiger la cou
tume d'Orléans, en rédigeant l'art. 203 de cette coutume, qui contient les mê
mes dispositions que l'art. 279 de Paris, et presque dans les mêmes termes, 
ils n'ont pas manqué d'exprimer la distinction entre le second mari et les au
tres personnes, qu'ils avaient omis d'exprimer dans l'art. 279 de Paris. 

Voici comme ils s'expriment dans cet art. 203 de la coutume d'Orléans : 
« Et quant aux conquêts faits avec ses précédents maris, elle n'en peut au-
« cunement avantager son second ou autres maris : toutefois peut disposer d'i-
« ceux à autres personnes, sans que telle disposition puisse préjudicier aux por-
« lions dont les enfants desdils premiers mariages pourraient amender de leur 
« mère. » 

Celte distinction qui est faite dans l'article de la coutume d'Orléans, entre 
le second mari, à qui la femme ne peut rien donner des conquêts, et les autres 
personnes à qui il ne lui est défendu d'en disposer que pour les portions qu'y 
auraient les enfants du premier mariage, doit être suppléée dans l'art. 279 de 
Paris, et cet art. 203 d'Orléans doit lui servir d'explication et d'interprétation : 
c'est celle qui a élé constamment suivie au Châtelet de Paris, comme nous 
l'atteste Borjon. 

6 3 9 . Lorsqu'une femme, contre la défense de la coutume, a donné des 
conquêts de son premier mariage à son second mari; s'il ne se trouve, lors 
de sa mort, aucuns enfants de son premier mariage, il est évident que la dona
tion doit subsister, la défense n'ayant été faite qu'en leur faveur. Si elle en 
a laissé quelques-uns, les enfants, tant du premier que du second mariage, 
peuvent attaquer le second mari pour faire déclarer nulle la donation, et se 
faire rendre lesdits conquêts, qui lui ont été nullement et indûment donnés. 

Us ont, pour se faire délaisser ces conquêts, les mêmes actions qu'ils ont 
pour se faire délaisser l'excédant de ce que leur mère a donné à son second 
mari dans les autres biens, de plus qu'une portion d'enfant, n'y ayant d'autre 
différence entre la donation qu'une femme a faite de ses autres biens à son 
second mari, et celle qu'elle lui a faite des conquêts de son premier ma
riage, sinon que celle-ci est nulle pour tout ce qu'elle contient, et que l'autre 
n'est nulle que pour ce qu'elle contient de plus que la valeur d'une portion 
d'enfant. 

C'est pourquoi ce que nous avons dit en la section première, art. 5, des 
actions révocatoires qu'ont les enfants pour se faire délaisser ce que leur mère 
a donné à son second mari dans ses autres biens, de plus qu'une portion d'en
fant, s'applique à celles qu'ils ont pour se faire délaisser les conquêts du pre-
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1 Le Code n'a point renouvelé cette prohibition. 

mier mariage, que leur mère a donnes à son second mari. Ces actions sont 
entièrement de même nature : elles peuvent s'intenter contre les tiers délen
teurs, lorsque les conquèts donnés sont des immeubles que le second mari do
nataire a aliénés. 

Lorsque les conquèts donnés sont des meubles, les enfants n'ont, en faisant 
infirmer la donation, d'action que contre le second mari pour la restitution de 
la valeur de ces choses, pour laquelle restitution ils ont hypothèque sur les 
biens du second mari, du jour de l'acte qui contient la donation. 

6 3 8 . Les enfants qui avaient droit de venir à la succession de leur mère, 
quoiqu'ils y aient renoncé, ayant droit, nonobstant cette renonciation, de par
tager les biens qui ont été retranchés de la donation excessive que leur mère 
a faite a son second mari de ses biens ordinaires, comme nous l'avons vu su
prà, n° 568, ils doivent avoir pareillement droit de partager les conquèts du 
premier mariage, donnés par leur mère au second mari, dont ils ont fait in
firmer la donation. 11 y a entière parité de raison. 

Pareillement, de même que l'aîné, héritier de sa mère, prend son droit 
d'aînesse dans les biens retranchés, comme nous l'avons vu suprà, n° 593, il 
doit de même le prendre dans les conquèts donnés au second mari, dont la 
donation a été infirmée. 

A R T . I I . — D e l a d é f e n s e q u e fa i t l a c o u t u m e à l a f e m m e qui a c o n v o l é 
e n s e c o n d e s o u a u t r e s n o c e s , d e d i s p o s e r d e s c o n q u ê t s d e s e s p r é 
c é d e n t s m a r i a g e s , e n v e r s q u e l q u e p e r s o n n e q u e c e s o i t *. 

C 3 0 . Cette défense est contenue dans ces termes de l'art. 279 : Et quant 
aux conquèts, n'en peut aucunement disposer, etc. 

Ces termes sont indéfinis; ils comprennent quelque personne que ce soit; 
ils ne laissent à la femme qui a convolé, la liberté de disposer envers personne 
des conquèts de ses précédents mariages, au préjudice des portions que doi
vent avoir les enfants desdils mariages. 

C'est la seconde différence que la coutume met entre les conquèts des pré
cédents mariages, et les autres biens de la femme qui a convolé. A l'égard de 
ceux-ci, elle lui défend seulement d'en donner à son second mari plus qu'une 
part d'enfant : elle lui laisse, à l'égard des autres personnes, la liberté qu'a 
chaque propriétaire de disposer de ses biens comme bon lui semble, soit à 
titre de donation, soit à titre de commerce : mais à l'égard des conquèts, 
elle la prive de la faculté d'en disposer envers quelque personne que ce 
soit. 

Nous verrons dans un premier paragraphe quelle est la nature de celte dé
fense de disposer des conquèts, élablic par l'art. 279, et en quoi elle diffère 
du second chef de l'édit. 

Nous traiterons dans un second, de la limitation de cette défense aux por
tions des enfants du premier mariage. 

Nous verrons dans un troisième, quelles sont les espèces d'aliénations com
prises dans celte défense ; 

Dans un quatrième, quand est ouvert le droit qu'ont les enfants du premier 
mariage de faire infirmer les dispositions que leur mère a faites des conquèts 
au préjudice de leurs portions. 

Dans un cinquième, nous examinerons en quelle qualité ils ont ce droit, et 
de qui ils sont censés tenir les portions pour lesquelles ils ont lait infirmer 
la disposition ; 

Dans le sixième, quand cesse cette interdiction. 
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§ I. Quelle est la nature de la défense de disposer des conquêts, établie par 
l'art. 279, et en quoi elle diffère du second chef de l'édit. 

C40. Celte défense d'aliéner les conquets des précédents mariages, qui est 
faite par l'art. 279 de la coutume de Paris, esl très différente de la substitution 
légale faite par le second chef de l'édit, des biens que la femme qui a convolé 
a eus des libéralités de ses précédents maris. 

A l'égard de ceux-ci, l'édit établit une substitution légale, dont il suppose 
que la femme qui a convolé a été tacitement grevée par la donation qui lui en 
a été faite par son mari, au profit de leurs enfants communs, auxquels le do
nateur est censé l'avoir chargée de les rendre après sa mort, dans le cas où 
elle se remarierait. 

En conséquence de cette substitution, lorsque, par l'existence des deux con
ditions sous lesquelles elle est faite, c'est-à-dire, par son convoi à un autre 
mariage, et par sa mort avant les enfants qui y sont appelés, cette substitution 
vient à être ouverte, toutes les dispositions que la femme a faites des biens qui 
y sont compris, soit avant son convoi, soit depuis, sont résolues, comme nous 
l'avons vu suprà. 

Pareillement, en conséquence de celte substitution, soit que la femme ait 
disposé des biens qui y sont compris, soit qu'elle n'en ait pas disposé, ces 
biens doivent appartenir aux seuls enfanls de son mariage avec le mari qui 
les lui a donnés, sans que les enfants des autres mariages puissent y avoir 
aucune part. 

Et pareillement, soit qu'elle ait disposé desdits biens, soit qu'elle n'en ait 
pas disposé, il n'est pas nécessaire que lesdits enfants soient héritiers de 
leur mère pour les recueillir. Ces biens, au moyen de l'ouverture de la sub
stitution, ne sont plus dans la succession de leur mère ; ils leur appartien
nent en vertu de la substitution que leur père est censé en avoir faite à leur 
profil. 

L'art. 279 n'établit rien de pareil à l'égard des conquets. Les conquets 
qu'une femme a faits avec son premier mari, étant, pour la part qui lui en 
appartient, des biens qui lui appartiennent de son chef, on ne peut pas 
supposer une substitution dont son premier mari l'ait grevée au prolil de 
leurs enfants communs, par rapport auxdits biens, puisqu'elle ne les tient pas 
de lui. 

L'art. 279 n'établit donc pas, par rapport aux conquets, une substitution 
telle que celle qu'établit le second chef de l'édit, par rapport aux biens dont 
la femme qui a convolé a été avantagée; elle n'établit, par rapport aux con
quets, qu'une simple interdiction d'aliéner. C'est la première différence entre 
l'art. 279 et le second chef de l'édit. 

Cette interdiction d'aliéner, que l'art. 279 établit par rapport aux conquets, 
n'étant contractée par la femme que lors de son convoi à un autre mariage, 
les dispositions desdits conquets qu'elle a faites auparavant, subsistent. C'est 
une seconde diflérence entre l'art. 279 et le second chef de l'édit. 

Etant de la nature des interdictions d'aliéner, qu'elles n'aient aucun effet 
lorsque la personne interdite d'aliéner certains biens, est morte sans les avoir 
aliénés, il s'ensuit que, lorsque la femme qui a convolé, meurt sans avoir aliéné 
les conquets de ses précédents mariages, l'art. 279 n'a aucun effet par rap
port auxdits conquets, lesquels passent dans sa succession, de même que tous 
ses autres biens. C'est une troisième différence entre l'art. 279 et le second 
chef de l'édit. 

11 suit aussi de là qu», lorsque la femme qui a convolé, est morte sans avoir 
disposé desdits conquets, lesdits conquets se trouvant en ce cas dans sa succes
sion, comme ses autres biens, ses enfants, même ceux du mariage pendant 
lequel ils ont été faits, ne peuvent en ce cas les recueillir qu'en acceptant sa 
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succession, dans laquelle ils se trouvent. C'est une quatrième différence entre 
l'article 279 et le second chef de l'édit. 

§ II. Limitation de la défense de disposer des conquêts, aux portions des 
enfants du premier mariage. 

G41 . L'interdiction de disposer des conquéls envers quelque personne que 
ce soit, qui est faite par l'art. 279, à la femme qui convole, est différente de 
la défense qui lui est faite de les donner à son second mari; celle-ci est illimitée. 
La donation qu'une femme a faite de quelqu'un de ses conquéls à son second 
mari, lorsqu'elle laisse en mourant quelque enfant de son premier mariage, 
est nulle, non-seulement pour la portion que l'enfant du premier mariage au
rait euedansson conquêt, mais elle est nulle pour le tout ; et les enfants, tant 
du premier que du second mariage, sont reçus à la faire infirmer. Au contraire, 
l'interdiction de disposer des conquéls envers quelque personne que ce soit, 
est bornée aux portions qu'y auraient dû avoir les entants du premier mariage. 
Cette différence est clairement expliquée dans l'art. 203 de la coutume 
d'Orléans, et elle doit se suppléer dans l'art. 279 de celle de Paris, auquel 
l'article 203 d'Orléans doit servir d'explication, comme il a déjà été observé 
suprà, n° 636. 

Suivant ces principes, lorsque la femme qui, pendant son second mariage, 
a aliéné quelque conquèl de son premier mariage, laisse en mourant deux en
fants de son premier mariage, et trois du second, la disposition ne sera infir
mée que pour les deux cinquièmes portions dont celle femme n'a pu priver 
les enfants du premier mariage; elle subsistera pour les trois autres cin
quièmes. 

§ III. Quelles espèces d'aliénations sont comprises sous la défense de disposer 
des conquêts, établie par l'art. 279. 

64*5. On pensait autrefois que la défense que fait à la femme qui se rema
rie, l'art. 279, de disposer des conquêts de la première communauté, ne com
prenait pas seulement des donations, mais généralement toutes les aliénations; 
de manière que la femme ne pouvait ni les vendre, ni les aliéner, à quelque 
litre que ce fût, ni les hypothéquera ses créanciers, au préjudice des portions 
des enfants du premier mariage, lesquels pouvaient les faire délaisser aux 
tiers acquéreurs pour les portions à eux afférentes, pourvu qu'ils ne fussent 
pas héritiers de leur mère, e t , en celte qualité, tenus de ta garantie envers 
l'acquéreur; ce qui les aurait rendus non recevables dans leur demande 
contre lui. C'est ce qu'enseigne Bacquet, en son Traité des Droits de Justice, 
chap. 21 ( n o s 3 3 5 et suiv.), où il donne l'interprétation de l'art. 279. C'est 
aussi ce qu'après lui enseigne Lalande, sur l'art. 203 de la Coutume d'Orléans, 
qui a la même disposition. 

Il paraît qu'on a depuis changé de principe, et que la défense faite par 
l'art. 279, à la femme qui se remarie, de disposer des complets de sa pre
mière communauté,ne doit s'entendre communément que des dispositions à 
titre lucratif, et qu'il ne lui est point défendu de les vendre et de les hypothé
quer pour ses affaires. C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 20 juillet 1731, 
rapporté par Denisart, sur le mot Conquèl (n°2'0, dans l'espèce duquel les créan
ciers d'une femme, avant, pour des dettes par elle contractées pendant son se
cond mariage, saisi réellement un héritage qui était un complet de son premier 
mariage, et les enfants de son premier mariage y ayant formé opposition, qu'ils 
fondaient sur l'art. 279, lesdits enfants furent déboutés de leur opposition. 

La même chose avait été jugée peu de jours auparavant, par un autre arrêt 
(du 8 juillet 1731) rendu en l'audience de la grand'chambre, dans l'espèce 
d'un homme qui avait convolé en secondes noces; il est aussi rapporté par De-
iiisarl, ibidem (n° 23). 
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6 4 3 . La jurisprudence n'a pas néanmoins borné absolument aux titres 
lucratifs la défense de disposer des conquêts; car quoique la communauté ne 
soit pas "un litre lucratif, lorsque l'une des parties n'y apporte pas plus que 
l'autre, néanmoins on a jugé qu'une veuve qui n'avait point d'autres biens 
que ceux de sa première communauté, ne pouvait en prendre la moindre 
partie pour former de sa part une communauté avec son second mari. C'est 
ce qui a été jugé contre la succession de la dame Learlcs, auparavant veuve 
Castel,par un arrêt du 4 août 1733, cité par Denisart, sur le molConquël (n°2>). 

§ IV. Quand ce droit qu'ont les enfants de faire infirmer les dispositions que 
leur mère a faites des conquêts, est-il ouvert. 

6 4 4 . Il est de la nature de l'interdiction d'aliéner, faite en faveur de cer
taines personnes, que celui qui est interdit d'aliéner, est censé grevé envers 
ceux en faveur de qui l'interdit est fait, d'une espèce de substitution des 
choses qu'il est interdit d'aliéner : dans le cas auquel il les aliénerait contre la 
défense qui lui en est faite, l'aliénation qu'il en fait, est la condition qui donne 
ouverture à cette espèce de substitution, et qui en conséquence donne à ceux 
en faveur de qui l'interdiction est faite, le droit de se pourvoir incontinent 
contre l'acquéreur, pour lui faire délaisser les choses qui lui ont été aliénées 
au préjudice de la défense d'aliéner. 

Néanmoins, à l'égard de l'interdiction d'aliéner, qui est établie par l'arti
cle 279, le droit des enfants du premier mariage, en faveur de qui elle est 
faite, n'est pas ouvert aussitôt que leur mère a aliéné quelque conquêt de son 
premier mariage; il faut encore, pour qu'il soit ouvert, attendre la mort de 
leur mère. La raison est que cette interdiction est limitée aux portions que 
lesdils enfants du premier mariage auraient pu amender de leur mère : or, ce 
n'est que par la mort de leur mère qu'il peut devenir certain qu'ils en amen
deront une portion, et quelles seront les portions qu'ils en amenderont. Ce 
ne peut donc être qu'à la mort de leur mère que peut être ouvert le droit de se 
faire délaisser pour lesdites portions, par les acquéreurs et les tiers délenteurs, 
les conquêts que leur mère a aliénés contre l'art. 279. 

§ V. En quelle qualité les enfants des précédents mariages ont-ils ce droit 
de se faire délaisser, pour les portions qu'ils auraient amendées de leur 
mère, les conquêts qu'elle a aliénés contre la défense de l'article 279. 

6 4 5 . La défense que fait l'art. 279 à la femme qui a convolé en secondes 
ou autres noces, de disposer des conquêts de ses précédents mariages, est faite 
en faveur des enfants desdits précédents mariages, en leur qualité d'enfants. 
C'est pourquoi je pense que, lorsque la femme qui a convolé en secondes noces, 
a aliéné quelqu'un des conquêts de son premier mariage, il n'est pas néces
saire que les enfants dudit premier mariage soient héritiers de leur mère, pour 
revendiquer contre l'acquéreur les portions qu'ils auraient amendées de leur 
mère dans ledit conquêt, si leur mère ne l'eût pas aliéné. 

Borjon décide au contraire que les enfants du premier mariage ne peuvent 
demander leurs portions dans lesdits conquêts, même contre les liers auxquels 
leur mère les a aliénés, s'ils ne sont héritiers de leur mère. Sa raison est que 
Ja disposition de l'art. 279, par rapport aux conquêts, ne contient point une 
substitution telle que celle que contient le second chef de l'édit ; que cet article 
ne contient, par rapport aux conquêts, .qu'une simple réserve coulumière, 
semblable à celle que font plusieurs coutumes d'une certaine portion des pro
pres, au profit des héritiers de la ligne d'où ils procèdent. C'est pourquoi, dit 
cet auteur, de même que lorsqu'une personne a donné entre-vifs de ses pro
pres, plus qu'il ne lui est permis par les coutumes, il faul être héritier de celle 
personne, pour être reçu à faire réduire la donation ; pareillement, lorsqu'une 
femme qui s'est remariée, a, depuis son convoi, disposé, par des donations 
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faites à des tiers, des conquêts de son premier mariage, il faut, pour que les 
enfants de ce mariage soient reçus à faire infirmer la donation, qu'ils soient 
héritiers de leur mère. (Borjon, Droit commun de la femme, liv. 4, lit. 6, 
sect. 4, n° 18.) 

La réponse est facile. De ce que la réserve d'une portion des propres, qui 
Tésulte de la défense que font certaines coutumes de donner au delà d'une cer
taine portion des propres, est introduite en faveur des héritiers de la per
sonne à qui la défense est faite, il ne s'ensuit nullement que toutes les autres 
réserves coutumières et légales qui résultent d'une défense de disposer que 
la loi fait, doivent nécessairement être faites en faveur des héritiers de la 
personne à qui la loi défend de disposer : et par conséquent, il ne s'ensuit 
nullement que la réserve qui résulte de la défense qui est faite par l'art. 279, 
à la femme qui s'est remariée, de disposer de ses conquêts, soit faite en 
faveur des enfants de son premier mariage, en leur qualité de ses héritiers. 

Les lois qui défendent de disposer de certaines choses, renferment une ré
serve de ces choses au profit de ceux en faveur de qui la défense est faite. 
Cette réserve est une espèce de substitution, dont la personne à qui la dé
fense est faite, est grevée par la loi envers les premiers, dans le cas où elle 
disposerait contre la défense de la loi. Cette substitution leur donne le droit 
de revendiquer les choses, lorsqu'elles ont élé aliénées contre la défense; et 
elle s'éteint lorsque la personne à qui elle est faite, est morte sans avoir con
trevenu à la loi. 

Quelquefois la défense de disposer, et la réserve qu'elle contient, sor t faites 
en faveur des héritiers de la personne à qui la défense est faite, en leur qua
lité d'héritiers. 

Telle est, dans certaines coutumes, la défense de donner, même entre-vifs, 
au delà d'une certaine portion de ses propres. 

Quelquefois aussi la défense de disposer, et la réserve qu'elle renferme, 
sont faites en faveur de certaines personnes, en une autre qualité que celle 
d'héritiers de celle à qui la défense est faite; et en ce cas il n'est pas néces
saire, pour jouir de cette réserve, qu'ils soient héritiers de la personne à qui 
la défense est faite. 

Par exemple, le premier chef de l'édit défend à la femme de donner au se
cond mari plus d'une portion d'enfant : cette défense contient une réserve lé
gale au profit de ses enfants, de ce qu'elle aurait donné à son second mari de 
plus qu'une portion d'enfant. 

Tous conviennent que celte réserve est faite aux enfants de cette femme, 
en leur seule qualité d'enfants, et non en qualité d'héritiers, et qu'il n'est pas 
nécessaire qu'ils soient héritiers de leur mère, pour jouir de cette réserve. Il 
en doit être de même de la défense de disposer des conquêts, faite par l'arti
cle 279 de la coutume de Paris, el de la réserve qu'elle renferme. Cette réserve 
doit pareillement être censée faiteaux enfants, en leur seule qualité d'enfants; 
et ils doivent pareillement jouir de celte réserve, quand même ils ne seraient 
pas héritiers de leur mère. En effet, l'article 279 de Paris, n'est qu'une ex
tension de l'édit; la coutume est censée, dans cet article, avoir eu les mêmes 
vues que l'édit, et avoir par conséquent, de même que l'édit, considéré les 
enfants en laveur de qui la défense de disposer est faite, en leur seule qualité 
d'enfants. 

Dira-t-on que l'art. 279, par ces termes, et quant aux conquêts n'en 
peut disposer aucunement au préjudice des portions dont les enfants desdits 
premiers mariages pourraient amender de leur mère, suppose que, pour jouir 
de cette réserve, il faut que lesdits enfants soient héritiers de leur mère ? 

Je réponds que ces termes ne supposent point cela. Ces termes, des por
tions.... dont Us pourraient amender de leur mère, signifient «des portions 
auxquelles ils auraient droit de succédera leur mère dans lesdits conquêts.» U 
n'en résulte autre chose, sinon que, pour que les enfants puissent jouir dg 
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* Nous sommes heureusement débarrassés de toutes ces questions. 

celte réserve, il faut qu'ils aient le droit de succéder à leur mère ; il faut qu'ils 
soient habiles à venir à sa succession ; niais il n'est pas nécessaire qu'ils accep
tent sa succession ; de même que, pour jouir de celle du premier chef de l 'é
dit, et pour êlre reçus à faire réduire la donation excessive faite au second 
mari, il est nécessaire qu'ils soient habiles à succéder à leur mère, comme 
nous l'avons vu suprà, n° 570 ; mais il n'est pas nécessaire qu'ils acceptent sa 
succession. 

« 4 0 . Quoique, si la femme qui s'est remariée n'eût pas disposé des con-
quèts de son premier mariage, les enfants de son second mariage eussent 
succédé auxdits conquêts avec ceux du premier, néanmoins, lorsque celte 
femme a disposé de quelqu'un desdits conquêts, par donation faile à un étran
ger, la donation n'élant infirmée par l'art. 279, que pour les portions afféren
tes aux enfants du premier mariage dans lesdits conquêts, et étant valable pour 
le surplus, les enfants du second mariage n'y ont en ce cas aucune part; les 
enfants du premier mariage ont seuls les portions qui leur reviennent dans 
ledit conquèt, sans qu'ils soient tenus d'en faire aucune part à ceux du second, 
quand même ils viendraient avec eux à la succession de leur mère. 

Cela n'est pointeontraire au principe, «que des enfants venant à la succes
sion de leur père ou mère, ne peuvent être avantagés les uns plus que les au
tres.» Il est vrai que nous ne pouvons avantager de nos biens l'un de nos en
fants plus que les autres, venant à notre succession ; mais quoique dans celte 
espèce les enfants du premier mariage aient seuls les portions à eux afféren
tes dans ce conquêt où ceux du second n'ont rien, ils ne sont pas pour cela 
avantagés par leur mère, ni dans la succession de leur mère, plus que ceux 
du second mariage ; car les portions qu'ils ont dans le conquêt, pour les
quelles ils ont lait infirmer la donation que leur mère en avait faite, sont un 
bien qu'ils ne tiennent pas de la succession de leur mère, qui l'avait aliéné. 

Cela sert encore à confirmer notre senliment, qu'il n'est pas nécessaire que 
les enfants du premier mariage soient héritiers de leur mère, pour êlre reçus 
à se pourvoir contre ceux envers qui leur mère a disposé des conquêts du 
premier mariage; car leurs portions dans ces conquêts, pour lesquelles ils font 
infirmer la donation, n'étant point censées dépendre de la succession de leur 
mère, il s'ensuit qu'il n'est pas nécessaire qu'ils soient héritiers de leur mère 
pour les recueillir 

§ V I . Quand cesse l'interdiction. 

C4*. L'interdiction que l'art. 279 prononce contre la femme qui s'est re
mariée, de disposer des conquèls faits avec ses précédents maris, cesse en deux 
cas exprimés par les termes dudit article : « Toutefois, est-il dit, si ledit ma-
« riage est dissous, ou que les enfants du précédent mariage décèdent, elle en 
« peut disposer comme de sa chose. » 

Le premier cas est donc lorsque le second mariage est dissous. L'inter
diction dans laquelle ce second mariage avait mis la femme, cesse pour l'ave
nir; elle peut dorénavant disposer librement. La raison est que celle inter
diction avait pour fondement la crainte que le second mari ne portât cette 
femme à disposée au préjudice des enfants du premier mariage; cette raison 
venant à cesser par la mort du second mari, l'interdiction doit cesser. 

Le second cas est lorsque tous les enfants du premier mariage sont prédé-
cédés sans laisser aucune postérité. La raison est que ce n'était qu'en leur 
faveur que l'interdiction était établie. C'est pourquoi, non-seulement en ce 
cas 1'inlerdiclion cesse pour l'avenir, mais les aliénations que la femme avait 
faites auparavant, sont confirmées, ne restant personne qui soit recevable à 
les attaquer. 
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A R T . I I I . — Si l a d i s p o s i t i o n d e l ' a r t . 2 7 9 d e P a r i s , s u r l e s c o n q u ê t s d u 
p r é c é d e n t m a r i a g e , d o i t ê t r e é t e n d u e à l ' h o m m e q u i s 'es t r e m a r i é , e t 
s i e l l e a l i e u d a n s l e s a u t r e s c o u t u m e s . 

$ I. Si l'article doit être étendu à l'homme qui s'est remarié. 

C 4 8 . On a beaucoup agile la question, si la disposition de l'art. 279 de la 
coutume de Paris, sur les conquèts que la femme qui s'est remariée a 
faits avec ses précédents maris, devait être étendue à l'homme qui se re
marie. 

Pour la négative, on dit que celte disposition étant exorbitante du droit 
commun, n'est pas susceptible d'extension. D'ailleurs, les raisons sur lesquelles 
paraît être fondée la loi, pour détendre .à la femme qui s'est remariée, de dis
poser des conquèts de ses précédents mariages, ne militent pas de même à 
l'égard de l'homme qui s'est remarié. Ces raisons sont, que si la femme ne 
lient pas proprement de son défunt mari les biens qu'elle a pour sa part de 
sa première communauté, au moins elle est redevable de ces biens à la grûce 
que ce mari lui a faite de lui accorder communauté de biens, et au travail et 
à l'industrie de son mari, qui a acquis ces biens à la communauté; or ces rai
sons sont particulières à la femme, et ne militent point pareillement à l'égard 
du mari; on ne peut pas dire que le mari est redevable à sa femme de sa part 
en la communauté. Le droit de communauté est une espèce de bénéfice que la 
femme reçoit du mari, et non le mari de la femme ; et c'est pareillement 
par le travail et l'industrie du mari, que les biens sont acquis à la commu
nauté. 

Au contraire, pour étendre à l'homme qui s'est remarié celte disposition 
de la coutume, on dit que, dans la première partie de l'article 279, elle n'a lait 
aucune distinction entre la femme et l'homme : par conséquent, de même que 
dans la première disposition de cet article elle est censée avoir entendu de 
riiomme aussi bien que de la femme, ce qu'elle a dit de la femme, elle doit 
pareillement être censée avoir entendu de l'homme ce qu'elle a dit de la femme 
dans la seconde disposition. 

On répond à ce qui a été dit pour l'opinion contraire, que , quoique la 
disposition de l'article 279 sur les conquèts, soit exorbitante, en ce sens qu'elle 
ajoute à l'édit, elle n'en est pas moins favorable , et par conséquent suscep
tible d'extension. Les mêmes raisons qui militent à l'égard de la femme mili
tent à l'égard de l'homme. L'homme ne fait pas plus de bénéfice à sa femme , 
en contractant une communauté, lorsqu'elle est égale , que sa femme ne lui 
en fait; et si la femme est redevable au travail et à l'industrie de son mari, 
des bons succès de la communauté , le mari, de son cô t é , n'en est pas 
moins redevable à sa femme , qui y a contribué par ses soins et par son bon 
ménage. 

Par arrêt du 4 mars 1G97, rendu sur les conclusions de M. d'Aguesseau, la 
Cour a étendu à l'homme la disposition de l'article 279 sur les conquèts, en 
jugeant qu'un homme n'avait pu rien donner à une seconde femme des con
quèts de sa première communauté. 

La même chose avait été jugée par un arrêt précédent, appelé vulgairement 
YArrêt des Poitevins. Ces arrêts ont fixé à cet égard la jurisprudence ; et on 
ne doute plus aujourd'hui que l'homme qui se remarie, ne peut rien donner 
de ses conquèts à sa seconde femme : mais il n'est pas également certain que 
l'autre partie de celle disposition de l'article 279, qui défend à la femme qui 
s'est remariée, de disposer des conquèts de sa première communauté envers 
quelque personne que ce soit, doive pareillement s'étendre à l'homme. 
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§ II. Si la disposition de l'article 279 de la coutume de Paris sur les con
quêts , a lieu ailleurs ; et à quelle coutume on doit avoir égard, pour 
décider si la disposition qu'une femme qui s'est remariée, a faite des con
quêts de ses précédents mariages, est valable. 

6 4 9 . La disposition de l'article 279 de la coutume de Paris sur les con
quéts, n'étant point contenue dans l'édit des secondes noces, et étant un droit 
nouveau que cette coutume a ajouté à l'édit, le droit qui renferme cette dispo-
sition est un droit local , et particulier à la coutume de Paris, qui l'a établi, 
lequel ne doit pas être suivi dans les autres coutumes qui ne s'en sont pas 
expliquées.—C'est ce qui a été jugé par arrêt du 2 avril 1683, rapporté au 
Journal des Audiences ( t. 3, liv, 9, ch. 11). Notre coutume d'Orléans, en 
l'article 203 , a adopté cette disposition de la coutume de Paris. 

© S O . Cette disposition ayant pour objet les biens des communautés des 
précédents mariages d'une femme qui convole en secondes ou autres noces, 
que la coutume se propose de conserver aux enfants, elle est de la classe des 
statuts qu'on appelle statuts réels. 

Les statuts réels, à l'égard des biens qui ont une situation, exerçant leur 
empire sur les biens qui sont situés dans leur territoire, et non sur ceux qui 
sont situés ailleurs, il s'ensuit que, si une femme domiciliée dans une province 
qui n'a point de loi semblable à celle de Paris, se remarie, et qu'elle ait des 
conquéts de ses précédents mariages, situés dans le territoire de la coutume 
de Paris ; quoique celle femme, étant domiciliée dans une autre province, ne 
soit point, quant à sa personne, sujette à la coutume de Paris, elle y est sujette 
par rapport à ses conquêls qu'elle a dans le territoire de la coutume de Paris; 
sur lesquels celte coutume a droit d'exercer son empire, comme élantdans son 
territoire; c'est pourquoi elle n'en pourra rien donner à son nouveau mari, ni 
en disposer envers quelque personne que ce soit. 

Contra vice versa, si une personne de Paris qui s'est remariée, a des con
quêls de son premier mariage situés dans une province qui n'a pas une loi 
semblable à celle de Paris sur les conquéts , elle pourra donner à son second 
mari une portion d'enfant dans lesdits conquéts, de même que dans ses autres 
Liens , et elle en pourra disposer librement envers d'autres personnes ; car, 
quoiqu'elle soit soumise, quant à sa personne, à la coutume de Paris, elle ne 
l'est pas par rapport auxdits biens, sur lesquels la coutume de Paris ne peut 
exercer son empire, puisqu'ils sont situés hors de son territoire. 

Observez qu'il n'y a de biens qui aient ou soient censés avoir une situation, 
que les héritages, c'est-à-dire les fonds de terre et maisons; les droits réels 
qu'on a dans un héritage , tels que les droits de directe seigneuriale , ou de 
renie foncière ; et les créances qui ont pour objet un héritage, telles que celle 
qu'a l'acheteur d'un héritage pour se le faire livrer. Les renies sur l'Hotel-dc-
"Ville de Paris sont aussi censées avoir une espèce de situation à Paris, où est 
le bureau de paiement. 

6 5 1 . A l'égard des autres rentes constituées, des meubles corporels, et des 
créances de sommes d'argent ou de choses mobilières, ces biens n'ayant au
cune situation , se régissent par la loi à laquelle est sujette la personne à qui 
ils appartiennent. 

Suivant ces principes, une Parisienne qui convole à de secondes noces, ne 
peut rien donner à son second mari de ses renies et de ses meubles conquêls 
de son premier mariage. 

Cela a lieu , quand même elle épouserait un homme d'une autre province, 
où il n'y pas une loi semblable à celle de Paris; car, quoique celte femme 
doive, dans l'instant qu'elle contractera mariage avec cet homme, prendre le 
domicile de cet homme, et perdre le sien, et par conséquent cesser d'être 
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sujette à la coutume de Paris, il suffit qu'au temps de son contrat de mariage, 
qui doit précéder celui de son mariage, elle n'ait pas encore perdu son domi
cile, et soit encore sujette à la coutume de Paris, pour qu'elle ne puisse dis
poser par son contrat de mariage, de ses rentes cl meubles conquêls contre la 
disposition de la coutume de Paris. Quoique, lors de son mariage, elle ne soit 
plus sujette à la coutumede Paris, son mariage, qui confirme les dispositions 
du contrat de mariage, ne peut pas confirmer celles qui n'étaient pas valables, 
lorsqu'elles ont été faites. 

G51. Vice versa, lorsqu'une femme d'une province où il n'y a pas une loi 
semblable à l'art. 279 de Paris sur les conquêls, épouse en secondes noces un 
Parisien, la donation qu'elle lui fait par son contrat de mariage, de quelques 
rentes ou effets mobiliers de la première communauté, est valable, jusqu'à la 
concurrence d'une part d'enfant : car, quoique par le mariage qu'elle doit 
contracter, elle doive perdre son domicile, acquérir celui de son mari, et par 
conséquent devenir sujette à la coutume de Paris, il suffit que, lors de son 
contrat de mariage, elle retienne encore son domicile , et ne soit pas encore 
sujette à la coutume de Paris, pour que la donation qu'elle a faite à son second 
mari par son contrat de mariage, ne doive pas se régler par la coutume de 
Paris, qui la lui interdit, mais par la loi du lieu du domicile qu'elle n'a pas 
encore perdu, qui ne la lui interdit pas. 

11 est vrai que cette donation, de même que toutes les conventions du ma
riage, dépend de la condition, si nupliœ sequanlur, et qu'ainsi elle est con
firmée par le mariage, dans un temps auquel elle devient sujette à la coutume 
de Paris : mais l'existence des conditions apposées à des actes entre-vifs ayant 
un effet rétroactif au temps de l'acte, la donation est censée avoir eu toute sa 
perfection dès le temps auquel elle a été contractée; et par conséquent dans 
un temps où cette femme n'étant pas encore sujette à la coutume de Paris, il 
lui était permis de donner ce qu'elle a donné. 

CHAPITRE III. 

Des peines de l'ordonnance de Blois contre les veuves qui 

contractent des mariages avec des personnes indignes. 

C53. Henri III, par l'ordonnance de Blois, art. 18, a établi pour un cas 
particulier une nouvelle peine contre les veuves qui se remarient ayant en
fants; c'est celui auquel elles se remarient à un homme indigne de leur con
dition. 

Voici les termes de cet article : « D'autant que plusieurs femmes veuves, 
« même ayant enfants d'autres mariages, se remarient follement à personnes 
« indignes de leur qualité, et qui pis est, les aucunes à leurs valets, nous avons 
« déclaré et déclarons tous dons et avantages qui par lesdiles veuves ayant 
« enfants de leurs premiers mariages, seront faits à telles personnes, sous cou-
« leur de donation , vendilion , association à leur communauté, ou aulre quel-
* conque, nuls et de nul effet; et icelles femmes, lors de la convention de tels 
« mariages, avons mis et mettons en l'interdiction de leurs biens; leurdélen-
« dons Tes vendre, ou autrement aliéner en quelque sorte que ce soit; et à 
« toutes personnes d'en acheter, ou faire avec elles autres contrais par les-
« quels leurs biens puissent être diminué,^ déclarons lesdits contrats nuls et 
« de nul effet. » 

TOM. vi. 20 
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1 Celte ordonnance est complètement étrangère à nos lois actuelles. 

Celte loi, qui prononce des peines contre les veuves qui convolent a un 
mariage déshonorant avec des personnes indignes de leur qualité, est une ex
tension de l'édit des secondes noces. Elle ne concerne que celles qui ont des 
entants de leurs précédents mariages : c'est ce qui paraît par les termes du 
dispositif : Nous avons déclaré tous dons.... qui par lesdiles veuves AYANT 
ENFANTS de leurs premiers mariages, seront faits, etc. Celles qui n'en ont 
point, ne sont donc point sujettes aux peines de celte loi *. 

6 5 4 . Ene veuve est censée se remarier à une personne indigne de sa qua
lité, lorsqu'élant veuve d'un gentilhomme ou d'un homme constitué en dignité, 
elle épouse un homme d'une profession dérogeante à noblesse, tel qu'est un 
artisan , un sergent, etc. La veuve d'un souple bourgeois d'un état honnête, 
est aussi censée épouser un homme indigne de sa qualité, lorsqu'elle épouse 
un homme de la lie du peuple, tel qu'est un gagne-denier. 

Une veuve est surtout censée épouser un homme indigne de sa qualité, 
lorsqu'elle épouse son valet, comme il résulte des termes de l'ordonnance, et 
qui pis est, aucunes leurs valets : ce qui comprend non-seulement ceux du 
plus bas rang, tels que les laquais, mais généralement tous les domestiques. 
Par exemple, une veuve de condition qui épouserait son maître d'hôtel, serait 
sujette aux peines de celle ordonnance. 

6 5 5 . Cette loi ajoute des peines à celles portées par l'édit des secondes 
noces. Elle ne restreint pas seulement la liberté de donner à un second mari; 
elle prive entièrement la veuve de la faculté de lui faire aucun avantage direct 
ou indirect. Elle fait plus; elle veut qu'icelles femmes, lors de la convention 
de tels mariages, c'est-à-dire, non-seulement du jour de ces mariages, mais du 
jour des liançailles ou accords laits pour un tel mariage, soient interdites 
d'aliéner et d'engager leurs biens. 

La raison est, comme l'observe Coquille sur cet article de l'ordonnance, 
qu'une femme se montrant, en contractant un tel mariage, être dépourvue de 
sens, elle mérite d'élre interdite de la disposition de ses biens. 

6 5 6 . Cette interdiction n'a pas d'effet rétroactif : c'est pourquoi les aliéna
tions que cette femme aurait faites avant les accords de ce mariage indigne, 
sont valables, pourvu que ce ne soient pas des biens qu'elle lient de la libéra
lité de son premier mari, qu'elle ait aliénés (suprà, n° 616); comme aussi 
pourvu que ce ne soient pas des donations directes ou indirectes, faites à la per
sonne indigne qu'elle a depuis épousée : car elles seraient suspectes d'avoir été 
faites en contemplation de son futur mariage qu'elle a depuis contracté avec 
celte personne, et d'être faites en fraude de la loi. 

© 5 * . Quoique l'article de l'ordonnance qui porte celte interdiction, soit fait 
en faveur des enfants du premier mariage, néanmoins les enfants du premier 
mariage revendiquant ces biens comme biens de leur mère, qu'elle n'a pas eu 
le pouvoir d'aliéner ni d'obliger, les enfants du second mariage, s'il y en a, 
doivent y être admis avec eux, ayant un droit égal au leur aux biens de leur 
mère commune : mais si les enfants du premier mariage étaient tous préclé-
cédés, la disposition de l'ordonnance n'ayant élé faite qu'en leur faveur, les 
enfants du second mariage, ni les héritiers collatéraux de la femme ne seraient 
pas reçus à attaquer les aliénations qu'elle aurait faites de ces biens. 

© 5 » . La disposition de cet article de l'ordonnance de Blois doit-elle être 
étendue à un homme veuf ayant enfants, qui se remarie à une femme indi
gne de sa condition ? — La raison de douler est que cette disposition esl une 
extension de l'édit des secondes noces; par conséquent, de même que l'édit 
des secondes noces a été étendu à l'homme, quoique le premier chef n'eût parlé 
que de la femme, il semble que cette disposition, qui est une extension de l'é
dit, doive, de même que l'édit, être étendue à l'homme. 
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Néanmoins il faut décider qu'elle n'y doit pas être étendue, étant fondée sur 
des raisons qui sont particulières à la femme, et qui ne s'appliquent pas à 
l'homme. En effet, les peines portées par cet article contre une veuve de 
qualité qui se remarie à une personne indigne, sont une réparation que la loi 
accorde aux enfants du premier mariage, de l'injure atroce que leur mère fait 
à la mémoire de son mari, en abdiquant le nom illustre qu'il leur avait donné, 
et une famille illustre dans laquelle il l'avait fait entrer, pour prendre le nom 
et entrer dans la famille d'une personne indigne. Il est évident que cela ne 
peut s'appliquer à l'homme, puisque ce n'est pas l'homme qui acquiert par 
le mariage le nom et la famille de la femme , mais la femme qui acquiert le 
nom et la famille de l'homme. D'ailleurs, quoiqu'un homme se déshonore en 
épousant une femme indigne de sa condition, dont il a fait, en l'épousant, 
sa compagne, ce déshonneur dont il se couvre n'est pas comparable à l'igno
minie dont se couvre une femme en épousant un homme indigne de son rang, 
auquel, en l'épousant, elle s'assujettit, et à la condition duquel elle se réduit. 
On ne peut donc pas dire qu'il y ait une parité de raison qui puisse faire 
étendre à l'homme qui se remarie à une personne indigne de son rang, les 
peines que la loi a établies en ce cas contre la femme. 

r iN BU TRAITÉ DU CONTRAT DE MARIAGE. 
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APPENDICE 
AU TRAITÉ 

DU CONTRAT DE MARIAGE. 

EXTRAIT DES PANDECTES 

AUQUEL SE RAPPORTE LE RENVOI FAIT PAR P O T H I E R , DANS SON TRAITÉ DU 

CONTRAT DE MARIAGE , N° 5 2 7 . 

DIGESTORUM SEU P A N D E C T A R U M , 

LIBER X L V I I I , T I T U L U S V . 

Ad legem Juliam de Adulteriis coercendis. 

SECT. I . — DE ADULTERIIS. 

A R T . V . — D e p œ n a a d u l t e r i i . 

LV. « Adulterii convictas mulieres, dimidia parte dotis et terlia parte bono-
rum, ac relegalione in insulam placuit coerceri Adulteria vero viris, pari 
in insulam relegatione, dimidiam bonorum parlem aulerri ; dummodo in di-
versas insulas relegentur. » Paul., Sent., lib. 2 , tit. 26, § 14, de Adulteriis. 

Hanc autem pœnam adulterii, ipsam esse quœ lege Julia definita fuerit, 
vulgo creditur. Quod tamen ut negari non potest, ita nec certo aflîrmari : 
quum neque legi Juliœ eam Paulus adscribat, et fieri possit ut legis Julia; pœna 
immutata fuerit sequentium imperatorum constilulione aliqua, quœ ad nos non 
pervenit. Enimvero quasdam hujusmodi conslitulionescirca adulteria extilisse, 
puta divi Marci, colligitur ex eo quod scribitCapitolinus, eum mores malrona-
rum diffluenles composuisse. Apertius de Severo et diserte dicitur (apud 
Dioncm, lib. 76, in fine) hune imperatorem leges de Mœchis tulisse : ex qui» 
bus quam multi in jus vocati sint, testis ibidem Dio, quum ait, se, dum consul 
esset sub Severo, tria millia mœchorum invenisse in tabulis accusata. Harum 

* Hœc relegationis pœna quam in 
adultéras slatulam refert Paulus, non 
de relegatione in perpetuum, sed de 
relegatione ad tempus accipienda vide-
tur. Alias etenim, ut quid opus fuisset 
adulterii damnatis jus prohibendi tes-

timonii adimere? V. lib. 22, tit. 5, 
de Teslib., n° 2 . Ut quid opus fuisset 
mulieris adulterii damnatœ nuptiis in-
terdicere, F. lib. 23, tit. 2 , de Rilu. 
nupt. n° 23 , si in perpetuum fuisset 
relegala ? 
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porro omnium legum aut conslilulionum, ne fragmentum quidem hodic repe-
rire est. u 

Sic tamen verosimilius distinguendum videtur, ut quod ait Paulus de publî-
catione partis bonorum, in incerto quidem sit an legi Juliae, an posterioribus 
bis constitulionibus adscribi debeat. Relegalionem autem ipsam, tanquam legis 
Juliae pœnam ordinariam definiri posse vix dubium est. Sic apud Tacitum 
(Annal.,2,51) Adultero Manlio, llalia algue Africa inlerdiclum est; ibidem-
que, n° 85, quaedam Vistilia, ob vulgalum adullerii crinien, in insulam Seri-
phon abdila est. Plinius autem (epist. 6, 31) refert Galletamquaindamadulterii 
rearn, damnatam a Trajano extra ordinem cognoscente, Juliae legis pœnis re-
liclam esse (quae proinde sub Trajano adliuc vigebant), centurionemque hujus 
mulieris adulterum, ab eodem imperatore exauctoratum et relegalum fuisse. 
Porro, quanquam ex hoc Plinii loco praecise non constet quae fuerit legis Juliae 
pœna, quum non ex lege in hac specie, sed extra ordinem Trajanus cognove-
rit, eum tamen in adultero prohabile est non recessisse a pœna legis, cui adu!-
teram voluit relinqui. His omnibus adde quod scribit Dio lib. 55 : Julium-Anto-
nium morte punitum; reliquos domus Augusti adulteros, quasi cujuslibet uxore 
violala, pœnas pependisse: quod ipsumTacitus (Annal., 4),ita breviter com-
prehendit,« Augustum, filiœ et neptis adulteros morte aut fuga punivisse.»Ergo 
fuga seu relegatio fuit pœna quae ob cujuslibet uxorem violatara irrogabalur, 
adeoque ordinaria legis Juliae pœna. Si quos autem domus suae adulteros Au-
gustus morle punivit, id non tanquam in adulteros simplieitcr, sed tanquam in 
violatae majestatis reos animadvertisse dicendum est; et ea in r e , ut ibidem 
observât Tacitus, suas ipse leges egrediebalur. 

LVI. Gravius etiam ex hac causa puniebatur libertus, qui hoc facinus in uxo
rem patroni admiscrat. 

Quid autem « si is qui jus annulorum impetravit, adultcrium commisit in 
patroni uxorem, aut in patronam suam, aut in ejus eive 1 cujus libertus patris 
aut malris, filii filiaeve fuit; an ut libertus puniri debeat? Et, si deprehensus 
sit in adullerio, an impune occidalur? Et magis probo, subjiciendum pœna li-
berlinorum; quoniani lege Julia de Adullcriis coercendis, ad tuenda matrimo-
hia, pro libertinis eos haberi placuit, et deteriorem causam per istud benefi-
cium palronorum habere non oportet. » L. 42. Triphon., lib. 2 , Disput. 

LVII. Ex lege Constanlini, «sacrilegos nuptiarum, gladio* puniri oportet.» 
L. 30, § 1, Cod. 9, 9, h. lit. 

Idem sancivit, ut si servus cum domina adulterium commisisset, servus com-
burerelur, mulier capite punirelur. Filiis autem ex hac coiijunrlione natis, sola 
liberlasrelinquitur; nec matri possunl succedere.L. unie , Cod. 9 ,11 , de Mu-
lierib. quœ se propr. sert. 

Jus illud a Constantino introductum circa pœnam mulieris adultéra, jure 
Novellarum mitigalum est. Novella enim CXXXIV, cap. 10 , mulier non jam 
capite punilur, sed verberata delruditur in monaslerium, unde post biennium 
potest a virorecipi. Sin noluerit vir eam accipere, ibi perpeluo manet, bona-

1 Alibi eamve; et tune sensus pla-
nior. Id est, in ejus viri uxorem, eam
ve fœminam, cujus (viri aut fœminœ) 
patris aut malris libertus fuit, vel 
cliam /Muejus, filiœve libertus. 

• Maie igitur Tribonianus Instit, lit. 
Illt. de PM. jud. § 4, adscribit legi 
Juli;e pœnam gladii. Et cette si capi-
tulis ex ipsa loge Julia l'uisset pœna 

hujus criminis,inutiliterprorsus et per-
peram (longe magis bicquam in rele-î 
gationis pœna) cautum fuisset de veli- | 
tis adultéra; nupliis, et lestimonii adubj 
teris omnibus interdiclione,de quibus 
inox supra. Quod autem Virg. /Eneid.l 
6 ait, Quique ob adullerium lœsi.,.[ 
(id est, occisi); intellige lœsos nongla-
dio judicis, sed toari t i . 
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que ejus addicuntur monasierio : servato lamen liberis ejus, si qui sint,besse, 
aut his dcficienlibus, servato ascendentibus triente. 

Ex conslitutione anonyma, « adulteris verberalis et tonsis nares abscindun-
tur. Nuncii vero, et impii hujusce facinoris administri, verberati ettonsi ia 
perpetuum relegantur. » L. fin. Cod. 9 . 9 h. tit. 

A R T . V I . — Quae p e r m i t t a n t u r p a t r i e t m a r i t o in m u l i e r e m a d u l t e r a m 
e t a d u l t e r u m e j u s . 

§ I e r. De jure occidendi adulteros, quod patri filioe conceditur. 

LVIII. « Capitc secundo legis Juliae de adulteriis, permittitur palri tam adop-
tivo quam naturali, adulterum cum filia, cujuscumque dignitatis, domi suœ vel 
generi sui deprehensum, sua manu occidere. » Paul. Sent. lib. 2 , tit. 26, § 1. 

Qui textus Pauli latius refertur apud pariatorem, cujus locus mendosus ita in 
Pilhœi edilione recte restilutus est : Paulus libro singulari de adulteriis 

(Lex Julia) <• Secundo capite permitlit patri, si in filia sua 1 quam in potesta-
tem habet, aut in ea quœ eo auctore (quum in potestate esset) viro in manum 
convenerit adulterium domi suœ, generive sui deprehenderit, isque in eam 
rem* socerum adhibuerit, ut is pater eum adulterum sine fraude 3 occidal, ita 
ut filiam in continenti occidal. » Collai, leg. Mosaic. tit. 4 , § 2 . 

LIX. Quœritur ergo 1° an id demum obtineat in filiafamilias? 
Et quidem ita Papinianus et Ulpianus : « Patri datur jus occidendi adulte

rum 4 cum filia quam in potestate habet. Itaque neque alius ex patribus 5 idem 
jure faciet. Sed nec filiusfamilias pater. » L. 20, Papin. lib. 1, de Adulter. 

« Sic eveniet ut nec pater 6 , nec avus possint occidere. Nec immerito 9 : 
in sua enim potestate non videtur habere, qui non est suœ potestatis. » L. 21, 
Ulpian., lib. 1, de Adulter. 

Porro, « sufficit patri, si eo tempore habeat in potestate, quo occidit, non. 

1 lia vulgo corrupte... Paler filias 
suas quas... ut in ea quœ auclore... 
inque eam rem, etc. 

5 Sensus est: Si gêner ejus (patris 
scilicet, qui filiam ex sua poteslate, in 
potestatem gcneris sui per conventio-
nem in manum transmisif) in eam rem, 
id est, ad vindiclam de adulterio de-
prehenso sumendam, socerum suum 
adhibuerit: hoc casu permittitur patri 
adulterum cum filia sua occidere. Ni-
mirum quum (ilia in patris poteslate 
esse desierit, et in poteslalem viri 
transierit, jam non habet pater jus 
occidendi, nisi quo casu gêner ipsius 
auxilium ejus implorât. 

3 ld est, impuiie; ut sœpe notavi-
mus ad L . XII lab. 

* Modo sua manu, supra ex Paulo. 
Item cum filia simul et quasi uno iclu: 
nec enim lex Julia ci permittit adulte
rum occidere, nisi simul et filiam con-
fodiat; infra, n° 61. Ut autem et filiam 

occidere possit, id non ex ea lege, sed 
ex antiquo Romuli insliluto habet. 

5 Quam is qui filiam in potestate ha
bet. Adde, aut cujus filia ipso auctore 
ex potestate ejus in viri manum con
venu, ut supra ex laudalo apud paria
torem lextuPauli: cum hoc lamen dis
crimine, ut ibidem dicitur, quod in 
filiam, quœ in potestate est, jus occi
dendi patri omnino competat; in eam 
autem quœ in manum convenit, non 
alias quam si gêner ipse auxilium pa • 
Iris imploret. Verum, quum Justiniani' 
œvo jamdiu exolevisset convenlio in 
manum, nullum in libris suis voluit 
relinqui juris bujus vestigium. 

6 Filiusfamilias. 
7 Qui in poteslate neptem habet. 
• Supple, quoad avum, quia hoc jus" 

soli patri datur : quoad patrem autem 
qui ipse filiusfamilias est, hac optima 
ratione, quia non habet filiam in po
testate ; in sua enim, etc. 
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quo in matrimonio collocavit, Finge enim postea* redactamin potestatetn. » 
L .23 , § l ,UIp. lib. 1, deAduller. 

Ex stricto tamen jure est quod dicitur, patrem hoc jus non habere, nisi 
filiam in potestate babeat. lia enim Paulus : « Filiusfamiiias paler, si hliam in 
adullerio deprehenderit, verbis quidem legisprope est ut non possit occidere; 
permilti tamen ci débet ut 3 occidat, » Paul. Sent. lib. 2 , lit. 26, § 2, de Adul~ 
teriis. 

Observandum 2° quod, ut jam dictum est, « nec in ea lege naturalis ab 
adoptivo paler separatur. » L. 22, Papin., lib. 1, de Adulter. 

3° Nil refert cujus condilionis aut dignitatis fuerit adulter. lia enim pergit 
Pariator loco supradicto : ejusdem legis « auclorilate quoque, patrem posse 
interficere vel consulan m virum, vel palronum 3 , si eum in filiam suam adul-
terum deprehenderit, Marcellus probat. » Coll. Eod. tit. 6, § 2, v. auc~ 
lorilale. 

LX. 4° Jus occidendi patri conceditur domi suce, licet ibi filia non habitat, 
vel in domo generi. 

« Sed domus et pro domicilio accipiendaest, ut in lege Cornelia de Injuriis.» 
Ead., L.22, § 2. 

« Quare non ubicumque deprehenderit pater, permittitur ei occidere, sed 
domi suœ, gencrive sui tantum ; illa ratio redditur, quod majorem injuriam 
putavit legislator, quod in domuin patris aut mariti ausa fuerit filia adulterum 
inducere. )> L. 23, § 2, Ulp. lib. 1, de Adulter. 

Hincstatim addit jurisconsulte : « Sed si paler alibi habltet, habeat autem 
et aliam domum in qua non habitet, deprehensam illo filiam ubi non habitat, 
occidere non potcrit. « Ead. L. 23, § 3. 

LXI. 5° « Quod aitlex : in filia adulterum deprehenderit, non otiosum vi-
detur. Voluit enim ita demum banc potestatem palri competere, si in ipsa tur-
pitudine filiam de adulterio dcprehendat. Labeo quoque ita probat, et Pompo-
nius scripsit : in ipsis rébus Vcneris deprehensum, occidi. Et hoc est quod Solo 
el Braco dicunt ef>w. » Ead L .23 , pr. 

Non ergo sufficeret quod quis in ipso cubiculo mariti nocte deprelicnsus fuis-
set. Nec enim ex eo solo conlra aliquem inauditum colligi potest, eum adulte-
rium commisisse, quum alia de causa ingredi et latitarc potuerit *. 

6° Item, « quod ait lex, in conlinenli (iliam occidat, sic erit accipiendum, 
ne, occiso hodie adultero, rescrvet, et post dies filiain occidat ; vel contra. 
Débet enim prope uno ictu et uno impetu utrumque occidere, œquali ira adver-
sus ulrumque sumpta. Quod si non affectavit, sed dum adulterum occidit, pro-
fugit filia, et interpositis horis adprehensa est a pâtre qui persequebatur, in 
conlinenli videbitur occidisse. » Ead. L. 23, § 4. 

1 Puta, morte avi in cujus potestate 
crat quum nupsit. 

* Huec posterior sententia fortasse 
Justiniano non placuit, qui eam libris 
suis non inseruit. 

3 Maie vulgo palronum suum in fi
liam, etc. 

Schultingius autem vcrbum hoc 
palronum, cliam emcndandum cen-
sct : legendumque prœtorium. Nec 
enim sibi persuadere potest hoc liber-
to palri licuisse in patronum, cujus 
sancla semper persona ipsi esse débet. 
Ccrle marito in patronum denegatur, 

infra paragrapho seq. Verum facile 
respondelur, majusin tolaea re patris 
jus fuisse quain mariti, ut patebit etiam 
ex infra dicendis. 

4 Etiamsi alias turpi de causa : ut 
refertur de Callidio quodam Bono-
niensi, qui in cubiculo mariti nocte 
deprehensus, et adulterii postulalus, 
absolutus fuit, quum affirmarel se, non 
adulterii causa, sed ob amorcm pueri 
servi co se perductum. Itaquc (inquit 
Valer.-Max.lib.8, 1.12) Crimcn adul
terii, libidinis intcmperanlis confcssio 
liberavit. 
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Nihil interest adultérant filiam prius pater occidcrit, an non : dum utrumque 
occidat. Nam si allerum 1 occidil, lege Cornelia reus erit. 

« Quodsi altero occiso aller vulneralus fuerit, verbis quidem lcgis non libe-
ratur,sed Divus Marcus et Commodus rescripserunt, impunitalein ei concedi: 
quia licet inleremplo adullero mulier supervixerit, post lam gravia vulnera 
qua3 ei pater inflixerat, inagis fato, quam voluntate ejus scrvala est: quia lex 
parem in eos qui deprehensi sunt indignationem exigit, et severitatem requi-
rit. » L. 32, Macer, lib. 1, de Pub.judic. 

§ II. An idem marito liceat quod patri, circa jus occidendi adulteros. 

EXIL « Marilus in adulterio depreliensos, non alios quam infâmes, et eos 
qui corpore quœstum faciunt, serves eliam (excepta uxore quam prohibelur) 
occidere potest. » Paul. Sent. lib. 2 , tit. 26, § 4, de Adulleriis. 

« Inventa in adulterio uxore, maritus ita demum adulterum occidere potest, 
si eum domi suœ deprebendat. » Eod. til., § 7. 

Igilur « marilo quoque adulterum uxoris sua; occidere permitlilur; sed non 
queinlibet 2, ut patri. Nam bac lege cavelur, ut liceat viro deprehensum domi 
suœ, non eliam soceri 3 , in adulterio uxoris occidere; eum qui leno fuerit, 
quive artem ludicram ante fecerit, in scenam sallandi cantandive causa prodie-
rit. judiciove publico damnatus nequeintegrum reslitutus erit; quive libertus4 

ejus marin', uxorisve, palris, matris, filii, lilia;, ulrius eorum fuerit. Nec inte
rest, proprius cujus eorum, an cum alio communis fuerit, quive 5 servus erit.» 
L . 24, Macer, lib. 1, Publicor. 

Addit Paulus apud Pariatorcm, 4, 3, eum « qui opéras suas ut cum bestiis 
pugnaret, locavit, et eum qui auctoramento rogatus est ad gladium, id est, in 
gladiatorum numéro se devovit6. » Collât. LL. Moss. et Roman. 

Nota tamen : « Certe si patronum, qui sit ex co numéro, qui deprehensus 
ab alio 7 inlerfici potest, in adulterio uxoris deprehenderit : deliberandum est 
an impune possit occidere ? Quod durura nobis esse \idetur. Nam cujus fa-

lAltcrum\aTil\im,id est, adulterum. 
3 liane distinclionem introduxit lex 

Julia. Antea vero non videtur obti-
nuissc: bine ad illos Horalii versus, 
l\b.2, Salyr. 7. 

Quid refert uri virgis, ferroque necari, 
Aiictoralus cas? An turpi clausus in arca 
Quo le demisit peccali conscia herilis, 
Contractum genibus tangas caput ? Eslne 

[marilo 
Malronœpeccaniis, in anibos jutla poteslas? 
In corruptorcm tel justior? 

I Antiquus scboliastesindistincteait: Lex 
fuit apud Alhenienses ut adulterum 
cum cdullcra deprehensum marilo 
liceret occidere. Hœc lex (a Romanis 
recepta) abolita est lege Julia. 

3 Multo minus in aliéna. Etenimsub 
imperatoribus, ut erant corrupti Ro-
manorum mores, nonnull;e uxores in-
lerdum seorsima virisbabitabant:quod 
prgesertiminlerconsulares etdigniores 
personas accidebat; ut constat çx L, 

32, § 13, ff. 24, 1 de Donat. int. vir. 
et ux. et L . 15, § 25, 2 de Act. rer. 
amot. 

* Etiamsi jus aureorum annulorura 
habeat: L. 24 supra, n° 56. 

5 ld est, qualis ilie servus. 
G Velus ille seboliastes supradictus, 

ad eumdem Horatii locum: gladiatores 
(inquit) se vendunt, et cautiones fa
ciunt uri virgis,ferro necari. Et apud 
Senccam Epist. 37, de eoqui nomen 
professus sapientiaî se mancipat: « Ea-
dern honcslissimi, et illius turpissimi 
« auctoramenli verba sunt: uri, vin-\ 
« ciri, jerro necari. Ab illis qui manus 
« arenœ locant, cavetur ut ista vel in-
« vili paliantur ; a le ut volcns, etc » 
Dicebanlur aulem auclorali, quia 
quum nemo civis, nisi se auctore, li-
bertatem amittere posset, erant sibi 
uuclores venditionis sui ispsius. 

1 Mar i lo , qui non esset libertus 
adultcr i . 
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' ItaomninojurePandectarum. Jure 
autem antiquo id licuit. Ita enim M. 
Calo cujus verba refert Gellius. (Noct. 
allie, to. 23) : 

« In adulterio uxorem tuam si de-
« prehendisscs, sine judicio impune 
« necares : illa te, si adullerarcs, di-
« gilo non auderet contingere. » lia 
fortasse, quia viri in uxores quœ in 
manum convénérant, jus patriae po-
testalis habebant: quod longe ante 
Justinianum exoleverat. 

» Scilicet in occidendo; conlra au

tem prxferendus in accusando, supra 
n° 15, ad légitimant sceleris coerci-
lionem. 

3 Quod tempore D. Pii erat sicario-
rum pœna, et quam ideo Antoninus et 
Commoduspœnam legis Corneliœ\o-
cant, quia successerat deportationi 
quam dicta lex irrogabat. 

1 Ilinc recte colligilur, maritum iis 
quos occidendi jus nabet, non solum 
tua manu (ut supra dictum esi in paire) 
sed et per domesticos suos neceni in-
lerre posse, 

mœ, multo magis vitœ parcendum est. » L. 38, § 9, v. cette. Papin. lib. 36, 
quœst. 

LXIII. « Et pracipitur ut is maritus qui liorum qucm occiderit, uxorem sine 
mora dimittàt. >> Ead. L. 21, § 1. 

Scilicet, quum nulla ex parte legis (ut ail Pariator, 4, 10), marito uxorem 
in adulterio depreliensam occnlere 1 liceat : « Oeciso adultero, dimittere sia-
lim maritus débet uxorem ; atque ita triduo proximo profiieri, cum quo adul
tero et in quo loco uxorem deprchenderit. » Paul. Sentent., lib. 26, § 6, de 
Adulleriis. 

« Ideo autem patri, non marito, mulierem et omnem adulierum permissum 
est occidcre, quod plennnque pielas paterni nominis consilium pro liberis ca-
pit. Cseterum mariti calor et impetus facile decernentis, luit reframandus a . » 
L. 22, § 4. Papin. lib. 1, de Adulleriis. 

LXIV. Circa supradictam, quœ marito conccditur, potcstatcm, hic duo no-
tanda sunt. 

Et 1° « Cœterum sui juris, an fdiusfamilias sit maritus, nihil interesse a pic-
risque dictum est. » Ead. L. 24, § 2. 

Et in hoc major est quue marito concedelur licentia, quam quse patri : su
pra, n° 59. 

2° Quamvis adulteram uxorem marito occidere non liceat, et in hoc minus 
juris sit marito quam patri tamen « maritum qui uxorem depreheusam cum 
adultero occidit, qui hoc impalienlia justi doloris admisit, levius puniri pla-
cuit. » Paul. Senl. lib. 2, Eod. lit. 26, § 5. 

Enimvero, « imperator Marcus-Anloninus et Commodus filius rescripsernnl : 
Si maritus uxorem in adulterio depreheusam, impetu tractus doloris interfece-
rit; non ulique legis Cornelia? de Sicariis pœnam excipiet. Nam et divus Pius 
in h;ee verba rescripsil Apollonio : Ei qui uxorem suam in adulterio depre
liensam occidisse se non ncgal, ultimum suppliciuin 3 remitli potest; quum sit 
diflicilliinum justum dolorem temperare; et [magis] quia plus fecerit, quam 
quia vindicare se non debuerit puniendus sit. Sufficiet igitur, si humilis loci 
sit. in opus perpetuum cum tradi; si quis honcslior, in insulam relegari. » 
L. 38, § 8. Papin. lib. 30, quœst. 

Item, quamvis adulter, qui non est vilis persona, non jure a marito occi-
dalur; levius pariler punielur maritus si occiderit. Undc ita rescribit Alexan-
der : Gracchus, qucm Numerius in adulterio noctu deprehensum in ter fecit, si 
ejus conditionis fuit, ut per legem Juliam impune occidi potucrit, quod légi
time faclum est, nullam pœnam merelur : idemque fdiis ejus, qui patri paruc-
runt, praestandum est *. Sed si legis aucloritate cessante, inconsullo dolore 
adulierum interemil, quamvis homicidum perpelralum sit, tamen, quia et nox 
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et dolor justus factum ejus relevant, potest in exilium dari. » L. 4 , Cod. 9 , 9 , 
h. lit. 

Novella CXVII, cap. fin.: Tanquam adulterum oceidere jure possum, cum 
queni post trinas denunlialiones (ex scripto et cuin triiun teslium lestinionio 
iactas) ne uxorem meani inviseret, invcnio sive in mea, sive in uxoris. aut 
in adulleri domo; aut in popinis, aut in suburbanis, cum uxore mea. Quod si 
in alio loco eum cum uxore mea iuveniam, judici tradendus est; et ex eo solo 
adullerii convincetur, 

§ III. Quœ jura communia sint patri et marito, contra adulteros. 

LXV. Hactcnus de jure occidendi quod pater aut marilus babent. 
« lllud in utroque exsentcnlia legis quaerilur, an palri magistralum oceidere 

liceat ? Item si filia ignominiosa sit, aut uxor contra leges nupla, an id jus ni-
hilominus pater maritusve babeat? Et quid si pater, maritusve, leno, vel ali-
qua ignominia notatus est ? Et reclius dicetur, eos jus occidendi babere, qui 
jure palris maritive accusare 1 possunt.» L. 2'<-, § 3. Macer. lib. 1, Public. 

LXVI. In utroque etiam, prœler jus occidendi, et illud nota quod ait Papi-
nianus : « Sed qui oceidere potest adulterum, mulio magis contumelia poterit 
jure adficere. >> L. 22, § 3. Papin. lib. 1, de Adullcr. 

Nota: eumdem scilicetqui jure occideretur, id est, adprebensum et convic-
tum. Alias, sicul nec oceidere, ita nec quidquam in eum audere impune potest, 
ex lege Julia; sed jure judicioque agere débet. Quocirca relert Plutarchus de 
ipso Auguslo, cum in adolescentem Juliœ filiœ adullerio famosum incidisset, 
eumque manibus pulsasset, adolescente clamante ; legem, Cœsar, tulisti, adeo 
Auguslum facti pœnituisse, ut per totum diem cibo abslinuerit. 

LXVII. Est et aliud jus quod in adulterum tam viro quam palri conceditur. 
Enimvero, « capite quinto legis Juliœ ita cavetur, ut viro adulterum in uxore 

sua deprehensum, quem aut nolit, aut non liceat oceidere, relinere horas diur-
nas nocturnasque continuas, non plus quam viginti, testandœ ejus rei causa, 
sine fraude sua, jure liceat. » L. 25, Elpian. lib. 2, ad L. Jul. de Aduller. 

« Ego arbitror, etiam in paire id servandum, quod in marilo expressum est.» 
Ead. L. 25, § 1. 

« Sed etsi non in domo sua deprehenderit marilus, poterit retinere. » Ead. 
L. 25, § 2. 

a Sed semel remissus adulter, reduci non potest.» Ead. L . 25, § 3. 
« Quid ergo si evaserit ? An reduclus cuslodiri viginti horis possit ? Et putem 

hic magis dicendum, reductum relineri posse testandœ rei gralia.» Ead. L. 25, 

s*. 
«Quod adjicitur, testandœ ejus rei gralia, ad hoc perlinet, ut lestes indu

cat testimonio fuluros accusatori, deprehensum reum in adulterio.» Ead. L. 25, 
§ 5 . 

' Unde sequitur eum qui in magis- 1 ges nupta, aut maritus infamis; quia 
tratu est non posse occidi ; quia, quan- adulleriumin ignominiosa muliere non 
diu in magistiatu est, accusa'ri non po- commillitur, n° 7. Nec jure viri 
test : V. iit. 2, de Accusai. n° 1. accusari potest quœ non jusia uxor est, 
Nec locum esse juri occidendi, quum n° 22. Nec a marito lenone, n°27, aut 
ignominiosa est mulier, aut contra le- , qui alias lurpispersonasit L. 3, n° 15. 

FIN DE L'APPENDICE. 
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TRAITÉ 

DU DOUAIRE. 

A R T I C L E P R É L I M I N A I R E . 

Une des principales conventions matrimoniales usitées dans les provinces 
régies par le droit coutuniier, est celle qui concerne le douaire. 

Il y a deux espèces de douaire : - l u l e douaire de la femme ;—2° dans quel
ques coutumes le douaire des enfants. 

P R E M I È R E P A R T I E . 

DU DOUAIRE DE LA FEMME. 

3. Le douaire de la femme est ce que la convention ou la loi accorde h la 
emrne dans les biens de son mari, pour sa subsistance, en cas qu'elle lui sur

vive 1 

1 11 est permis aux parties de stipuler 
parle contrat de mariage que la femme 
survivante aura droit à prendre telle 
ou telle somme ou valeur sur les bien-; 
de son mari , pourvu que la quotité 
disponible ne soit pas dépassée , cette 
convention sera valable: on lui don
nera si l'on veut le nom de douaire, 
mais il sera conventionnel : il n'y en a 
plus de légal, car on ne peut regarder 
comme tel les modiques avantages que 
la loi accorde à la veuve dans les art. 
1465 et 1481, C. civ. 

Art. 1465 : « La veuve soit qu'elle 
« accepte soit qu'elle renonce, a droit, 
« pendant les trois mois et quarante 

« jours qui lui sont accordés pour faire 
« inventaire et délibérer , de prendre 
« sa pourriture, et celle de ses domes-
« tiques sur les provisions existantes, 
« et, à défaut par emprunt au compte 
« de la masse commune , à la charge 
« d'en user modérément. Elle ne doit 
« aucun loyer à raison de l'habitation 
« qu'elle a pu faire, pendant ces délais, 
« dans une maison dépendante de la 
« communauté , ou appartenant aux 
« héritiers du mari ; et si la maison 
« qu'habitaient les époux à l'époque, 
« de la dissolution de la communauté, 
« était tenue par eux h litre de loyer, 
« la femme ne contribuera point, peu-
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« dant les mêmes délais, au paiement 
« dudit loyer , lequel sera pris sur la 
« masse. » 

Art. 1481 : « Le deuil de la femme 
« est aux frais des héritiers du mari 
% prédécédé, La valeur de ce deuil est 

« réglée selon la fortune du mari. Il 
« est dû même à la femme qui renonce 
« à la communauté. » 

1 Toutes ces distinctions sont étran
gères au droit actuel, qui n'admet point 
de douaire légal. 

« . Il n'y avait anciennement qu'une seule espèce de douaire, qui était le 
conventionnel. Nous apprenons de Philippe de Beaumanoir, dans ses coutu
mes de Beauvoisis, ch. du Douaire (ch. 13), que c'est le roi Philippe Auguste, 
qui, vers le commencement du treizième siècle, a établi le douaire légal, en 
ordonnant que la femme serait douée de la moitié de ce que l'homme avait 
lorsqu'il l'épousa; Loisel, liv. 1, lit. 3, des Douaires, règle 1. 

Depuis, dans la plupart des coutumes, il y a deux espèces de douaire : 
Le conventionnel, qui est celui dont les parties sont convenues par le 

contrat de mariage ; et le coulumier, qui est celui que la loi municipale ac
corde. 

Il y a néanmoins un petit nombre de coutumes qui n'admettent encore que 
le douaire conventionnel. Lorsque les biens de l'homme qui se marie , sont 
régis par ces coutumes, la femme ne peut prétendre aucun douaire, si elle a 
été mariée sans contrat de mariage, ou si, par le contrat de mariage, il ne lui 
en a été accordé aucun. 

Telles sont les coutumes de la Marche, de la Rochelle, de Cambrai, d'Issou-
dun, de Yatan, etc. 

Il y en a qui font h cet égard une distinction entre les femmes nobles el les 
roturières, comme nous le verrons infrà. 

3 . Les coutumes qui accordent un douaire, ne l'accordent, pour la plupart, 
qu'à défaut du conventionnel, comme nous le verrons infrà. 

Il y en a néanmoins qui accordent à la femme le choix de son douaire con
ventionnel ou du coutumier, quoique ce choix ne lui ait pas été expressément 
réservé par le contrai de mariage comme nous le verrons infrà. 

La femme peut encore en un cas n'avoir aucun douaire, même dans les cou
tumes qui lui en accordent un. Ce cas est celui auquel la lemme y aurait ex
pressément renoncé par le contrat de mariage. En vain opposerait-on contre 
celte convention, que les parties ne peuvent par leurs conventions déroger aux 
lois : Privalorumconvenlio juripublico non derogat; L.45, § 1E R, ff. de Reg.jur. 
La réponse est, que ce principe n'a lieu qu'à l'égard des lois qui ont pour objet 
quelque intérêt public; mais il en esl autrement de celles qui n'ont pour objet 
que l'intérêt des particuliers. C'est pourquoi Ulpien, en la loi 31, ff. de Pacl., 
dit que les parties peuvent, par leur convention, déroger à l'édit des édiles, en 
convenant que l'acheteur n'aura pas les actions que cet édit accorde aux ache
teurs contre les vendeurs, en cas d'éviction. Pareillement la loi qui accorde.un 
douaire aux femmes, n'ayant pour objet que leur intérêt particulier, elles peu
vent y renoncer valablement par leur contrat de mariage. 

Mais, pour qu'elles soient censées y avoir renoncé, il faut que la convention 
soit bien expresse. C'est pourquoi, par arrêt du 2 mars 1648, rapporté au pre
mier tome du Journal des Audiences, dans l'espèce d'une convention matri
moniale par laquelle il était dit : Il y aura exclusion de communauté.... sans 
que la future épouse prétende A U C U N E C H O S E dans les biens que le futur époux 
a et possède tant en meubles qu'immeubles , ni même à ceux qui pourront 
être acquis pendant le mariage , sinon ce qui sera ci-après déclaré ; après 
quoi il était dit plus bas, qu'elle prendrait sur le plus clair des biens dumari, 
autant de fois 200 livrés que le mariage aurait duré d'années; il fut jugé que 
la femme n'était pas censée avoir, par cette convention, renoncé au douaire 
coutumier, et qu'elle devait l'avoir, outre ce qui lui avait été donné. 
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Nous diviserons celte première partie en sept chapitres.—Nous traiterons 
dans le premier, de l'origine et de la nature du douaire, et des femmes qui 
doivent avoir un douaire.—Nous verrons dans le second, en quoi consiste le 
douaire ;—Dans le troisième, quand se contracte l'obligation du douaire, quand 
il est ouvert, comment il s'acquiert;—Dans le quatrième, quelles sont les ac
tions de la douairière, auxquelles le douaire donne ouverture ;—Dans le cin
quième, nous traiterons du droit d'usufruit de la douairière sur les héritages 
qui y sont sujets ;—Dans le sixième, nous verrons quand finit le douaire ; pour 
quelles causes la femme en peut être privée, et si elle peut avoir don et dou
aire tout à la fois.— Enfin dans le septième, nous traiterons de la restitution 

ui doit être faite des biens sujets au douaire après l'extinction de l'usufruit 
e la douairière. 

CHAPITRE PREMIER. 

De l'origine du douaire et de sa nature, et quelles femmes 
doivent avoir un douaire. 

A HT. r . — Q u e l l e e s t l ' o r i g i n e d u d o u a i r e . 

4 . Ce n'est pas dans le droit romain qu'on doit chercher l'origine du 
douaire : il n'y a rien dans ce droit qui y ait rapport. Nous la trouvons plutôt 
dans les mœurs des anciens peuples de Germanie, qui se sont établis dans nos 
provinces. Tacite, de Moribus Germanorum, rapporte que chez ces peuples, 
les femmes n'apporlaicnt pas de dotaux maris, mais en recevaient : Dotem non 
uxor marilo, sed marilus uxori of/erl1. Cette dot que la femme, au rapport 
de Tacite, recevait du mari, était vraisemblablement la môme chose que ce 
qu'est notre douaire, c'est-à-dire quelque portion que l'homme, en se mariant, 
assignait- dans ses biens à la femme qu'il épousait, pour que la femme en jouît 
après la mort de son mari, en usufruit pour sa subsistance. Les femmes, chez 
la plupart de ces peuples, comme chez les Salions, étant incapables de succé
der aux héritages de leurs parents, il était nécessaire que leurs maris pour
vussent de leurs biens, après leur mort, à la subsistance de leurs veuves. 

Il est fait mention du douaire dans les capitulaires de nos rois. Il est dit au 
liv. 7, cap. 179, de la collection de Benedictus Levita, que l'homme , en se 
mariant, doit doter la femme qu'il épouse, c'est-à-dire lui assigner un douaire : 
Per consilium et benedictionem sacerdolis, et consultu aliorum bonorum ho-
minum eam sponsare et légitimé dolare débet. 

De là celle ancienne formule qui était usitée autrefois dans les célébrations 
de mariage, comme nous l'apprenons de Philippe de Beaumanoir, qui rapporte 
que le prêtre fait dire à l'homme, quand il épouse la femme : « Du douaire qui 
« est devisé entre mes amis et les tiens, te doue.» {Ibid., ch. 13, n° 12, in fine.) 

1 Tacite de Moribus Gcrm. n° 18 , il 
ajoute : 

Intersunl parentes et propinqui, 
ac mimera probant : munera non ad 
delicias muliebres quœsita, necquibus 
nova nupta comat\tr; sed boves et fre-

natum equum, et sculum cum framed 
gladioque, in hœc muncra uxor acci-
pitur : alque invicem ipsa armorum 
aliquid viro offert, hoc maximum vin-
culum, hœc arcana sacra, hos conju
gales deos arbilranlur. 
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A R T . X I . — D e l a n a t u r e d u d o u a i r e . 

5 . Quoique le douaire soit pour la femme un litre lucratif, en ce sens qu'elle 
ne donne rien pour et à la place de ce qu'elle reçoit à ce titre ; néanmoins le 
douaire ne peut être regardé comme une donation que le mari fasse à sa femme. 
Une donation est une libéralité qu'on fait à quelqu'un, sans y être obligé, libe-
ralitas nullo jure cogcntc facta. C'est ce qu'on ne peut pas dire du douaire. 
Suivant nos mœurs, el suivant ce que nous venons de rapporter de l'origine 
du douaire , un homme , en épousant une femme , contracte l'obligation de 
pourvoir sur ses biens, après sa mort, à la subsistance de sa femme, au cas 
qu'elle lui survive. La loi laisse aux parties la liberté de régler elles mêmes, 
par le contrat de mariage, ce que l'homme doit laisser à sa veuve pour cela. 
Ce qu'elles ont réglé, est le douaire conventionnel. Lorsque les parties ne l'ont 
pas réglé par le contrat de mariage, la loi le règle elle-même ; et ce que la loi 
règle, est le douaire coulumier. 

De là il suit que le douaire, soit coutumier, soit même conventionnel, n'est 
pas une donation, puisque ce n'est pas liberalitas nullo jure cogenle facla, 
et que tant l'un que l'autre procède d'une obligation que l'homme contracte 
par le mariage envers sa femme en l'épousant. 

En vain opposerait-on qu'étant permis de convenir parle contrat de mariage, 
que la lemine n'aura aucun douaire, le douaire est liberalitas nullo jure co
genle facla, et par conséquent une donation. Je réponds, qu'il ne s'ensuit pas 
de là que le douaire soit une donation, et non une dette; mais il suit seule
ment que la femme peut, par le contrat de mariage, en faire remise. Le douaire 
coutumier n'est pas une donation que le mari fasse à sa femme, puisqu'elle le 
tient de la loi, plutôt que de son mari. Elle peut, par une convention du con
trat de mariage, renoncer à ce droit, et en faire remise, soit pour partie, en se 
contentant d'un douaire conventionnel moindre que le coutumier, soit pour le 
total, en convenant qu'elle n'aura aucun douaire. 

Le douaire conventionnel n'est pas non plus une donation que le mari fasse 
à sa femme; car le mari le constitue à la femme pour et à la place du douaire 
coulumier qu'il lui doit. 

6 . Mais lorsqu'il excède la valeur du douaire coutumier, n'est-il pas dona
tion de cet excédant ? Non. Il est toujours, même en ce cas, censé procéder, 
non d'une pure libéralité, mais de l'obligation qu'un homme contracte, eu se 
mariant, de pourvoir à la subsistance de sa veuve. 

La coutume, e'n réglant le douaire pour le cas auquel les parties ne l'auraient 
pas réglé elles-mêmes, ne dit pas que ce qu'il faut pour la subsislane de la 
veuve, ne pourra monter à plus qu'à ce à quoi elle a réglé le douaire : elle 
s'en rapporte là-dessus à l'estimation qu'en font les parties par le contrat de 
mariage ; elle n'en fait elle-même l'estimation que lorsque les parties ne l'ont 
pas faite. 

De là il suit que le douaire conventionnel, quoiqu'il excède le coutumier, 
n'est pas sujet à l'insinuation, à laquelle les ordonnances ont assujetti les do
nations. 

Renusson, du Douaire, ch. 4, n° 5, apporte une limitation au principe, qui est 
que, lorsque le douaire préfix, non-seulement excède le coutumier, mais est im
mense, comme lorsqu'il est de l'usulruit de tous les biens du mari, ou lorsqu'il 
es ten propriété, il peut en ces deux cas passer pour donation, et être sujet à 
insinuation. Lemaîlre soutient au coniraire, que, même dans ces cas, il ne doit 
être regardé que comme une simple convention matrimoniale, non sujette à 
insinuation. 

On a tiré de ces principes une aulre conséquence, qui est, que le douaire 
conventionnel des femmes, et danslescoutumes qui accordent un douaire aux 
enfants, le douaire conventionnel des enlants, n'est pas sujet à retranchement 
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pour la légitime des enfants 1. C'est ce qui a été jugé par un arrêt du 2 7 mars 
1629, rapporté par Bardet, tom. 1 (liv. 3, ch. 37). 

Dans l'espèce de l'arrêt, c'était un enfant d'un premier mariage, qui deman
dait son douaire aux enfants du second mariage, héritiers du père commun, 
lesquels prétendaient retrancher leur légitime sur ce douaire. L'arrêt jugea 

?[u'il n'était pas sujet à ce retranchement, par la raison que le douaire des en-
ants, dans les coutumes qui le leur accordent, n'est pas une donation, mais 

une dette qui procède de l'obligation que ces coutumes imposent à tout homme 
qui se marie, d'assurer sur les biens qu'il a en se mariant, aux enfants qui 
naîtront du mariage, de quoi leur former un patrimoine, dont leur mère, si 
elle survit, aura l'usufruit. Par la même raison, le douaire des femmes n'étant 
pas une donation, mais une dette, puisqu'elle procède pareillement de l'obli
gation qu'un homme contracte, en se mariant, de pourvoir sur les biens qu'il 
a, d'une subsistance à sa veuve, il ne doit pareillement être sujet à aucun re
tranchement pour la légitime des enfants. 

Il y a néanmoins un cas auquel le douaire conventionnel est réputé dona
tion, non pas à la vérité entièrement, mais seulement jusqu'à concurrence de 
ce qu'il excède le douaire coutumier ; c'est le cas de l'édit des secondes noces. 
Le douaire conventionnel, qu'un homme qui a des enfants d'un premier ma
riage, accorde à une seconde femme, est réputé donation, jusqu'à concurrence 
de ce dont il excède le douaire coutumier, et sujet en conséquence, pour cet 
excédant, au retranchement auquel sont sujettes les donations faites à une 
seconde femme, comme nous l'avons vu en notre Traité du Mariage, part. 7 ; 
ce qui a été établi pour empêcher les fraudes qu'un homme qui se remarie, 
pourrait faire à l'édit, en donnant le nom de douaire à des avantages immenses 
qu'il ferait à une seconde femme , au préjudice des enfants de son premier 
mariage, contre la défense de l'édit. 

A R T . I I I . — Quelles femmes doivent avoir un douaire. 

V. Le droit qu'ont les femmes d'avoir un douaire, étant un des effets civils 
du mariage, c'est une conséquence que, pour qu'une femme, après la mort de 
son mari, puisse avoir un douaire sur les biens de sondit mari, il faut non-
seulement que son mariage ait été valablement contracté; mais il faut aussi 
que ce soit un mariage qui eût les effets civils. 

Néanmoins, lorsque la femme a contracté mariage de bonne foi, ayant un 
juste sujet d'ignorer l'empêchement qui rendait le mariage nul, sa bonne loi 
donne à ce mariage, quoique nul, les effets civils, et donne par conséquent à 
cette femme le droit d'avoir, sur les biens de ce prétendu mari, un douaire, 
soit le conventionnel, soit, à défaut du conventionnel, le douaire coutumier, 
sans que les héritiers de ce prétendu mari puissent lui opposer la nullité du 
mariage 

1 Nos lois nouvelles n'accordent au
cun douaire ni à la veuve ni aux en
fants : elles ne reconnaissent donc 
point l'existence de cette dette dont 
parle ici Pothier. Il faudrait donc con
sidérer comme libéralité toute stipula
tion de douaire au profit de la veuve. 
Quant aux enfants, aucun douaire ne 
peut être réglé en leur faveur , soit 
parce qu'ils n'existent pas encore, soit 
parce que ce serait un pacte sur suc
cession non ouverte. 

1 Le Code assure également les ef

fets civils au mariage quoique nu l , 
lorsqu'il a été contracté de bonne foi. 
V. art. 201 et 202, C. civ. 

Art. 201 : « Le mariage qui a été 
« déclaré nul, produit néanmoins les 
« effets civils, tant à l'égard des époux 
« qu'à l'égard des enfants , lorsqu'il a 
« été contracté de bonne foi. » 

Art. 202 : « Si la bonne loi n'existe 
« que de la part de l'un des deux 
« époux, le mariage ne produit les ef-
« fets civils qu'enïavr ur de cet époux 
« et des enfants issus du mariage. » 
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S. Lorsqu'une femme étrangère, non naturalisée, contracte un mariage en 
France, dansles provincesrégies parle droit coutumier, soit avec un Français, 
soit avec un étranger, il n'est pas douteux qu'on ne peut lui contester le 
douaire conventionnel qu'elle a stipulé par son contrat de mariage ; car les 
conventions appartiennent au droit des gens, auquel les étrangers participent 
avec nous. 

Le douaire coutumier souffre plus de difficulté. De même que le droit de 
transmettre sa succession, et celui de recueillir la succession des autres (le 
droit de tester, et celui de recueillir les dispositions testamentaires des autres, 
étant établis par la loi civile), n'appartiennent qu'aux personnes qui ont le 
droit de citoyen, il semble que l'on doit, par la même raison, décider que le 
douaire coutumier que les coutumes accordent aux femmes sur les biens de 
leurs maris, étant un droit accordé par la loi civile, il doit pareillement être 
censé n'être accordé qu'aux Iemmes qui ont les droits de citoyen , et ne 
pouvoir par conséquent être prétendu par une femme étrangère non natura
lisée. 

Renusson (ch. 2 , n° 1 0 et suiv.) distingue, lorsqu'une femme étrangère non 
naturalisée, s'est mariée en France, dans une province régie par le droit cou
tumier,sans avoirlaitdecontrat demariage. Sic'estàun hommeétrangercomme 
elle, il décide que, dansce cas, la femme ne peut prétendre aucun douaire, par 
les raisons ci-dessus exposées: mais si c'est à un Français que cet te femme étran
gère s'est mariée, quoique sans contratdemariage.il dit qu'elle pourra deman
der, après la mort de son mari, le douaire tel qu'il est réglé par les coutumes, 
non comme douaire coutumier, et comme le tenant de la loi, qui ne l'accorde 
qu'aux femmes qui ont les droits de citoyen, et non aux étrangères , mais 
comme le tenant d'une convention qu'on doit supposer être tacitement inter
venue entre son mari et elle, par laquelle son mari est censé s'être obligé de 
lui laisser un douaire ; et ne s'étanl pas expliqué sur la quantité, il est censé 
le lui avoir accordé tel qu'il est réglé par les coutumes où ses biens sont situés, 
auxquelles il est censé s'en être rapporté. La présomption de cette convention 
est fondée sur cette règle de droit : In conlractibus tacite veniunt ea quœ 
sunt moris et consueludinis in regione inquâ conlrahilur. 

Suivant cette règle, lorsque des parties se marient, elles sont censées être 
tacitement convenues de tout ce qu'il est d'usage dans le lieu de leur domicile 
où elles se marient, de convenir en se mariant, quoiqu'elles ne s'en soient pas 
expliquées. Donc, étant d'usage dans les provinces régies parle droit coutumier, 
qu'un homme, en se mariant, s'oblige toujours à laisser à sa femme un douaire, 
dont il fixe la quantité, ou sur laquelle il s'en rapporte à ce qui est réglé par 
les coutumes; l'homme qui a contracté mariage avec cette étrangère, dans une 
province régie par le droit coutumier, où il avait son domicile, est censé taci
tement convenu avec sa femme, en l'épousant, de lui laisser ce douaire après 
sa mort. 

Je suis fort de l'avis de Renusson, mais je ne vois pas pourquoi il ne sup
pose celte convention que dans le cas auquel celte femme étrangère s'est ma
riée à un Français. 11 me semble qu'il y a la même raison pour la supposer 
lorsqu'elle s'est mariée dans une province régie par le droit coulumier, à un 
homme étranger comme elle, et qui y était domicilié ' . Les étrangers étant 
capables de conventions, il n'importe, pour pouvoir supposer cette conven
tion, que cette femme étrangère se soit mariée 'a un étranger ou à un Fran
çais. 

O . La coutume de Saintonge n'accorde un douaire coulumier à défaut du 
conventionnel, qu'aux femmes nobles. Au contraire, les coutumes d'Anjou et 

1 II est probable que Renusson n'admettait pas que les étrangers eussent 
en France un véritable domicile. 
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• * Voilà une grande variété et dont il devait êlre difficile de rendre une 

raison satisfaisante. n . 

T O M . V I . 

du Maine accordent indistinctement le douaire coutumier, à défaut du conven
tionnel, à toutes les femmes roturières, et ne l'accordent pas à la femme noble 
qui a épousé un noble, lorsqu'elle a été héritière principale de ses père et 
mère, ou de l'un d'eux, ou de quelqu'un de ses lignagers. 

Les autres coutumes qui accordent un douaire à défaut de convention
nel, l'accordent à toutes les femmes, soit nobles, soit roturières; sauf que 
quelques-unes règlent différemment celui des femmes nobles et celui des ro -
rières *. 

CHAPITRE II. 

En quoi consiste le douaire. 

S E C T . I r e . — EN QUOI CONSISTE LE DOUAIRE COUTUMIER. 

Le douaire coutumier, dans la plupart des coutumes, consiste dans l'usufruit 
que la coutume accorde aux femmes, d'une certaine portion de certains biens 
de Icursdéfunts maris. 

Nous diviserons celte section en six articles. 
Nous exposerons dans un premier article la variété des coutumes sur ce en 

quoi elles font consister le douaire coutumier. 
Nous venons dans un second article quels sont les Liens que la coutume 

de Paris et le droit le plus commun des coutumes assujettit au douaire; pour 
quelle portion et sous quelles charges. 

Nous verrons dans un troisième si les immeubles que le mari avait au temps 
des épousailles, ou qui lui sont venus depuis de ses père, mère ou autres as
cendant, peuvent être sujets au douaire lorsqu'ils sont grevés de substitution 
après sa mort. 

Nous.verrons dans un quatrième si le douaire a lieu dans ce qui est uni aux 
héritages sujets au douaire, dans ce qui en reste, et dans ce qui y est su
brogé. 

Nous verrons dans un cinquième quand les immeubles sujets au douaire 
cessent de l'être ; et nous traiterons de l'indemnité qui peut être prétendue par 
la douairière. 

Enfin nous traiterons dans le sixième article, du douaire subsidiaire de la 
coutume d'Orléans et de quelques autres coutumes. 
ART. 1 e r . — D e la v a r i é t é d e s c o u t u m e s s u r c e e n q u o i c o n s i s t e l e d o u a i r e 

c o u t u m i e r . 

flO. Il y a une assez grande variété dans les coutumes, sur les biens dans I 
lesquels elles accordent aux femmes une portion en usufruit pour leur douaire. I 

11 y a aussi variété entre elles sur la quotité de cette portion. 
Les biens dans lesquels les coutumes accordent une portion en usufruit aux j 

femmes pour leur douaire, sont, suivant le droit le plus commun, les immeu
bles que le mari a au temps auquel se contracte le mariage. 

La plupart des coutumes y ajoutent ceux qui, durant le mariage, adviennent 
au mari de ses père, mère ou autres ascendants, soit à litre de succession, soit 
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à litre de don ou de legs ; les dons et legs faits à des enfants étant censés faits 
en avancement de succession, ou pour en tenir lieu. 

Yoy.h raison de ce droit, infrà, n° 37. 
1 J . La coutume de Paris et le plus grand nombre des coutumes n'accordent 

aucun douaire à la femme sur les biens qui adviennent à son mari pendant le 
mariage, parles successions de ses enfants ou de ses collatéraux, ni sur les 
immeubles qu'il acquiert pendant le mariage, à quelque titre que ce soit, ni 
encore moins sur les meubles. 

Quelques coutumes se sont écartées de ce droit commun : 
1° Au lieu que, parle droit commun, le douaire n'a lieu sur les héritages échus 

au mari pendant le mariage, que lorsqu'ils lui sont venus de ses père, mère 
ou autres ascendants; au contraire, la coutume de Sedan, art. 204, l'accorde 
sur tous ceux advenus en ligne directe, tant descendante qu'ascendante. 

1 « . 2° Au lieu que, par le droit commun,'le douaire des femmes est telle
ment restreint aux héritages que le mari avait lorsqu'il s'est marié, et à ceux 
qui lui sont advenus depuis de ses ascendants, qu'à défaut de ces biens la 
femme n'a aucun douaire coutumier à prétendre; au contraire la coutume 
d'Orléans, art. 221, accorde, à défaut de ces biens, un douaire subsidiaire 
sur les conquêts immeubles de son mari; à défaut de conquêls, sur ses meu
bles. 

La coutume de Tremblevif, locale de Blois, a la même disposition que 
celle d'Orléans, pour le douaire subsidiaire; mais elle ne l'accorde qu'entre 
roturiers. 

La coutume de Dunois accorde aussi un douaire subsidiaire - mais elle le 
fixe à une somme de soixante sous tournois pour une fois. 

Nous traiterons du douaire subsidiaire dans un article particulier. 

1 3 . 3° Au lieu que le droit commun accorde le douaire sur les immeubles 
que le mari avait lors du mariage, quelques coutumes l'accordent sur ceux 
qu'il laisse lors de son-décès, dont elles exceptent les conquêls. Telles sont les 
coutumes de Berri et de Bourbonnais. 

La raison de l'exception des conquêts que font ces coutumes, est qu'il doit 
suffire à la femme d'avoir sur ces conquêts un droit de communauté. Ces cou
tumes refusent indistinctement à la femme le douaire sur les conquêts : elle 
ne peut donc pas le prétendre, même dans le cas auquel elle renoncerait à la 
communauté; car il suffit, pour que ces conquêts ne soient pas sujets au dou
aire, que la femme ait pu y avoir droit de communauté, quoiqu'elle n'ait pas 
voulu user de ce droit. Mais lorsqu'il y a exclusion de communauté par le con
trat de mariage, la femme a douaire, dans ces coutumes, sur tous les acquêts 
faits par le mari durant le mariage. 

C'est la doctrine de Dumoulin, en sa note sur l'art. (250) de la coutume de 
Bourbonnais, qui excepte du douaire de la femme les conquêls; parce que, dit 
la coutume, elle en a la moitié. Sur quoi Dumoulin dit : Secùs ergà si non est 
communis; quod est verum si non est communis ab inilio quo derogalur 
societali : secùs si non est communis quia vidua renunliat; non enim dva-
rium augelur, quia semel ab inilio limilalum fuit. 

14. La seconde espèce de variété consiste dans la quotité de la portion que 
les coutumes accordent aux femmes pour leur douaire. 

Les coutumes se sont partagées entre la moitié et le tiers.—Celles de Paris 
et d'Orléans, et beaucoup d'autres, ont déterminé cette portion à la moitié ; 
et en cela elles se sont conformées à l'ordonnance de Philippe Auguste , dont 
nous avons parlé suprà.—Les coutumes de Normandie et de Bretagne, Poitou, 
Anjou, Maine, Grand-Perche, etc., ont déterminé au tiers la portion dont la 
lemme doit jouir pour son douaire ; ce que ces coutumes paraissent avoir re
tenu d'une ordonnance de Jean Sans Terre, roi d'Angleterre, qui avait réglé 
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te douaire au tiers ; la plupart de ces provinces ayant été autrefois sous la do
mination des rois d'Angleterre. 

Quelques coutumes font, pour la quotité du douaire, distinction des diffé
rentes espèces de biens, comme Calais et Boulonnais, qui le règlent à la 
moitié pour les fiefs, et au tiers pour les biens tenus en roture. 

1 5 . Celle de Tours distingue la qualité des personnes : elle fixe la quotité 
du douaire au tiers pour les nobles, et elle la fixe à la moitié pour les veuves 
des roturiers; sauf à l'égard des fiefs échus en tierce foi, dans lesquels elle 
n'accorde que le tiers. 

1 C . Quelques coutumes n'ont pas fixé le douaire à une certaine portion de 
certains biens du mari ; mais elles l'ont réglé tout différemment. Celle du 
comté de Bourgogne règle le douaire des femmes roturières au tiers en usu
fruit de ce qu'elles ont apporté en mariage. 

l î . La coutume de Menetou, locale de Blois, règle le douaire des femmes 
des gens de labour, à une somme de cent sous, lorsqu'il n'y a pas d'enfants du 
mariage, et à une somme de cinquante sous, lorsqu'il y a des enfants; h pren
dre ces sommes sur les biens de la communauté. Celle de Cbabris, aussi locale 
de Blois, règle le douaire des femmes des roturiers à une somme de dix li
vres, à prendre sur la part du mari dans les meubles. 

18. Dans cette variété de coutumes, le douaire qui consiste dans une cer
taine portion en usufruit des biens du mari, se règle par les coutumes des 
lieux où sont situés les héritages du mari : car ces coutumes, par rapport à 
ce douaire, sont des statuts réels. En accordant ce droit aux femmes dans les 
héritages du mari, elles exercent un empire sur ces héritages; mais elles ne 
peuvent exercer aucun empire que sur ceux qui leur sont sujets par la situa
tion qu'ils ont dans leur territoire ; elles ne peuvent donc accorder aucun 
droit de douaire aux femmes, que sur les héritages de leurs maris, qui sont 
situés dans leujr territoire. 

Suivant ce principe, lorsque des Parisiens ont contracté mariage à Paris, 
quoique la coutume de Paris donne aux femmes, pour leur douaire, la moitié 
en usufruit des héritages que le mari avait lorsque les parties ont contracté 
mariage; si ces héritages que le mari avait alors sont situés sous la coutume 
de Poitou, la femme n'aura pour son douaire que l'usufruit du tiers de ces hé
ritages, conformément à la coutume de Poitou, qui règle le douaire au tiers : 
car, quoique les parties fussent domiciliées sous la coutume de Paris, c'est de 
la coutume de Poitou que la femme tient son douaire, et non de celle de Pa
ris, qui ne peut accorder aucun droit sur des héritages situés hors de son ter
ritoire, et sur lesquels elle n'a aucun empire. 

Par la même raison, si les héritages que ce Parisien avait lorsqu'il s'est ma
rié, étaient sous la coutume d'issoudun, qui n'accorde aucun douaire, sa femme 
n'en aura aucun. 

1 9 . Si les héritages qu'avait le mari étaient situés sous différentes coutu
mes, la femme aurait dans chacun la portion que la coutume sous laquelle il 
est situé, assigne pour le douaire. Par exemple, si l'homme avait une partie 
de ses biens situés sous la coutume du Grand-Perche, qui règle le douaire au 
tiers, et une portion sous la coutume de Chartres, qui le règle à la moitié, 
la femme aura pour son douaire le tiers en usufruit des héritages situés sous la 
coutume du Grand-Perche, et la moitié de ceux situés sous celle de Chartres. 

SO: A l'égard des coutumes qui règlent le douaire à la créance d'une somme 
qu'elles donnent aux femmes contre la succession de leurs maris, telles que 
sont celles du comté de Bourgogne, de Chabrou, de Menetou, que nous avons 
ci-dessus rapportées, ces dispositions de coutumes, qui ont pour objet de 
donner aux femmes un droit, non dans les choses, mais contre la personne 
de leurs maris, en faisant contracter aux hommes qui se marient l'obligation 

•21* 
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• Nous sommes heureusement au- questions, ou du moins elles ne peu-
jourd'hui débarrassés de toutes ces vent plus être que transitoires. 

de laisser après leur mort, à leurs femmes, la somme à laquelle elles ont réglé 
le douaire, sont des statuts personnels, qui ne peuvent par conséquent obli
ger que les personnes qui y sont sujettes par le domicile qu'elles ont dans leur 
territoire lorsqu'elles contractent mariage. • . 

Par exemple, pour qu'une femme puisse prétendre le douaire du tiers en 
usufruit de ce qu'elle a apporté en mariage, que la coutume du comté de 
Bourgogne accorde aux femmes, il faut que son mari, lorsqu'il l'a épousée, ait 
eu son domicile dans le comté. 

Observez que si le Franc-Comtois, lorsqu'il s'est marié, avait des biens si
tués sous d'autes coutumes, sa veuve, outre le douaire que lui donne la cou
tume du comté de Bourgogne, ne laissera pas d'avoir aussi celui que lui accor
dent les coutumes sous lesquelles sont situés les biens qu'avait son mari 
lorsqu'il l'a épousée; car les coutumes étant indépendantes les unes des au
tres, chacune, indépendamment des autres, accorde à la femme le douaire 
qu'elle leur accorde l . 

A R T . II. — Q u e l s s o n t l e s b i e n s d u m a r i q u e l a c o u t u m e d e P a r i s et le 
d r o i t l e p l u s c o m m u n d e s c o u t u m e s , a s s u j e t t i s s e n t a u d o u a i r e , e t p o u r 
q u e l l e p o r t i o n . 

551. C'est ce que nous apprenons de l'art. 248 de la coutume de Paris; il 
est conçu en ces termes : « Douaire coutumier est de la moitié des héritages 
« que le mari tient et possède au jour des épousailles et bénédiction nuptiale, 
« et de la moitié des héritages qui, depuis la consommation dudit mariage, et 
« pendant icelui^ échéent et aviennent en ligne directe audit mari. » 

Pour l'intelligence de cet article,il faut savoir,—1° ce que cet article entend 
par ces termes, des héritages ;—2° ce qu'il entend par ceux-ci, que le mari 
lient et possède au jour des épousailles ;—3° ce qu'il entend par ceux-ci, qui 
depuis échéent et aviennent en ligne directe audit mari;—4° enfin ce qui 
résulte de ceux-ci : depuis la consommation dudit mariage, et pendant icelui. 
C'est ce qui fera-la matière de quatre paragraphes.—Nous traiterons dans un 
cinquième, de la portion que la coutume accorde à la douairière dans les biens 
qu'elle assujettit au douaire. 

§ I. Ce que la coutume entend par ces termes, des héritages. 

Ce terme, héritages, ne doit pas cire restreint aux seuls immeubles 
réels; on doit l'expliquer par l'art. 255, où il est dit que le douaire est lamoi-
tié des immeubles. Lequel terme d'immeubles comprend dans sa généralité 
tous les biens qui sont réputés immeubles, tels que sont les rentes consti
tuées dans la plupart des coutumes, et les offices , soit vénaux, soit do
maniaux. 

Î83. Observez, à l'égard des rentes, que, lorsqu'un homme domicilié sous 
line coutume qui réputé immeubles les rentes, s'est marié, les renies dont il 
était propriétaire lorsqu'il s'est marié, ayant été en conséquence assujetties au 
douaire coutumier- de sa femme, au cas que douaire ait lieu, elles ne cessent 
pas d'y être sujettes, quoique depuis le mariage lesdiles rentes soient devenues 
meubles par la translation de domicile de cet homme sous une coutume qui 
réputé meubles les rentes; car l'homme n'a pu par son fait, en changeant de 
domicile, diminuer le douaire de la femme. 

Vice versa, lorsqu'un homme qui se marie est domicilié sous une coutume 
qui répute meubles les rentes, celles dont il était propriétaire alors, qui n'ont 
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1 II en serait encore ainsi dans le cas d'un usufruit établi sur un usu» 
fruit ou sur une rente viagère, 

point été en conséquence assujetties au douaire, n'y deviennent pas su
jettes, quoiqu'elles soient depuis devenues immeubles par la translation de 
domicile de cet homme sous une coutume qui répute immeubles les renies ; 
car cet homme n'a pu par son fait, en changeant de domicile, augmenter le 
douaire de sa femme. 

lé. A l'égard des offices, observez qu'ils ne sont sujets au douaire que 
subsidiaircment; c'est-à-dire, que si dans la masse des immeubles sujets au 
douaire de la femme, il se trouve un office ; dans le partage à faire de celle 
masse entre la douairière et les héritiers, s'il se trouve dans les autres im
meubles de quoi fournir la moitié dont elle doit jouir pour son douaire, on ne 
doit point assigner l'office pour son lot. 

« 5 . Quoique le droit d'usufruit qu'a le mari de quelque héritage, soit un 
droit immobilier, il est évident qu'il ne peut être sujet au douaire; car le 
douaire ne peut être ouvert plus tôt qu'au temps de la mort du mari, par la
quelle ce droit d'usufruit s'éteint. 

Il en serait autrement si le droit d'usufruit qui appartient au mari, n'était 
pas sur la tête du mari, mais sur celle d'un tiers; il peut être sujet au douaire 
de la femme, qui en jouira, si celui en la personne de qui réside l'usufruit, 
survit au mari. 

Il en est de même d'une rente viagère dans les coutumes qui réputenl les 
rentes immeubles. Si la rente viagère qui appartient au mari est créée sur sa 
tète, il est évident qu'elle ne peut êlre sujette au douaire; mais si elle est sur 
la lête d'un tiers qui survive au mari, elle peut être sujette au douaire, comme 
y est sujet un héritage réversible, quelque peu de temps qu'il reste de la 
jouissance de cet héritage lors de la mort du mari. 

Renusson (ch. 3) prétend que dans ce cas, on doit évaluer l'héritage réversible, 
pour le temps de la jouissance qui en reste ; qu'on doit pareillement évaluer la 
rente viagère, et qu'on doit payer à la douairière l'intérêt de la somme à la
quelle auront été évalués l'héritage réversible ou la rente viagère, au prorata 
de la portion pour laquelle la douairière a droit de jouir en usufruit de l'héri
tage réversible ou de la rente : sans cela, dit cet auteur, si la femme perce
vait les fruits de l'héritage réversible, ou les arrérages de la rente viagère, et 
que la réversion de l'héritage ou l'extinction de la rente arrivassent du vivant 
de la douairière, il arriverait que la douairière aurait absorbé le fonds de la 
chose sujette à son usufruit, dont elle ne doit néanmoins avoir que l'usufruit. 

Cette opinion de Renusson, quamvis quamdam proférai speciem œquitalis, 
est contraire aux principes. Ce n'est pas de l'estimation de l'héritage réversible 
et de la rente viagère que la douairière a l'usufruit, c'est de l'héritage même 
et de la rente même : elle doit donc percevoir les fruits de l'héritage et les ar
rérages de la rente. Quoiqu'il puisse arriver, ex accidenli, qu'elle en absorbe 
le fonds, dans le cas auquel la réversion ou l'extinction de la rente arriverait 
de son vivant, il suffit qu'elle puisse mourir avant la réversion ou l'extinction 
de la rente, pour qu'il soit vrai de dire qu'elle n'en a que l'usufruit, et que la 
propriété de l'héritier du mari est quelque chose de réel 

« « . L e propre conventionnel du mari, formé par la stipulation, par laquelle 
le mari « s'est stipulé propre son mobilier à lui, aux siens et à ceux de son côtr 
et ligne, » quoique réputé immeuble, n'est pas sujet au douaire ; car il n'est ré
puté tel que pour les cas de la convention, qui sont celui de la communauté, 
à l'effet de l'en exclure, et celui des successions des enfants à naître du ma
riage, pour exclure la femme de leur y succéder. 

Quand même le mari, dans la stipulation de propre, aurait ajouté que « son 
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mobilier serait propre quant à tous effets,» le propre conventionnel formé par 
celte stipulation, ne serait pas pour cela sujet au douaire ; car ce n'est pas en 
faveur de la femme, mais c'est contre la femme que la stipulation est faite, et 
que le propre formé par celte stipulation, est propre quant à tous effets; c'est-
à-dire, non-seulement à l'effet qu'elle n'y puisse succéder aux enfanls qui naî
tront du mariage, mais à l'effet que lesdits enfants ne puissent pas plus en dis-

i poser envers elle, que d'un propre réel. 
; Il en est de même de la somme d'argent donnée au mari en mariage par 
ses père et mère, avec la clause, pour être employée en achat d'héritages. 
Quoique la coutume de Paris, art. 93, la répute immeuble, elle n'est pas su
jette au douaire; car ce n'est que par fiction que la coutume la répute telle, à 
l'eflet de l'exclure de la communauté. Cette fiction ne doit avoir d'effet que dans 
le cas pour lequel elle a été faite; fictio non operalur ultra casum. Cette fic
tion, qui n'a point été faite en faveur de la femme, qui au contraire a été faite 
contre la femme, ne peut donc pas avoir l'effet de rendre sujette au douaire 
celte somme. C'est l'avis de Rcnusson, en son Traité du Douaire, cbap. 3, 
n° s 106 et 107, nonobstant un arrêt (du 12 juin 1623) , qu'on prétend avoir 
jugé le contraire. Cet avis de Rcnusson étant fondé sur les vrais principes de 
la nature des propres fictifs, est mal à propos contredit par Lemaître. 

§ II. De ce que la coutume entend par les termes, que le mari tient et possède 
au jour des épousailles. 

%V. Il est évident que ces termes, lient el possède, doivent s'entendre, non 
d'une nue détention, mais d'une possession civile qu'a le mari de choses qu'il 
possède animo domini, comme s'en réputant propriétaire. 

Un héritage que le mari, au temps de son mariage, aurait tenu à titre de 
simple ferme ou de loyer, n'est donc pas sujet au douaire : celui dont il aurait 
été mis en possession par son débiteur pour en percevoir les revenus en paie
ment de ses créances, n'y est pas non plus sujet. 

Il n'est pas néanmoins nécessaire, pour que les héritages que le mari lient 
et possède au temps des époussailles, soient sujets au douaire, qu'il eût la pro
priété qu'on appelle dominium direclum ; il suffit qu'il en eût le domaine utile. 
C'est pourquoi un héritage que le mari tient à titre d'emphytéose, est sujet au 
douaire, soit que le bail ait été fait à perpétuité, soit qu'il ait été fait à longues 
années. 

Pareillement un héritage que le mari tient par engagement, est sujet au 
douaire tant que l'engagement subsiste; car un engagisle a une espèce de sei
gneurie utile de l'héritage qu'il tient par engagement, tant que l'engagement 
dure. 

Observez aussi que le mari est suffisamment présumé propriétaire des héri
tages qu'il possédait au jour des épousailles, par cela seul qu'il les possédait 
comme s'en réputant le propriétaire, tant qu'il n'en est pas évincé. La veuve, 
pour y prétendre son douaire, n'a pas besoin d'élablir autre chose, sinon qu'il 
les possédait dès ce temps. 

* 8 . La coutume, par ces termes, que le mari tient et possède, ne comprend 
ue ceux que le mari tient et possède comme propres de communauté : à l'égard 
e ceux que le mari a en communauté par une convention d'ameublissement, 

l'effet de celte convention étant qu'entre les parties contractantes, ces héri
tages soient regardés comme conquêts, ils ne doivent pas plus être sujets au 
douaire coutumier, que les conquêts qui n'y sont pas sujets. La femme, par 
celte convention, préfère d'avoir sur ces héritages le droit de communauté à 
celui de douaire. 

<S». Cela est sans difficulté dans le cas auquel la femme accepte la commu
nauté. 11 est évident en ce cas que la femme ne peut pas avoir tout à la fois 
sur ces héritages le droit de communauté et le droit de douaire. 
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1 fa propriété sous l'ancienne législation ne se transférait pas par la con 
vcnlion seule. 

Mais lorsque la femme a renoncé à la communauté, la convention l'exclut-
eUe, même en ce cas, du droit de douaire sur les héritages ameublis?—Oui; 
car il suffit, pour qu'elle en soit exclue , qu'elle ait préféré au droit de 
douaire, le droit de communauté sur ces héritages, et qu'elle l'ait eu; o r , 
quoiqu'elle ait renoncé à la communauté, il n'en est pas moins vrai qu'elle 
a eu ce droit de communauté sur ces héritages. Si elle n'a pas usé de ce droit, 
il n'a tenu qu'à elle d'en user, et d'accepter la communauté. Sa renonciation 
suppose même qu'elle a eu ce droit; car on ne peut renoncer à un droit qu'on 
n'a pas. 

3 0 . L'observation la plus importante qui est à faire pour l'interprétation de 
|CCS termes, des héritages que le mari lient el possède au temps des épousailles, 
est qu'on ne doit pas conclure de ces termes, que, pour qu'un héritage soit 
sujet au douaire, il faille précisément que ce soit l'héritage même que le mari 
possédait au temps des épousailles. Il suffit pour cela que le mari eût dès ce 
temps le droit par lequel il en est devenu le propriétaire, quoiqu'il ne le soit 
devenu que depuis le mariage. 

Par exemple, si le mari, avant son mariage, a acheté un héritage dont il n'a 
élé mis en possession que depuis son mariage, cet héritage sera sujet au 
douaire; car, quoiqu'au jour des épousailles il n'eût pas encore l'héritage 
même *, il avait dès ce temps l'action ex emplo, qui est le tilre par lequel il 
s'en est fait mettre en possession, et en est devenu le propriétaire ; ce qui le 
doit faire considérer comme ayant eu dès ce temps cet héritage, suivant cette 
règle de droit: 1s quiactionem habel, ipsamrem habere videtur ; L. 15, ff. 
de Reg. jur. 

Celte action ex emplo que le mari avait au jour des épousailles, était un 
droit immobilier, qui, en cette qualité de droit immobilier, de même que tous 
les autres droits immobiliers, étail sujet au douaire: l'héritage auquel ce droit 
s'est terminé, et dans lequel il s'est fondu et réalisé, doit pareillement y être 
sujet. 

3 1 . II n'est pas même nécessaire, pou»qu'un héritage soit sujet au dou
aire, que le droit par lequel le mari en est devenu propriétaire, ait été dès ce 
temps, un droitouvertet formé; quoiqu'il ne fût encore qu'un droit conditionnel, 
si cependant c'est ce droit qu'il avait au temps des épousailles, quoiqu'il ne 
soit ouvert que depuis, qui l'a rendu propriétaire de l'héritage, cet héritage sera 
censé lui avoir appartenu au temps des épousailles, et sera en conséquence 
sujet au douaire. 

Par exemple, si un homme, avant son mariage, avait fait donation à quel
qu'un d'un héritage, dont il fût redevenu propriétaire depuis son mariage, 
parla révocation delà donation qu'aurait opérée la survenance d'enfants, cet 
héritage sera sujet au douaire. 

Le droit que le mari avait au temps des épousailles, de rentrer dans l'héri
tage n'était encore alors qu'un droit conditionnel, qui dépendait de la condi
tion de la survenance d'enfants; aussi n'était-il sujet au douaire que sous celte 
condition: la survenance d'enfants ayant fait exister la condition, a rendu sujet 
au douaire et le droit auquel elle a donné ouverture, et l'héritage auquel s'est 
terminé ce droit, et dans lequel il s'est fondu et réalisé. 

Par la même raison, lorsqu'un de mes amis, mort avant mon mariage, m'a 
légué un certain héritage sous une condition qui n'a été accomplie que depuis 
mon mariage, l'héritage sera sujet au douaire, quoique je n'en sois devenu 
propriétaire que depuis mon mariage, par l'accomplissement de la condition ; 
car je le suis devenu en vertu du droit que le testament m'a donné à cet héri-
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lage aussitôt la mort du testateur, et que j'avais par conséquent déjà au temps 
des épousailles. Il est vrai que ce droit n'était pas encore ouvert alors ; ce n'é
tait qu'un germe qui n'est éclos par l'accomplissement de la condition, que depuis 
mon mariage; mais il suffit que j'aie eu dès le temps des épousaillesje germe 

let le principe de l'acquisition que j'ai faite depuis de l'héritage, pour que l'héri-
( lage soit censé m'avoir en quelque façon appartenu dès ce temps, et pour 
qu'il soit propre de communauté, et sujet au douaire. 

Il en serait autrement si le testateur n'était mort que depuis mon mariage, 
quoique le testament eût été fait auparavant; car un testament ne devient tes
tament que lors de la mort du testateur.. 

3 « . Lorsque le mari, au temps des épousailles, avait une part indivise dans 
des héritages, le partage qu'il en fait par la suite avec ses cohéritiers ou co
propriétaires, détermine cette part aux héritages qui éehéent en son lot; et 
ce sont ceux échus en son lot, qui sont sujets au douaire : car, au moyen de 
l'effet rétroactif que notre jurisprudence donne au partage au temps de la 
succession ou de l'acquisition faite en commun, le mari est censé avoir tou
jours depuis possédé pour le total les héritages échus en son lot, et n'en avoir 
pas possédé d'autres;ce sont par conséquent ceshéritages qu'il est censé avoir 
tenus et possédés pour le total au temps des épousailles, et qui sont par con
séquent sujets au douaire. 

11 en est de même des licitations et autres actes qui tiennent lieu de partage. 
Le mari qui, au temps des épousailles, possédait pour une part indivise un 
héritage qui depuis lui est échu pour le total, par la licilation ou autre acte 
tenant lieu de partage, est, au moyen de l'effet rétroactif qu'on donne à ces 
actes, censé l'avoir tenu et possédé pour le total dès le temps des épousailles, 
à la charge d'un retour envers ses cohéritiers et copropriétaires ; et par consé
quent l'héritage doit être, pour le total, compris dans la masse de ses biens 
qui sont sujets au douaire. 

V. ce que nous avons dit des partages et des licitations, en notre Traité 
de la Communauté, n° HO et suiv» 

3 3 . Observez que le mari n'étant propriétaire des héritages qui lui sont 
échus par partage ou licilation, qu'à la charge des retours dont il a élé chargé 
par lesdits actes envers ses cohéritiers ou copropriétaires, ces héritages ne 
doivent pareillement être sujets au douaire qu'à la charge desdits retours. C'est 
pourquoi, si, lors de l'ouverture du douaire, lesdits retours n'étaient pas encore 
acquittés, la douairière devrait pendant tout le temps de son douaire, en payer 
les intérêts, à la décharge des héritiers de son mari, pour la part dont elle jouit 
dans lesdits héritages. 

Si ces retours avaient été acquittés durant la communauté, la douairière qui 
a accepté la communauté, ne pourra, pendant tout le temps que durera son 
douaire, exiger des héritiers de son mari la récompense qui lui est due de la 
moitié des sommes de la communauté pour acquitter lesdits retours : les inté
rêts qu'elle doit desdits retours, pour la part dont elle jouit dans lesdils héri
tages, devant se compenser avec ceux de la récompense qui lui est due. 

Si la douairière a renoncé à la communauté, elle ne peut jouir de l'héritage 
qu'en payant, pour la part dont elle en jouit, los intérêts des retours aux héri
tiers de son mari. 

Il en est de même du cas auquel le mari, ayant dans ses biens, au temps des 
épousailles, une action de réméré, ou quelque autre espèce d'action qui con
sistait dans le droit de rentrer dans quelque héritage en payant une certaine 
somme, il l'a exercée pendant son mariage. 

3 4 . Nous avons établi que le mari était censé avoir tenu et possédé, au 
temps des épousailles, un héritage, quoiqu'il ne possédât pas encore alors l'hé
ritage même, si dès ce temps il avait le droit qui l'en a depuis rendu proprié
taire. Observez qu'il faut pour cela, que ce droit qu'avait le mari au temps des 
épousailles, fût le litre et la cause immédiate qui l'en a rendu propriétaire. 
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1 La plupart des principes ci-dessus 
exposés pour déterminer les immeu

bles sujets au douaire, pourraient ser
vir encore aujourd'hui pour déterminer 

Il en serait autrement si le droit qu'avait le mari au temps des épousailles, n'eût 
été qu'une cause éloignée de l'acquisition que le mari a faite depuis de l'héri
tage : il ne serait pas en ce cas réputé avoir été le propriétaire de l'héritage 
dès le temps des épousailles; cet héritage serait un conquêt, et ne serait pas sujet 
au douaire. 

Par exemple, le mari, dès le temps des épousailles, avait une seigneurie à 
laquelle était attaché un droit de retrait féodal ou de retrait conventionnel sur 
les héritages situés dans l'étendue de sa seigneurie. Un desdits héritages ayant 
été depuis vendu à un tiers, il en a exerce le retrait. Quoiqu'il ail exercé ce 
retrait en vertu du droit attaché à sa seigneurie, cet héritage est un conquêt 
qui n'est point sujet au douaire: le droit de retrait attaché à la seigneurie que 
le mari avait dès le temps des épousailles, n'est que la cause éloignée de l'ac
quisition qu'il a faite de l'héritage; le titre et la cause immédiate de cette acqui
sition est le contrat de vente fait de cet héritage depuis le mariage à un tiers, 
aux droits duquel le mari a été subrogé par l'action de retrait auquel le con
trat de vente a donné ouverture. Cette action est un fruit né durant le ma
riage, du droit de retrait attaché à la seigneurie qu'avait le mari dès le temps 
des épousailles; et il en est distingué comme la fille l'est de sa mère. 

Mais si la vente de l'héritage qui a donné ouverture à l'action de retrait, 
avait précédé le mariage ; quoique le mari n'eût exercé celte action que depuis 
le mariage, l'héritage serait sujet au douaire, puisque la vente de l'héritage, et 
le droit de retrait conventionnel auquel elle a donné ouverture, qui sont le 
tilre immédiat de l'acquisition que le mari a faite de cet héritage, sont anté
rieurs au mariage. 

Le mari, suivant celte règle de droit : Qui actionem habet, ipsam rem 
habere videtur, L. 1 5 , ff. de Iîeg. jur., élait censé, au jour des épousailles, 
tenir et posséder l'héritage, par la possession ou quasi-possession en laquelle 
il était du droit de retrait conventionnel, par lequel il en est depuis devenu 
propriétaire. Le droit de retrait que le mari avait dès le jour des épousailles, 
était un droit né, un droit immobilier qui faisait partie de ses biens, lequel 
était, comme tous ses autres immeubles, sujet au douaire : l'héritage qui lui tient 
lieu de ce droit, eldans lequel ce droit s'est terminé, y doit pareillement être sujet. 

Ceux qui soutiennent que, même en ce cas, l'héritage n'est pas sujet au 
douaire, et qu'il est un conquêt, conviennent bien du principe, que, suivant 
la règle: Qui aclionem habet, ipsam rem habere videtur; un héritage dont le 
mari n'est devenu propriétaire que depuisle mariage, ne laisse pas d'être propre 
de communauté, et sujet au douaire, lorsque le mari avait, dès le jour des 
épousailles, le jus ad rem, en vertu duquel il en est depuis devenu proprié
taire; mais ils soutiennent que la vente qui a été faite avant le mariage, de 
l'héritage sujet au retrait, n'a donné ouverture qu'à une faculté dont le mari 
pouvait user ou ne pas user, et qu'il n'a acquis le droit à l'héritage que par 
l'exercice qu'il a fait de celle faculté.—Je réponds qu'il est commun à lous les 
droits qu'on appelle jus ad rem, que nous pouvons en user ou n'en pas user, 
et que le droit avorte lorsque nous y renonçons, expressément, ou tacitement 
en n'en usant pas: Unicuique licet juri suo renunliare. C'est pourquoi, quoique 
je puisse user ou ne pas user du droit de retrait auquel la vente de l'héritage 
a donné ouverture, je n'en avais pas moins dès lors le jus ad rem, le droit de 
me faire délaisser l'héritage. Ce droit serait à la vérité avorté, si je ne l'eusse 
pas exercé; mais il est le litre immédiat de l'acquisition que j'ai faite de l'hé
ritage, en l'exerçant : ce droit, dès avant que je l'exerçasse, fanait si bien 
partie de mes biens, que je pouvais en disposer, et le céder à un tiers. 

Observez, comme nous l'avons déjà fait suprà, n°33, que L'héritage n'est sujet 
au douaire que sous la déduction de ce qu'il en a coûté pour en exercer le retrait". 
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35. Lorsque le mari est rentré, durant le mariage, dans un héritage que 
lui ou ses auteurs avaient aliéné avant le mariage, l'héritage n'est sujet au 
douaire que lorsque le mari y est rentré ex causa anliqud ; parce qu'en ce 
cas, le mari ayant eu, dès le temps de; épousailles, le droit en vertu duquel il 
est rentré dans l'héritage, il est censé avoir eu dès ce temps l'héritage même 
auquel ce droit s'est terminé. Mais lorsque le mari est rentré ex causa novd, 
comme lorsqu'ayant fait, avant son mariage, donation à quelqu'un d'un héri
tage, il a fait révoquer la donation, et est rentré dans l'héritage, pour cause 
d'une ingratitude survenue depuis le mariage; quoique l'héritage, en ce cas, 
ne soit pas conquêt, mais soit propre de communauté 1 , parce que le mari est 
plutôt rentré dans l'héritage qu'il ne l'a acquis, néanmoins il ne sera pas sujet 
au douaire, parce que la cause pour laquelle le mari est rentré dans l'héritage, 
étant une cause qui n'est survenue que depuis le mariage, le mari n'avait, au 
temps des épousailles, aucun droit de rentrer dans l'héritage; el il ne peut par 
conséquent être censé avoir eu l'héritage dès le temps du mariage. 

36. 11 ne nous reste plus qu'une observation à faire; c'est qu'il y a un cas 
auquel des héritages sont sujets au douaire, quoique lé mari ne les possédât 
plus au temps des épousailles. C'est le cas auquel l'homme, après être convenu 
par son contrat de mariage, que sa future épouse sera douée du douaire cou
lumier, soit expressément, soit tacitement, en ne s'expliquant point sur le 
douaire, aurait, dans le temps intermédiaire entre le contrat et les épousailles, 
aliéné les héritages qu'il avait lors du contrat. Ces héritages, quoique le mari 
ne les possédât plus au temps des épousailles, doivent être compris dans la 
masse des biens du mari, sujets au douaire ; et la femme doit être récompensée 
par les héritiers du mari, de ce qu'elle ne peut plus y exercer son douaire. La 
raison est, que le mari n'a pu par son fait, pendant ce temps intermédiaire, 
changer les conditions du contrat de mariage, et diminuer les espérances de sa 
femme, qui comptait avoir douaire sur les héritages qu'elle voyait appartenir 
alors à son futur époux 2 . 

§ III. De ce que la coutume entend par ces termes : échéent et aviennent en 
ligne directe au mari. 

311. Quoique ces termes, en ligne directe, dans leur signification ordinaire, 
comprennent tant la ligne descendante que la ligne ascendante, néanmoins, 
dans celarlicle de la coutume, ces termes, qui échéent et aviennent en ligne 
directe, ne s'enlcndenl que des herbages et autres immeubles qui échoient et 
adviennent au mari de ses père, mère et autres parents de la ligne directe 
ascendante. 

lia été jugé par arrêt du 31 juillet 1675, rapporté au Journal du Palais (t. 1 e r , 
p. 601); et par un aulre du 24 janvier 1578, rapporté par Bacquct (Traité des 
Droits de justice, ch. 15, n° 39), que ceux advenus au mari de la succession de ses 
enfants, ne sont pas compris sous ces termes, et ne sont pas sujets au douaire. 

quels sont les immeubles qui sont pro
pres de communauté et non pas con
quêls. 

1 Cet immeuble serait encore pro
pre de communauté. 

* Un principe analogue , mais pour 
un aulre but , est consacré par l'art. 
140*, 2 e alinéa, C. civ 

Art. 1404: Les immeubles que les 
« époux possèdent au jour de la célé-
« bralion du mariage , ou qui leur 
« échoient pendant son cours à litre 

« de succession , n'entrent point en 
« communauté. — Néanmoins, si l'un 
« des époux avait acquis un immeuble 
« depuis le contrat de mariage , con-
« tenant stipulation de communauté, 
« et avant la célébration du mariage 
« l'immeuble acquis dans cet inler-
« vallc entrera dans la communauté , 
« à moins que l'acquisition n'ait été 
« faite en exécution de quelque clause 
« du mariage , auquel cas elle serait 
« réglée suivant la convention. » 
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« Aujourd'hui le prononcé de leur union pav l'oflîcier de 

La raison pour laquelle la coutume a joint aux biens que le mari tient et 
possède au temps des épousailles, ceux qui lui adviennent depuis de ses père 
et mère, etc., c'est que le mari est censé avoir, dès le temps des épousailles, 
une espèce de droit h ces successions, qui lui sont en quelque façon dues. C 'est 
pourquoi, chez les Romains, les enfants qui succédaient à leur père, étaient 
appelés sui HiEittbES, quasi succédèrent bonis quœ jam su \ era.nl, vivo paire ; 
ce qu'on ne peut dire des successions des collatéraux, ni encore moins de 
celles de nos enfants. La raison sur laquelle la coutume paraît s'être fondée, 
n'ayant d'application qu'à ce qui advient de la ligne directe des ascendants, ces 
termes, en ligne directe, doivent être restreints à cette ligne. 

La coutume d'Orléans, rédigée par les mêmes commissaires que celle de Pa
ris, et qui s'en est expliquée, art. 218, doit servir, en ce point, d'interprétation 
à celle de Paris. 

38. La coutume comprend sous ces termes, qui échéent et aviennent, les 
héritages et autres immeubles qui aviennent au mari, non-seulement de succes
sion, mais pareillement à titre de legs, ou autre titre, qui soit un avancement 
de succession , ou qui tienne lieu de succession. 

3 » . Observez que, pour que des choses auxquelles le mari a succédé durant 
le mariage, à ses père et mère, etc., soient sujettes au douaire, il faut que ce 
soient des choses réputées immeubles, non-seulement dans la personne du 
mari qui y a succédé, mais dans celle du défunt à qui il a succédé. 

C'est pourquoi, si un mari parisien a, durant son mariage, recueilli des 
rentes des successions de ses père et mère domiciliés sous la coutume de 
Troyes, qui répute meubles les rentes; quoique ces rentes soient devenues im
meubles aussitôt que le mari parisien y a succédé, cependant parce qu'elles 
n'étaient que meubles en la personne du délunt, elles ne sont pas des propres 
en la personne de l'héritier; elles ne sont que des acquêts qui tombent dans sa 
communauté, comme nous l'avons établi en notre Traité de la Communauté, 
n° 108; et par conséquent elles ne peuvent être sujettes au douaire. 

Vice versa, lorsqu'un Troyena succédé à sou père Parisien, les rentes qu'il 
a recueillies de cette succession, étant devenues meubles en sa personne, elles 
ne sont pas sujettes au douaire. 

I O . Celle disposition de la coutume de Paris, et des autres coutumes sem
blables, cesse lorsqu'il y a une clause par le contrat de mariage, « que ce qui ad
viendra aux conjoints par succession , durant le mariage, entrera en commu
nauté;» car, quoique tout ce qui est propre de communauté, ne soit pas toujours 
pour cela sujet au douaire, on peut néanmoins établir pour règle générale, et 
gui ne souffre aucune exception , que tout ce qui entre en communauté, n'est 
jamais sujet au douaire. 

§ IV. De ce qui résulte de ces termes, depuis la consommation dudit mariage, 
et pendant icelui. 

41. La coutume, parées termes, la consommation duiit mariage, entend 

la bénédiction nuptiale l . 
Par ceux-ci, et pendant icelui, elle décide la question de savoir si le douaire 

de la femme peut s'étendre aux héritages des père, mère, aïeul ou aïeule du 
mari, qui ont consenti à son mariage, quoique, par le prédécès du mari, les-
dites successions ne soient échues qu'après la mort dudit mari. 
| Quelques coutumes, telles que celles d'Anjou, art. 303 ; du Maine, de Poi
tou, de Normandie, ont décidé cette question pour l'affirmative, en faveur de 
,1a douairière. Mais la coutume de Paris, par ces termes, cl pendant icelui, 
décide au contraire, que la femme ne peut prétendre douaire dans les héritages 
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des successions des père, mère et autres ascendants de son mari, que lorsque 
ces successions sont échues pendant le mariage à son mari ; ce qui doit être 
observé dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. 

4 « . Si le père (ou quelques autres ascendants) du mari, lui avait, par con
trat de mariage, assuré la part qu'il doit avoir dans sa succession ; le mari étant 
depuis prédécédé, cette clause du contrat de mariage donne-t-elle à la veuve 
le droit de prétendre que les héritages de la succession du père de son mari sont 
sujets à son douaire, pour la moitié de la part qu'y eût eue son mari, s'il ne fût 
pas prédécédé? 

Les termes, pendant icelui, résistent formellement à cette prétention de 
la veuve. Tout l'effet de la clause est, que le père s'obligeait par cette clause 
à ne point diminuer, par des avantages faits à d'autres'enfants, la part que 
le fils qu'il mariait, espérait dans sa succession : mais le mari n'a, par cette 
clause, acquis aucun droit dans les biens de son père, du vivant de son père. 
Les héritages qui se trouvent dans la succession de son père, n'ont jamais 
appartenu au mari, et ne peuvent par conséquent être sujets au douaire de 
la femme, qui n'a ce droit que dans les héritages qui ont appartenu à son mari. 

Il résulte encore de ces termes, pendant icelui, que les enfanls ne peuvent 
prétendre douaire dans les héritages des successions échues à leur père depuis 
la mort de leur mère, comme nous le verrons dans la seconde partie. 

§ V. Quelles choses sont censées advenues en ligne directe. 

4 3 . Lorsque le mari a recueilli, penuantle mariage, une substitution d'héri
tages, faile par un de ses ascendants ; quoique ces héritages soient venus au 
mari par le canal d'un collatéral, ou même d'un étranger, ils sont néanmoins 
censés lui être advenus en ligne directe : ils sont en conséquence sujets au 
douaire. La raison est, qu'un substitué qui recueille une substitution, tient de 
l'auteur de la substitution, et non du grevé, les biens compris dans les substitu
tions : lenet à gravante, non à gravalo. 

Vice versa, par la même raison , si l'auteur de la substitution était un parent 
collatéral du mari, qui en aurait grevé le père du mari ; quoique le mari ait, 
pendant le mariage, recueilli les héritages compris en la substitution à la mort 
de son père, et pur le canal de son père, ces héritages ne seront pas sujets au 
douaire, mais ils tomberont dans la communauté, le mari étant censé les tenir 
de l'auteur de la substitution, et par conséquent à titre de don à lui fait par un 
collatéral. 

Voyez , sur les titres qui doivent être censés avancements de succession, ou 
tenir lieu de succession, ce que nous avons dit en notre Traité de la Commu
nauté. 

4 4 . Il nous reste à observer que, pour qu'un héritage soit censé advenu au 
mari de la succession de ses père ou mère, etc,, et qu'il soit sujet au douaire, 
il n'est pas nécessaire que le mari ait eu l'héritage même, de la succession de 
ses père ou mère; il suffit qu'il ait succédé au droit par lequel il en est depuis 
devenu le propriétaire. Voyez ce que nous avons dit à cet égard en notre 
Traité de la Communauté. 

§ VI. De la portion que la coutume de Paris accorde à la douairière, dans 
les biens qu'elle assujettit au douaire *. 

4 5 . L'art. 248 de la coutume, rapporté suprà, n° 21, dit : Douaire coutu
mier est de la moitié des héritages, etc. 

Il est toujours de la moitié des héritages que l'homme tient et possède au 
temps des épousailles, et de ceux qui lui adviennent depuis en ligne directe, 
lorsque le mariage est le premier mariage que l'homme contracte. 

? Toutes ces questions ne présentent aujourd'hui aucun intérêt, 
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_ Il en est de même, quoique ce soit un second ou autre ultérieur mariage, 
si les biens que le mari tient et possède au temps de ce mariage, ne se trouvent 
pas engagés à un autre douaire d'un mariage précédent; yùlà, parce qu'il n'a 
pas d'entants de son premier ou autres précédents mariages. 

40. Mais lorsque les biens que le mari tient et possède au temps d'un se
cond ou ultérieur mariage, se trouvent engagés au douaire coutumier d'un 
précédent mariage, le douaire de ce second ou ultérieur mariage ne peut 
plus être de la moitié de ces héritages; il n'est que du quart sur les héritages 
qui, au temps de ce second mariage, se trouvent déjà engagés au douaire du 
premier, et il n'est de la moitié que sur les héritages qui n'y sont point engagés. 

Pareillement, lorsque c'est un troisième mariage que l'homme contracte, le 
douaire de ce troisième mariage ne peut être que d'un huitième sur les héri
tages qui, au temps de ce troisième mariage, se trouvent déjà engagés, tant au 
douaire du premier qu'à celui du second; du quart sur ceux qui ne sont en
gagés qu'au douaire de l'un des deux ; et il n'est que de la moitié sur les héri
tages qui , au temps de ce troisième mariage, se trouvent n'être sujets à au
cun des douaires des précédents mariages. 

11 en est de môme des quatrième, cinquième et autres ultérieurs mariages : 
on ne comprend point dans les biens que le mari a lors de ce mariage, dans 
lesquels la femme et les enfants doivent avoir moitié pour leur douaire, les 
portions dosdits biens qui se trouvent alors affectées au douaire des mariages 
précédents. 

C'est la disposition de l'art. 253 de la coutume de Paris, qui est conçu en 
ces termes : « Quand le père a été marié plusieurs fois, le douaire coutumier 
« des enfants du premier lit est la moitié des immeubles qu'il avoit lors dudit 
« premier mariage, et qui lui sont avenus pendant icclui mariage, en ligne 
« directe (de ses ascendants) ; et le douaire coutumier des enfants du second 
« lit (et par conséquent de la seconde femme) est le quart desdils immeubles, 
« ensemble moitié, tant de la portion des conquêts appartenants au mari, 
« faits pendantMe premier mariage, que des acquêts par lui faits depuis la dis-
« solution dudit premier mariage, jusqu'au jour de la consommation du se-
« cond, et la moitié des immeubles qui lui échéent en ligne directe pendant 
« ledit second mariage, et ainsi conséquemment des autres mariages. » 

Il est bon d'avertir que Borjon (lit. 13, sect.6, dist. 4, n° 135), contre le texte 
formel de cet article, prétend que le douaire accordé à la seconde femme par 
cet article, sur la moitié de la portion du mari dans les conquêts du premier 
mariage, ne peut avoir lieu au préjudice des portions qu'y doivent avoir les 
enfants du premier mariage. C'est une erreur. — Il se fonde sur ce que, par 
l'art. 279 (qui, quoiqu'il ne parle que de la femme, a été étendu à l'homme), 
un homme ne peut faire aucune donation des conquêts de son premier ma
riage à sa seconde femme, au préjudice des portions qu'y doivent avoir les 
enfants de son premier mariage. La réponse est, que cet article ne peut rece
voir aucune application. Le douaire que la coutume accorde sur la moitié de la 
portion du mari dans les conquêts du premier mariage, n'est pas une donation 
que l'homme fasse à sa seconde femme : elle ne le tient pas de son mari, elle 
le tient de la loi. 

4 Ï . La réduction du douaire du dernier mariage, sur les héritages qui 
étaient déjà sujets à ceux des précédents mariages, qui est portée par cet ar
ticle, a lieu dans la coutume de Paris, quand môme depuis, lesdits héritages 
auraient été libérés des douaires des précédents mariages, soit par le prédé
cès des enfants des précédents mariages, soit parce que, dans la succession 
de leur père, ils auraient préféré la qualité d'héritiers à celle de douainers. 

La raison est, que c'est au temps que se contracte le mariage, que la cou
tume règle le douaire de ce mariage, et qu'elle assigne les héritages et autres 
immeubles dont la douairière doit jouir pour moitié par usufruit, et la portion 
pour laquelle elle en doit jouir, Lois donc qu'au temps que se contracte le 
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second mariage, il y a, dans les immeubles que l'homme possède, une portion 
qui est due aux enfants du premier mariage pour leur douaire, au cas que 
le douaire ait lieu, cette portion est distraite et exclue des biens sur lesquels le 
douaire du second mariage est à prendre. 

La règle : Douaire sur douaire n'a lieu, empêche qu'elle n'y puisse être 
comprise. Le douaire de second mariage ne peut être assigné que sur le sur
plus. Quoique par la suite, pendant le second mariage, la portion qui a été 
distraite, comme étant alors due pour le douaire du premier mariage, cesse 
d'être affectée à ce douaire par le prédécès des enfants du premier mariage, 
le second douaire, pour cela, n'est point augmenté, et la veuve ne peut pré
tendre aucune part dans cette portion, puisqu'elle n'a point été comprise dans 
les biens sur lesquels la coutume a assigné le douaire du second mariage. 

4S. Lorsque, par le contrat du premier mariage, il y a clause d'exclusion 
de douaire, il semble qu'il ne puisse plus y avoir lieu, lors du second mariage, 
à la règle : Douaire sur douaire n'a lieu, et que le douaire du second mariage 
ne doit souffrir aucune réduction sur les héritages que l'homme possédait dès 
le temps que s'est contracté son premier mariage, et qu'il possédait encore au 
temps du second mariage. C'est l'avis de Lemaître, sur Paris. Néanmoins 
d'autres auteurs ont pensé (pie, nonobstant cette clause portée au contrat de 
mariage, il suffirait qu'il y eût des enfants du premier mariage, au temps que 
s'est contracté le second, pour que le douaire du second mariage fût réduit au 
quart sur les héritages que le mari possédait dès le temps que s'est contracté 
le premier. Ils disent pour raison de leur opinion, que si,' au moyen de la 
clause d'exclusion de douaire, portée au contrat du premier mariage, il ne leur 
est dû aucune portion dans les biens de leur père à titre de douaire, il leur 
en est dû une part à d'autres titres; qu'il suffit qu'ils aient droit de concourir 
avec la veuve et les enfants du second mariage, au partage des biens de leur 
père, après sa mort, pour que le douaire du second mariage souffre la réduc
tion portée par l'article 253 ; que c'est leur concours qui cause cette réduction, 
plutôt que le titre auquel ils concourent, qui doit être à cet égard indifférent. 
Perrière est de cet avis. Je me souviens que c'était aussi l'avis de M. Rousseau, 
professeur en droit français à Paris ; Borjon (tit. 13, sect .6, dist.3) atteste que 
c'est l'opinion commune du Châtelet de Paris. 

4W. Que doit-on décider dans le cas auquel, par le contrat du premier 
mariage, il y a un douaire préfix d'une somme d'argent, moindre que le dou
aire coutumier ?—Ceux qui pensent qu'il y a lieu à la réduction du douaire 
du second mariage, telle qu'elle est portée par l'article 253, même dans le 
cas auquel il y aune entière exclusion de douaire par le contrat du premier 
mariage, n'hésiteront pas à décider qu'il doit y avoir lieu en ce cas à la réduc
tion du douaire du second mariage, telle qu'elle est portée par ledit article. 

Lemaître soutient au contraire, que même en ce cas le douaire du premier 
mariage ne consistant que dans une créance d'une somme d'argent qu'ont les 
enfants du premier mariage, qui n'est qu'une créance mobilière, le douaire du 
second mariage n'en est pas tenu, étant de principe que les douairiers sont 
bien tenus de porter leur part des rentes dont le mari était débiteur lorsqu'il 
a contracté mariage, mais non des dettes mobilières. 

Celle opinion ne paraît pas soutenable, étant formellement contraire au 
principe : Douaire sur douaire n'a lieu, sur lequel est fondé l'article 253 de la 
coutume de Paris. Quoique le douaire du premier mariage ne consiste que 
dans la créance d'une somme d'argent, il n'en est pas moins un douaire, au
quel sont affectés les héritages du mari, jusqu'à concurrence de la somme due 
pour ce douaire. Si le douaire du second mariage était à prendre généralement 
dans tous lés héritages du mari, sans en dislraire Une portion à suffire pour 
acquitter le premier douaire, il y aurait douaire sur douaire, puisque ce qui 
doit servir à acquitter le premier douaire, ferait partie de la masse dans laquelle 
le second est à prendre. C'est pourquoi, si on ne veut pas suivre l'opinion d« 
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ceux qui pensent que, même dans le cas auquel, par le contrat du premier 
mariage, il y aurait une entière exclusion de douaire, le douaire du second 
doit souffrir la réduction telle qu'elle est portée par l'article 253 de la coutume 
de Paris, en faisant dans les héritages dans lesquels le douaire du second ma
riage est à prendre, distraction de la moitié des héritages que le mari avait dès 
le temps du premier mariage, et en n'accordant pour le douaire du second 
mariage dans lesdits héritages, que la moitié du surplus desdits héritages, qui 
est le quart au total d'iccux ; il faut au moins, si on ne veut pas suivre cette 
opinion, distraire desdils héritages, sinon la moitié, au moins une portion à 
suffire pour acquitter le douaire du premier mariage, et n'accorder dans les
dits héritages que la moitié du surplus pour le douaire du second. 

50. Passons au cas auquel le douaire du premier mariage serait plus fort 
que le coutumier; pulà, s'il était dit parle contrat du premier mariage, que 
«le douaire serait des deux tiers, tant des héritages que l'homme possédait alors, 
que de ceux qui lui adviendraient, durant le mariage, des successions de ses 
père et mère.» En ce cas, suivant le principe : Douaire sur douaire n'a lieu, il 
faudrait distraire les deux tiers desdils héritages, dus pour le douaire du pre
mier mariage, et n'accorder pour le douaire du second que la moitié du tiers 
restant desdils héritages, qui est un sixième au total. 

51. Le principe : Douaire sur douaire n'a lieu, tiré de l'article 253 de la 
coutume de Paris, qui ne permet pas decomprendreen la masse des héritages 
dans lesquels doit se prendre le douaire d'un second ou ultérieur mariage, les 
portions qui sont dues pour les douaires des mariages précédents, ne reçoit 
d'application qu'aux différents douaires que le mari constitue pour ses différents 
mariages. Ce principe ne doit pas s'appliquer au douaire de la mère du mari, 
laquelle, au temps qu'il se marie, jouit par usufruit d'une portion de ses biens 
pour son douaire. On ne doit faire en ce cas aucune distraction : le douaire 
est généralement de la moitié de tous les héritages que le mari lient au temps 
des épousailles, même de ceux dont jouit sa mère pour son douaire; sauf que 
sa femme et ses enfants ne pourront entrer en jouissance de leur moitié dans 
les héritages dont l'ancienne douairière jouit en Usufruit, qu'après l'extinction 
de cet usufruit. On ne peut pas dire en ce cas que cet homme crée douaire 
sur douaire ; il n'en a créé qu'un : celui de sa mère ne doit être considéré que 
comme une charge de ses héritages. 

5 « . Il est évident que le principe : Douaire sur douaire n'a lieu, ne concerne 
pas les coutumes qui n'accordent pas de douaire aux enfants, ces coutumes 
n'accordant qu'un seul douaire en laveur de la veuve. C'est pourquoi, si par 
une convention particulière du contrat du premier mariage, on avait, dans 
ces coutumes, stipulé aux enfants qui en naîtraient, un douaire de- la moitié, 
ou d'une autre portion des héritages que l'homme avait alors ; ce douaire in
connu à la coutume, qui naîtrait de cette convention, ne devrait diminuer ce 
lui du second mariage que dans le cas auquel il y aurait ouverture ; mais dans 
le cas auquel il n'y aurait pas ouverture, soit par le prédécès des enfants de 
ce premier mariage,soit parce qu'ils ne se porteraient pas douaniers, le douaire 
coutumier de la veuve dans tous les héritages que son mari avait lors des épou
sailles, n'en devrait souffrir aucune diminution. On ne peut opposer "a la veuve 
le principe : D o u a i r e sur douaire n'd lieu, ce principe n'ayant pu être établi par 
une coutume qui n'a établi qu'un seul douaire. 

§ VII. Sous quelles charges les coutumes accordent-elles le douaire à la 
femme. 

Source : BIU Cujas



3 3 6 TRAITÉ DU DOUAIRE 

tages. — Nous expliquerons au chapitre cinquième, quelles sont ces charge; 
usufruitières. 

Lorsqu'il est intervenu un partage entre la douairière et les héritiers du 
mari, la douairière ayant seule la jouissance entière des héritages tombés en 
son lot, elle doit être tenue pour le total, des charges usufruitières desdils 
héritages, et être entièrement déchargée de celles des héritages tombés au lot 
des héritiers. 
i 5 4 . Outre cela, le douaire étant un litre universel, qui donne a la femme 
la jouissance de la moitié, ou du tiers, suivant les différentes coutumes, de 
l'universalité des héritages et autres biens* immeubles que le mari avait au 
temps des épousailles, la femme doit payer, à la décharge des héritiers du 
mari, pareille portion des arrérages qui courront pendant le temps de sa jouis
sance, des renies personnelles, soit perpétuelles, soit viagères, dont le mari 
était débiteur dès le temps des épousailles ; car ces renies sont une charge de 
l'universalité desdils biens, et par conséquent les arrérages sont une charge 
de la jouissance de l'universalité desdits biens. La douairière doit donc être 
tenue des arrérages desdites renies pendant tout le temps que doit durer celle 
jouissance, pour la portion qu'elle a dans celte jouissance 

5 5 . Lorsque l 'homme avait, au temps qu'il s'est marié, des biens immeubles 
régis par différentes coutumes, qui ont sur le douaire différentes dispositions; 
afin de connaître pour quelle portion la douairière doit acquitter les arrérages 
des principaux de rentes dont le mari élait alors débiteur, il faut faire une 
ventilation de ce que les biens de chacune desdites coutumes doivent porter 
desdils principaux de rente.— Par exemple, si la totalité des biens immeubles 
qu'un homme avait lorsqu'il s'est marié, montait à 120,000 livres; qu'il y en 
eût pour 60,000 sous la coutume de Paris, où le douaire est de la moitié; pour 
30,000 livres.sous celle d'Anjou, où le douaire n'est que du tiers; et pour 
30,000 sous celle d'issoudun, qui n'accorde aucun douaire coutumier; et qu'il 
y eût pour 12,000 liv. de principaux de rente en passif, la douairière sera tenue 
d'acquitter, pendant le temps de son usulruit, la moitié des arrérages des 
6,000 livres que les biens de Paris doivent porter desdils principaux de rentes, 
et le tiers des arrérages des 3,000 livres qu'en doivent porter les biens d'An
jou ; et elle ne doit rien payer des arrérages des 3,000 livres qu'en doivent 
porter ceux d'issoudun, dont la coutume n'accorde aucun douaire. 

A l'égard des dettes mobilières donl le mari était débiteur au temps des épou
sailles, la femme n'y doit pas contribuer; car elles sont une charge des biens 
mobiliers, auxquels la douairière n'a aucune part. C'est pourquoi, si elle élait 
poursuivie hypothécairement pour lesdites délies par les créanciers, l'héritier 
du mari doit l'en acquitter. 

On opposera peut-être que les coutumes de Paris, d'Orléans, et plusieurs 
autres, font porter à l'héritier aux propres sa part dans les dettes mobilières 
de la succession ; donc, dira-t-on, les dettes mobilières ne sont pas moins une 
charge des biens immeubles que des biens meubles ; donc, dans ces coutumes, 

1 Ce principe est appliqué par l'art. 
612, C. civ., à l'usufruitier universel et 
à litre universel. 

Art. 612 : « L'usufruitier, ou uni-
« versel, ou à titre universel, doit con-
« tribuer avec le propriétaire au paie-
« ment des dettes, ainsi qu'il suit : — 
« On estime la valeur du fonds sujet à 
« usufruit; on fixe ensuite la contribu-
« lion aux dettes à raison de celte va-
« leur. — Si l'usufruitier veut avancer 

« la somme pour laquelle le fonds doit 
« contribuer, le capital lui en est res-
« lilué à la fin de l'usufruit, sans aucun 
« intérêt.—Si l'usufruitier ne veut pas 
« faire cette avance, le propriétaire a 
« le choix, ou de payer cette somme, 
« el, dans ce cas, l'usufruitier lui lient 
« compte desintérêts pendant la durée 
« de l'usufruit, ou de faire vendre jus
te qu'à due concurrence une portion 
« des biens soumis à l'usufruit. ». 
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1 C'est un principe encore conservé sans distinction des biens qui lecompo-
par le Code pour la composition de la sent. (V. art. 2092, C. civ.). 
Communauté ab initio, mais dans tous Art. 2092 : « Quiconque s'est obligé 
les autres cas on considère les dettes « personnellement, est tenu de rem-
mobilières comme une charge des « plir son engagement sur tous ses 
biens meubles et des immeubles, c'est- « biens mobiliers et immobiliers, pré-
à-dire de l'universalité du patrimoine, | « sents et à venir. » 

TOM VI. 2 2 

la douairière qui a, à titre universel,pour une portion, la jouissance des biens 
immeubles que son mari avait au temps des épousailles, doit contribuer aux 
dettes mobilières dont son mari était dès ce temps débiteur. 

La réponse est, que ces coutumes se sont à la vérité écartées, en matière de 
succession, de l'ancien principe du droit français, qui charge les biens meubles? 
de toutes les dettes mobilières, et les immeubles, des rentes : mais ne s'en étant 
écartées que pour celte matière, l'ayant suivi dans la matière de la commu
nauté, qu'elles chargent de toutes les dettes mobilières des conjoints, comme 
d'une charge de leurs biens meubles qui y entrent 1 , on doit pareillement 
suivre ce principe dans la matière du douaire, et regarder en conséquence 
les dettes mobilières du mari comme une charge de ses biens meubles pour le 
total, à laquelle la douairière, qui n'a aucune part, en qualité de douairière, 
dans lesdits biens meubles, ne doit pas par conséquent contribuer, et en doit 
être acquittée en entier par les héritiers du mari, tant pour le principal, que 
pour les intérêts qui en courraient pendant le temps de la jouissance du 
douaire. 

5 © . Si les 'dettes mobilières dont le mari était débiteur au temps des épou
sailles, excédaient les biens mobiliers qu'il avait alors, ne devrait-on pas re
garder en ce cas cet excédant comme une charge des biens immeubles que le 
mari avait alors, à laquelle la douairière, qui a, à litre universel, la jouissance 
d'une portion desdils immeubles, doit contribuer ? — Renusson, en son Traité 
du Douaire, ch. 8, n o s 20 et 21, propose la question ; et il atteste que l'usage 
esl constant de faire acquitter, même en ce cas, en entier la douairière de ces 
délies par les héritiers du mari. 

5 î . La douairière n'est tenue en rien des rentes dues par son mari, qui 
n'ont été créées que depuis le mariage, quand même elles auraient une cause 
antérieure au mariage, telles que serait une rente que le mari aurait consti
tuée depuis le mariage, en paiement d'une obligation dont il était débiteur 
auparavant. 

La raison est évidente. Cette obligation étant une dette mobilière dont le 
douaire de la femme n'était pas chargé, il n'a pu êlre au pouvoir du mari, en 
la convertissant en rente, d'augmenter par son fait les charges du douaire. 

Mais quoiqu'une rente n'ait été constituée par le mari que depuis le mariage, 
lorsqu'elle lient lieu d'une qu'il devait dès le temps des épousailles, la somme 
pour laquelle elle a été constituée, ayant servi à amortir l'ancienne dont il a 
été fait déclaration par la quittance d'amortissement, la douairière est tenue 
de celle rente, de la même manière et pour la même portion qu'elle eût été 
tenue de l'ancienne dont elle tient lieu. 

5 8 . Lorsque les deniers pour lesquels la rente a été constituée, ont servi à 
payer des dettes mobilières pour lesquelles les créanciers avaient des hypo
thèques antérieures au mariage, ou pour payer des réparations d'entretien, 
pour lesquelles les ouvriers avaient un privilège sur la maison dont la douai
rière jouit en usufruit, et qu'il y a par le contrat de constitution, subroga
tion au profit de l'acquéreur de "la rente, la douairière sera tenue hypothé-
eairement de celte rente ; mais elle en devra êlre acquittée par l'héritier du 
mari. 

Si les deniers ont servi à payer de grosses réparations survenues pendant le 
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mariage, sans la faute du mari, la douairière en sera tenue même vis-à-vis de 
l'héritier du mari, avec lequel elle sera tenue de contribuer au paiement des 
arrérages qui courront pendant tout le temps de sa jouissance , pour la part 
qu'elle a dans ladite jouissance. 

5 » . Il y a un cas auquel la douairière n'est pas tenue d'une rente due par le 
mari, quoiqu'il en fût débiteur dès le temps des épousailles; c'est lorsqu'elle 
a été constituée dans le temps intermédiaire entre le contrat de mariage et les 
épousailles. La raison est tirée d'un principe que nous avons déjà exposé, et 
dans notre Trailé de la Communauté, et dans celui-ci; qui est, que la femme 
devant compter, par ses conventions matrimoniales, sur l'état des biens de son 
mari, tel qu'il se irouve, tant en actif que passif, au temps du contrat de ma
riage, le mari ne peut, par son lait, diminuer le douaire sur lequel la femme 
avait droit de compter au temps du contrat de mariage , en le chargeant de 
rentes qui n'existaient pas alors. 

« © . Les dettes des successions échues au mari de ses père et mère ou au
tres ascendants, pendant le mariage, pour la portion qu'en doivent porter les 
immeubles desdites successions auxquelles le mari a succédé, sont aussi une 
charge à laquelle la douairière doit contribuer pour la portion qu'elle a dans 
la jouissance desdits immeubles. 

A R T . I I I . — SI les I m m e u b l e s d o n t l e m a r i e s t g r e v é d e substitution 
a p r è s s a m o r t , p e u v e n t ê t r e s u j e t s au d o u a i r e . 

© 1 . Il semblerait que les immeubles dont le mari est grevé de substitution 
après sa mort, ne pourraient jamais être sujets au douaire de sa femme, lors
qu'il y a ouverture à la substitution après la mort du mari : car c'est un prin
cipe , qu'un grevé de substitution ne peut aliéner ni obliger en quelque ma
nière que ce soit, les biens compris dans la substitution. Il ne peut donc pas 
les obliger et affecter au douaire de sa femme, au préjudice de la substitution. 
L'effet de la substitution étant de transmettre aux substitués les biens compris 
dans la substitution, aussitôt après la mort du grevé, qui donne ouverture à 
la substitution , le grevé de substitution n'a pu faire passer, après sa mort, 
aucun droit de douaire à sa femme dans Jesdits biens, qui ne dépendent pas 
de sa succession, et qui appartiennent aux substitués, qui doivent recueillir la 
substitution. 

Néanmoins, en certains cas, les biens dont le mari est grevé de substitution 
après sa mort, sont, nonobstant la substitution, sujets au douaire de sa femme, 
subsidiairement, et à délaul de biens libres. 

Le premier cas est, lorsque l'auteur de la substitution dont le mari est grevé 
après sa mort, est le père ou la mère, ou quelque autre des parents de la ligne 
directe ascendante du mari. En ce cas, une ancienne jurisprudence, qui a été 
confirmée par l'ordonnance des substitutions de 1747, art. 45, les assujettit au 
douaire, à délaul de biens libres. 

Celle jurisprudence est puisée dans le droit romain, qui permet aux enfants, 
à défaut de biens libres , d'obliger pour la do t , ou pour la donation propter 
nupdas, les biens compris dans la substitution , dont ils auraient élé grevés 
par leurs parents de la ligne directe ascendante. 

Elle est fondée sur ce que le désir naturel qu'ont les hommes de se repro
duire et se perpétuer dans leur postérité, doit faire présumer que, lorsqu'une 
personne grève de substitution quelqu'un de ses enfants, sa volonté n'est pas 
de le priver des moyens qui sont ordinairement nécessaires pour trouver à 
faire un mariage convenable : étant ordinairement nécessaire, pour parvenir 
à celle fin, d'avoir de quoi assigner à une femme un douaire convenable, on 
doit présumer que l'auteur de la substitution a eu la volonté d'excepter de la 
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substituliou dont il a grevé son enfant, autant qu'il serait de besoin pour assi
gner un douaire convenable à la femme qu'il épousera. 

C'est sur le fondement de cette présomplion, que la jurisprudence a établi, 
que, lorsqu'une personne avait grevé quelqu'un de ses enfants de substitution, 
le douaire de la femme du grevé pouvait, à défaut de biens libres, se prendre 
sur les biens substitués. 

6 « . Il n'est pas nécessaire pour cela que le mari n'ait aucuns biens libres ; 
il suffit qu'il n'en ait pas une quantité suffisante pour assigner un douaire con
venable , eu égard à ses facultés. Pour cet effet, on compose une masse des 
biens immeubles, tant libres que substitués, que le mari avait au temps des 
épousailles, et de ceux qui lui sont advenus depuis de ses père et mère, cl autres 
ascendants : le douaire de la femme doit être de l'usufruit de la moitié de -celte 
masse. S il y a en biens libres de quoi la lui fournir, se trouvant pour le moins 
autant de biens libres que de biens substitués, on ne doit pas en ce cas entamer 
les biens substitués, parce qu'ils ne sont sujels au douaire qu'à défaut de biens 
libres : s'il n'y a pas en biens libres de quoi lui fournir cet usufruit, on doit 
lui donner dans les biens substitués ce qui s'en manque. 

«33. Le douaire se prend-il, à défaut de biens libres, sur les biens substi
tués, même dans le cas auquel la substitution n'aurait élé faite que depuis le 
mariage ?—La raison de douler est, qu'il semble que la raison sur laquelle 
nous avons dit qu'était (ondée la jurisprudence qui assujettit au douaire (es 
biens substitués à délaut de biens libres, ne se rencontre pas dans ce cas; car 
on ne peut pas dire, en ce cas, qu'on présume que l'auteur de la substitution 
n'a pas vouiu priver l'enfant qu'il grevait de substitution, des moyens néces
saires pour trouver à (aire un mariage convenable, puisqu'il était déjà marié. 
Néanmoins il est constant que, même en ce cas, les biens substitués sont su
jets au douaire de la femme, à dé 1 mt de biens libres, par une autre raison , 
qui est que la femme, lorsqu'elle a épousé son mari, qui a été depuis grevé du 
substitution, avait un juste sujet d'espérer alors, que suivant le cours ordinaire 
de la nature, les biens immeubles de celui qui a fait la substitution, seraient 
un jour assujettis à son douaire; or, on doit bénignement présumer de la 
bonne foi de l'auteur de la substitution, qu'il n'a pas eu, en faisant cette sub
stitution, intention de priver sa bru de ses légitimes espérances, et qu'il a en 
conséquence voulu excepter de sa substitution ce qui, à défaut de biens libres, 
serait nécessaire pour lui fournir son douaire. 

© 4 . Lorsque l'auteur de la substitution dont le mari est grevé. n'est pas 
un de ses parents de la ligne directe ascendante, mais un de ses collatéraux, ou 
un étranger, les biens substitués ne sont pas sujets au douaire de la femme à 
défaut de biens libres, si ce n'est en deux cas,savoir:—1° lorsque ce sont les 
enl'anlsdu grevé qui sont appelés à la substitution ;—2° lorsque la substituliou 
est faite à la vérité au profil d'autres personnes, mais sous la condition que lu 
grevé mourra sans enfants. L'ordonnance de 1747, part. 1, art. 53 , décide 
que, dans l'un et dans l'autre cas, les biens substilués sont sujets au douaire 
de la femme, à défaut de biens libres. 

La raison est, que l'auteur de la substitution ayant, dans l'un de ces deux 
«as, appelé les enfants du grevé à la substitution, et les ayant, dans l'autre cas, 
préférésaux substitués, a suffisamment témoigné dans l'un et dans l'autre cas, 
que sa volonté était que le grevé eût des enfants, et qu'en conséquence son 
intention a été de lui laisser les moyens de trouver à faire un mariage conve
nable qui lui en procurai, et d'excepter pour cet effet de la substitution ce qui 
serait nécessaire pour assigner un douaire, à défaut de biens libres, à la femme 
qu'il épouserait. 

« S . On a fait la question de savoir si les biens substitués étaient sujets, à 
défaut de biens libres, non-seulement au douaire du premier mariage du gre
vé, mais pareillement au douaire d'une femme que le grevé aurait épousée 
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en second, troisième ou ultérieur mariage. L'ordonnance de 1747, part. 1, 
art. 52, a décidé la question pour l'affirmative. Elle a néanmoins apporté une . 
exception à sa décision, qui est, que, lorsque ce sont les enfants des précé
dents mariages, qui ont recueilli la substitution, la dernière femme ne peut, à 
défaut de biens libres, prétendre contre eux son douaire sur les biens substitués. 

La raison est, que les seconds et ultérieurs mariages sont défavorables vis-à-
vis les enfants des précédents mariages, quoique vis-à-vis toute autre personne, 
ils ne soient pas moins favorables que les premiers mariages. 

CC. On a fait aussi la question de savoir, si le droit qu'on accorde aux 
femmes de prendre, à défaut de biens libres, leur douaire sur les biens dont 
leur mari était grevé de substitution avait lieu dans tous les degrés de substi
tution , lorsque la substitution était graduelle? Si en conséquence, après 
que la (emme du premier grevé avait, après la mort de son mari, à défaut de 
biens libres, pris son douaire sur les biens substitués, les femmes des substi
tués qui sont eux-mêmes grevés de substitution envers un second degré de 
substitués, pouvaient pareillement, après la mort de leur mari, prendre, à dé
faut de biens libres, leur douaire sur lesdits biens substitués ? 

L'ordonnance de 1747, en l'article ci-dessus cité, décide pareillement cette 
question pour l'affirmative ; et cette décision doit avoir lieu, soit dans le cas au
quel l'auteur de la substitution est un parent de la ligne directe ascendante, 
tant du second grevé que du premier grevé ; soit dans le cas auquel, quoique 
l'auteur de la substitution fût un collatéral ou même un étranger, la substitution 
du premier degré, et celle du second degré, auraient été faites l'une et l'autre 
au profit des enfants des grevés, ou sous la condition que les grevés mourraient 
sans enfants. 

Celle disposition de l'ordonnance est fondée sur ce que la raison pour la
quelle la jurisprudence a établi que les biens substitués devaient être assujettis 
au douaire, à défaut de biens libres, ne se rencontre pas moins à l'égard du 
second degré de substitution, qu'à l'égard du premier. 

fiî. C'est une question, si l'auteur de la substitution, qui a d'ailleurs rempli 
de la légitime l'enfant qu'il grève de substitution, peut, pour les autres biens 
qu'il lui laisse, ordonner que les biens substitués ne pourront être obligés ni 
pour la dot, ni pour le douaire de la femme du grevé, ni pour quelque autre 
cause que ce soit ? 

Pour l'affirmative, on dit que la jurisprudence qui a assujetti au douaire les 
biens substitués, à défaut de biens libres, dans tous les cas rapportés ci-dessus, 
et l'ordonnance qui a confirmé ce point de jurisprudence, n'étant fondées que 
sur une présomption de la volonté de l'auteur de la substitution, qu'on pré
sume avoir lacitement ou virtuellement consenti que ce qui serait nécessaire 
pour assigner, à défaut de biens libres, un douaire à la femme du grevé, fût 
excepté de la substitution; on en doit conclure que celte présomption de la 
volonté de l'auteur de la substitution, ne pouvant plus avoir lieu lorsqu'il s'est 
expliqué formellement du contraire, les dispositions de l'ordonnance , qui ne 
sont fondées que sur une présomption de volonté, ne peuvent plus pareille
ment avoir lieu, et que la veuve du grevé ne peut, en ce cas, prétendre son 
douaire sur les biens substitués. 

Ceux qui tiennent l'opinion contraire , disent que l'ordonnance de 1747 
ayant attribué aux femmes le droit d'exercer leur douaire, à défaut de biens 
libres, sur les biens substitués, quel qu'ait pu être le motif de l'ordonnance, 
l'auteur de la substitution n'a pu valablement, par une clause de la substitution, 
priver la femme du grevé d'un droit que la loi lui accorde : car c'est un prin
cipe, que les particuliers ne peuvent déroger aux lois: Nemo polest tesla-
menlo suo cavere ne loges locum habeanl. 

Il paraît qu'on peut répondre à ce moven par une distinction. Nous ne pou
vons , à la vérité, déroger aux lois qui commandent quelque chose, ou qui 
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1 On retrouve dans le Code des « contiguës, ne seront pas censées, 
règles semblables pour déterminer ce : »c sans une nouvelle disposition, faire 
qui est compris dans un legs. V. art. j « partie du legs. 11 en sera autrement 
1019 2 e alinéa, C. civ. | « des embellissements , ou des con-

Art. 1019 : « Lorsque celui qui a « structions nouvelles faites sur le 
« légué la propriété d'un immeuble, i « fonds légué, ou d'un enclos dont 
« l'a ensuite augmentée par des acqui- « le testateur aurait augmenté l'en-
« sitions, ces acquisitions, fussent-elles | « ceinte, » 

défendent quelque chose; mais il n'en est pas de même de celles qui n'ont 
d autre objet que d'établir quelque présomption. C'est au contraire un prin
cipe constant, que nous avons établi en notre Traité des Obligations, n° 8'<2, 
que les présomptions établies par une loi, qu'on appelle prœsumptiones jûris, 
peuvent se détruire par une preuve contraire. Par exemple, on peut déroger 
à la loi qui dit qu'homme et femme sont communs en tous biens meubles: 
car cette loi ne commande pas aux personnes qui se marient, d'apporter en 
communauté tous les biens meubles : elle établit seulement une présomption 
qu'elles les y ont apportés, laquelle présomption cesse lorsqu'elles se sont ex
pliquées du contraire. Il en est de même des articles de l'ordonnance qui dé
clarent les biens substitués sujets au douaire de la femme du grevé, à défaut 
de biens libres. Cette loi ne doit avoir lieu que lorsque l'auteur de la substi
tution ne s'est pas expliqué du contraire; car cette loi établit seulement une 
présomption que l'auteur de la substitution a entendu excepter de sa substi
tution le cas du douaire de la femme du grevé ; mais elle ne lui ordonne pas 
de l'excepter. En effet, l'auteur de la substitution , qui a rempli d'ailleurs de 
sa légitime l'enfant qu'il a grevé de substitution, ayant eu le pouvoir de ne lui 
point laisser du tout les biens pour lesquels il l'a grevé de substitution, sans que 
la femme de cet enfant eût pu s'en plaindre, doit pareillement avoir le pouvoir 
de ne les lui laisser qu'aux charges que bon lui semble, sans que la femme de 
cet enfant puisse s'en plaindre. 

A R T . IV. — De ce qui est uni aux héritages sujets au douaire, de ce qui 
en reste, et de ce qui y est subrogé. 

§ I e r . De ce qui est uni aux héritages sujets au douaire. 

C8. Ce qui est uni depuis le mariage, par une union naturelle, à un héri
tage sujet au douaire, doit y être sujet comme l'héritage auquel il est uni, et 
dont il est un accessoire. Celle décision est fondée sur le principe : Accesso-
riutn sequitur naluram et jus rei principalis. 

Par exemple, en supposant que le riverain d'une rivière ait, par concession 
du prince, le droit d'alluvion : s'il s'est fait, par alluvion , une accrue à l'hé
ritage de ce riverain pendant son mariage , cette accrue sera sujette au 
douaire auquel est sujet l'héritage ; car elle est unie à l'héritage par une 
union naturelle ; elle en est un accessoire, qui doit suivre naluram et jus rei 
principalis. 

6»9. Un second exemple est, lorsqu'un homme pendant son mariage a 
planté des vignes, des bois, ou construit quelque édifice sur un terrain qu'il 
possédait dès le temps des épousailles, et par conséquent sujet au douaire : ces 
vignes, ces bois, cet édifice seront sujets au douaire, comme le terrain dont 
ils sont un accessoire 1 : Quod enim inœdificalur, solo ccdil.... Planlala solo 
cedunt; Inst. tit. de Rer. div., § 31-34. 

9 0 . On fait à ce sujet la question de savoir, si la douairière dont le douaire 
se trouve augmenté par ces méliorations sur l'héritage sujet au douaire , en 
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» F. art. 1 0 1 9 , 1 e r alinéa, C. civ. F . la note précédente. 

doit récompenser les héritiers de son mari pour la part dont elle en profite ? 
Elle est traitée infrà, ch. 4, art, 1 e r , § 2. 

9 1 . Il n'y a que l'union naturelle qui rende sujet au douaire ce qui est uni 
à l'héritage qui y est sujet; il n'en est pas de même de l'union civile, ni de 
l'union de simple destination. 

C'est pourquoi, si ayant une terre seigneuriale sujette au douaire, j'ai 
acquis pendant mon mariage un héritage qui en relevait en fief ou en cen-
sive; quoique par cette acquisition il se fasse une union de lief, cet héritage 
n'étant plus qu'un seul et même fief avec celui que j 'avais, néanmoins celte 
union civile n'empêchant pas que cet héritage ne soit réellement quelque 
chose de distingué de celui duquel il relevait, et par conséquent susceptible 
de qualités différentes; quoique l'ancien héritage fût propre de communauté, 
et sujet au douaire, celui-ci ne laissera pas d'être conquèt, el ne sera pas su
jet au douaire. 

Pareillement, lorsque j'ai acquis pendant mon mariage quelques mines de 
terre voisines d'une de mes métairies sujettes au douaire ; quoique je les aie 
réunies à nia métairie, elles ne seront pas pour cela sujettes au douaire 1 . 

§ II. De ce qui reste d'un héritage sujet au douaire. 

"S%. Lorsqu'un héritage sujet au douaire a été détruit, quoique par force 
majeure et sans la faute du mari, tout ce qui en reste est sujet au douaire. 

Par exemple, si une maison sujette au douaire a été incendiée par le fendu 
ciel, et qu'il n'en reste plus que la place et quelques matériaux, il n'est pas dou
teux que la veuve conserve son droit de douaire et d'usufruit dans la place et 
les matériaux qui restent de la maison, pour la même portion qu'elle l'aurait 
eu dans ht maison. 

La loi 5, § 2, ff. Quib. mod. ususf. amilt. paraît contraire à cette décision : 
Ulpicn y dit : Cerlissimum est exusiis œdibus, nec areœ nec cœmentorum 
usumfruclum deberi. La raison sur laquelle ce jurisconsulte se fonde, est que 
le droit d'usufruit d'une maison étanl le droit de l'habiter par soi-même ou 
par d'autres, ce droit ne peut plus subsister lorsqu'il ne reste plus de la maison 
que la place; une place nue n'étant pas de nature à être habitée. 

La réponse à cette loi, est que la décision de celte loi n'est que pour le cas 
auquel l'usufruit d'une maison appartient à quelqu'un à titre singulier. La loi 
34, § 2, ff. de Usufr. décide formellement qu'il n'en est pas de même de l'usu
fruit que quelqu'un aurait à titre universel, et que si une maison comprise 
dans l'universalité des biens dont l'usufruit appartient à quelqu'un, vient à être 
incendiée, l'usufruitier conserve son droit d'usufruit dans la place qui reste de 
celte maison ; parce que cet usufruit universel n'est pas l'usufruit d'une (elle 
maison, ni d'une telle chose, mais l'usufruit de tout ce que comprend l'univer
salité des biens, dans laquelle la place qui reste de celte maison incendiée, se 
trouve comprise : Quoniam, dit Julien, qui bonorum suorum usumfruclum 
légal, non solùm eorum quœ in specie sunt, sed et subslanliœ omnisusum~ 
fructum legare videlur : in subslanliàautem bonorum eliamareaest; eod. §. 
L'usufruit de la douairière est un usufruit universel ; ce n'est point l'usufruit 
d'une telle et telle chose nommément, c'est l'usufruit de l'universalité des im
meubles que son mari avait au temps des épousailles : on ne peut donc lui op
poser la décision d'Ulpien, qui n'est que pour le cas de l'usufruit particulier 
d'une telle maison. 

J'aurais même de la peine à croire que cette décision d'Ulpien dût être 
adoptée dans notre droit, même dans son cas : elle paraît n'être fondée que 
sur une pure subtilité. Il semble au contraire équitable que l'usufruitier d'une 
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1 Les rédacteurs du Code n'ont 
point adopté l'opinion exprimée ici par 
Pothier, V. art. 624, C.civ., et leur dé
cision , nous paraît plus conforme aux 
principesque l'opinion de Pothier. En 
effet, lorsqu'il s'agit d'un droit d'usu
fruit établi sur un objet déterminé , on 
ne doit pas estimer la perle totale de 
la chose par sa dissolution, son anéan
tissement matériel seulement ; il faut 
aussi l'envisager sous le rapport de la 
cessation de ses fonctions, de l'impos
sibilité de remplir sa primitive desti
nation ; en sorte que si le changement 
survenu, par cas fortuit, dans le corps 
qui était sujet à l'usufruit est tellement 
substantiel que les parties physiques 
qui en restent ne soient plus suscepti
bles d'une jouissance de même nature 
que celle qui avait été léguée, on peut 
dire que la chose n'existe plus, que sa 
substance est changée ; car , en droit, 
la substance s'estime bien plus par la 
destination de la chose, l'usage qu'on 
en peut faire, que par ses parties ma

térielles. Ce ne serait plus alors le 
même droit d'usufruit. 

Art. (12i : « Si l'usufruit n'est établi 
« que sur un bâtiment, et que ce bâ-
« timent soil détruit par un incendie 
« ou autre accident, ou qu'il s'écroule 
« de vétusté, l'usufruiler n'aura le 
a droit de jouir ni du sol ni des maté-
« riaux. Si l'usufruit était établi sur 
« un domaine dont le bâtiment faisait 
« partie , l'usufruitier jouirait du sol 
« et "des matériaux. » 

a Les subrogations réelles , c'est-à-
dire d'une chose à une autre sont peu 
fréquentes en droit; nous en avons un 
exemple dans l'art. 1407. C.c iv . , au 
cas d'échange d'un immeuble propre 
pendant la communauté. 

Art. 1407: « L'immeuble acquis pen-
u dant le mariage à litre d'échange 
« contre l'immeuble appartenant à l'un 
« des deux époux , n'entre point en 
« communauté, et est subrogé au lieu 
« et place de celui qui a été aliéné, 
« sauf la récompense, s'il y a soulte.» 

maison qui a été incendiée, ne pouvant plus jouir de la maison, jouisse au 
moins de ce qui en reste *. 

§ III. De ce qui est subrogé à une chose sujette au douaire. 

7 3 . Ce que le mari reçoit à la place d'un héritage ou autre immeuble sujet 
au douaire, est subrogé à cet immeuble, et devient sujet au douaire, comme 
l'était l'immeuble auquel il est subrogé. 

Par exemple, si une rente constituée dont le mari était créancier au temps 
des épousailles, et qui était par conséquent sujette au douaire, a été rachetée 
pendant le mariage, la somme de deniers que le mari a reçue pour le rachat, 
est subrogée à cette rente; et la veuve, lors de l'ouverture du douaire, est 
bien fondée à demander la jouissance de cette somme de deniers, quant à la 
même portion pour laquelle elle aurait joui de la rente. 

Il en est de même d'une somme de deniers que le mari aurait reçue pendant 
le mariage, pour le prix d'un héritage sujet au douaire , qu'il aurait élé con
traint de vendre pour une cause d'utilité publique *. 

A R T . V . — Quand les héritages et autres immeubles sujets au douaire, 
cessent-ils de l'être, et de l'indemnité qui peut être prétendue par la 
douairière. 

9 4 . I r e
 M A X I M E . — Il est évident que l'héritage ou autre immeuble sujet au 

douaire, cesse d'y être sujet, lorsqu'il cesse d'exister ; car on ne peut avoir 
aucun droit sur ce qui n'existe plus, et le néant n'est susceptible d'aucune 
charge. 

Est-il dû en ce cas quelque indemnité à la douairière? C'est ce que nous 
apprendrons des maximes suivantes. 

» 5 . 11e M A X I M E . — L o r s q u e la chose sujette au douaire a cessé d'exister sans 
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1 C'est qu'il résulte de la nature du 
douaire , ainsi que Pothier l'a expliqué 
aux n° 5 et 6 , ci-dessus, un véritable 
droit acquis, sous une condition au 
profit de la femme; dès lors le mari est 
débiteur; or le débiteur ne peut ni par 

sa faute , ni par sa négligence , ni par 
son fait porter atteinte aux droits du 
créancier. 

2 L'exercice de pareils droits est 
une pure faculté ; donl la femme pro
fitera, s'ils sont réalises. 

le fait ni la faute du mari, quoique le mari n'ait rien reçu à la place, la douai
rière n'a aucune indemnité à prétendre. 

» G . I I I» M A X I M E . — Lorsque le mari a reçu quelque chose à la place de la 
chose sujette au douaire, qui est éteinte, le douaire est transieré sur la chose 
que le mari a reçue à la place. 

V. des exemples de celte maxime, suprà, n° 73, dans les cas du rachat 
d'une rente, ou d'une vente qiw le mari a été contraint de iaire pour cause 
d'utilité publique. 

9 » . I V ' M A X I M E . — L o r s q u e la chose sujette au douaire a cessé d'exister par 
le fait ou la faute du mari, quoique le mari n'ait rien reçu à la place, la douai
rière doit avoir une indemnité sur les biens du mari. 

Par exemple, lorsqu'une rente dont le mari était créancier au temps des 
épousailles, et qui par eonséquent était sujette au douaire, a été éteinte par la 
remise volontaire et gratuite que le mari en a faite au débiteur pendant le ma
riage; la rente ayant"ence cas été éteinte par le fait du mari, la douairière en 
doit être indemnisée par la succession du mari. 

11 en est de même du cas auquel le mari l'aurait laissé prescrire; la rente 
étant en ce cas éteinte par la faute du mari, la douairière doit pareillement 
être indemnisée l . Nous verrons en quoi doit consister cette indemnité. 

V 8 . Observez qu'il y a certains droits immobiliers que le mari avait au 
temps des épousailles, et qui étaient par conséquent sujets au douaire ; pour 
lesquels néanmoins la douairière ne peut prétendre aucune récompense, lorsque 
le mari les a laissé éteindre par la prescription, en ne les exerçant pas dans 
le temps auquel ils devaient être exercés. 

On peut apporter pour exemple les actions rescisoires, les actions de rémé
ré, les actions de retrait lignager, féodal ou conventionnel, qui étaient ouver
tes dès le temps des épousailles. Quoique le mari les ail laissé éteindre par la 
prescription, en ne les exerçant pas, la douairière n'en peut prétendre aucune 
récompense; car ces actions ne sont un véritable bien du mari, et ne sont 
en conséquence sujettes au douaire qu'autant qu'il trouve de l'avantage à les 
exercer, et qu'il en a la commodité. C'est pourquoi, lorsqu'il ne les a pas 
exercées on doit croire, ou qu'il n'y aurait pas eu de l'avantage à les exercer, 
ou qu'il n'a pas eu la commodité de le faire; et dans l'un et l'autre cas, il 
n'est censé avoir donné aucune atteinte au douaire de sa femme. 

Par la même raison, quand même ces espèces d'actions que le mari avait 
dès le temps des épousailles, subsisteraient encore au temps de l'ouverture 
du douaire, la douairière ne peut pas obliger les héritiers du mari, à qui elles 
appartiennent, à les exercer 2 . 

9 » . V E M A X I M E . — L'héritage dont le mari était propriétaire au temps des 
épousailles, cesse d'être sujet au douaire, lorsque le droit de propriété qu'a
vait le mari vient à se résoudre ex causa antique et necessariâ : il en est au
trement lorsque c'est ex causa nova, et par le fait du mari. 

On peut apporter pour exemples de la première partie de celte maxime, 
les cas auxquels le mari est évincé de l'héritage, soit pour cause de survenance 
d'enfants à la personne qui lui en avait fait donation, soit sur une action res-
cisoire pour cause de la minorité du vendeur, ou pour cause de lésion d'outre 
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1 Aujourd'hui, il faut une lésion de 
plus des sept douzième (art. 1674 , C. 
civ.). 

Art. 1674: « Si le vendeur a été 
« lésé de plus de sept douxièmes dans 
« le prix d'un immeuble , il a le droit 
« de demander la rescision de la 
« vente, quand même il aurait expres-
« sèment renoncé dans le contrat à 
« la faculté de demander cette resci-
« sion, et qu'il aurait déclaré donner 
« la plus-value. » 

s Polluer fait allusion au cas où une 
chose est subrogée ou substituée à une 
autre, n° 73, ci-dessus. 

3 On peut dire aussi qu'il y a plutôt 
une peine à infliger au coupable , qu'à 
opérer une révocation complète du 
droit primitif. 

* Il ne faut pas prendre cette doc
trine trop à la lettre : on arriverait 
promptement à des conséquences er
ronées. Ainsi, selon notre auleur, le 
droit de l'acheteur, au cas de réméré, 

moitié du juste prix J, ou pour quelque autre cause que ce soit, soit sur une 
action de réméré, soit sur un retrait lignager ou seigneurial. 

La raison sur laquelle est londée celle première partie de notre maxime est 
évidente. Le mari, ou la loi pour lui, n'onl pu transférer à la femme pour 
son douaire, plus de droit dans l'héritage que le mari n'en avait : Nemo polcst 
plus juris in alium Iransferre quàm ipse habcrct ; L. 54, ff. de Reg. jur. Le 
mari n'ayant donc pas eu un droit de propriété parfaite et irrévocable de 
l'héritage, n'ayant eu qu'un droit résoluble, celui que la femme y avait pour 
son douaire, ne pouvait être qu'un droit qui était pareillement résoluble, et 
qui doit par conséquent se résoudre lorsque le droit du mari vient à se résou
dre. C'est le cas de la maxime : Solulo jure danlis, solvilur jus accipienlis. 

Voyez néanmoins en l'article précédent, une espèce d'exception à cette 
maxime en cas de substitution 

On peut apporter pour exemple de la seconde partie de notre maxime le 
cas auquel le mari qui était propriétaire d'un héritage au temps des épou
sailles, en a été évincé depuis, sur une action en révocation pour cause d'in
gratitude, ou lorsqu'il l'a fait tomber en commise pour cause de désaveu ou de 
félonie. L'héritage, dans ces cas, ne retourne au donateur qui a révoqué sa 
donation, ou au seigneur au profit de qui il est tombé en commise, qu'avec 
toutes les charges d'hypothèques, de servitudes et autres que le mari y a im
posées ; et par conséquent pareillement avec la charge du droit de douaire 
que la femme y avait acquis. La raison est que le mari ne peut par son fait 
priver des tiers, des droits qu'ils ont acquis sur son héritage : Nemo ex facto 
allerius prœgravari débet1. 

80. VI e
 M A X I M E . — Lorsque le droit de propriété d'un héritage que le mari 

avait au temps des épousailles, se résout ex causa anliquâ et necessariâ, mais 
pour l'avenir seulement ; si le mari a reçu quelques sommes de deniers à la 
place de cet héritage, le douaire de la femme est transféré sur ces sommes 
de deniers. 11 en est autrement lorsque le droit du mari est rescindé, même 
pour le passé. 

On peut apporter pour exemple de la première partie de celte maxime, le 
cas auquel le mari qui était propriétaire d'un héritage au temps des épou
sailles, en est depuis évincé pendant le mariage, sur une action de réunie, 
ou sur un retrait lignager, ou seigneurial, ou conventionnel. Le droit du 
mari se résout ex causa anliquâ et necessariâ; mais il ne se résout que pour 
l'avenir : cette éviction n'empêche pas qu'il n'ait été véritablement proprié
taire de cet héritage au temps des épousailles, cl jusqu'au lemps de l'éviction : 
les sommes qu'il a reçues du vendeur qui a exercé le réméré conlre lui, ou du 
relrayant, pour le remboursement tant du prix de l'héritage, que du prix des 
augmentations qu'il y avait faites avant le mariage, lui tiennent lieu de cet 
héritage, et y sont subrogées 4 . C'est pourquoi le douaire de la femme, au-
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quel avait été sujet ledit héritage, jusqu'à ce que le mari en eût été évincé, 
est transiéré sur lesdiles sommes, qui tiennent lieu au mari de l'héritage, 
comme nous l'avons établi en l'article précédent, § 3 , et la douairière a droit 
de jouir en usufruit desdites sommes, quant à la même portion pour laquelle 
elle aurait dû jouir de l'héritage duquel elles tiennent lieu. 

On peut aussi apporter pour exemple le cas auquel le mari aurait été évincé 
sur une action hypothécaire, d'un héritage dont il était propriétaire au temps 
des épousailles, eïsur lequel il avait tait des augmentations avant son mariage. 
Le droit du mari ne se résolvant en ce cas que pour l'avenir, le douaire delà 
femme, auquel a été sujet l'héritage jusqu'à ce que le mari en ait été évincé, 
est transféré sur la somme que le mari a reçue du demandeur pour le prix 
des augmentations que le mari avait faites avant le mariage sur cet héritage: 
car ces augmentations étant quelque chose qui fait partie de l'héritage, appar
tenaient au mari et étaient sujettes au douaire, ainsi que l'héritage dont elles 
font partie 

se résout ex causa anliquâ et neces-
tarid, et cependant il ne se résout que 
pour l'avenir, cette éviction n'em
pêche pas que l'acheteur n'ait été véri
tablement propriétaire jusqu'au temps 
de l'éviction , les sommes qu'il reçoit 
lui tiennent lieu de cet héritage et y 
sont subrogées ! il faut en convenir 
tout cela n'est pas en parfaite harmo
nie : l'acheteur n'a été qu'un proprié
taire sous condition, l'exercice du ré 
méré est l'accomplissement de celte 
condition inhérente au contrat primi
tif ; or , les conditions accomplies ont 
un effet rétroactif au jour auquel l'en
gagement a été contracté : la mutation 
de droits ne procède pas de l'événe
ment de la condition , mais au con
traire de la convention primitive , il 
faut donc rattacher l'effet à sa cause , 
et effacer les droits acquis dans le 
temps intermédiaire. Supposons , par 
exemple, que l'acheteur avant l'exer
cice du réméré eût hypothéqué l'im
meuble, ou l'eût grevé de servitudes; 
certes tous ces droits disparaîtraient 
par l'exercice du réméré, et les créan
ciers hypothécaires ou le voisin qui 
avait acheté la servitude ne pourraient 
prétendre à aucune préférence sur le 
prix restitué par le vendeur primitif à 
l'acheteur évincé ; leur droit d'hypo
thèque et de servitude étaient condi
tionnels, étaient résolubles , ils s'éva
nouissent par l'accomplissement de la 
condition. V. art. 1673, 2 e alinéa , et 
2125., C. civ. 

Art. 1673 : « Le vendeur qui use du 
P pacte de rachat, doit rembourser non-

« seulement le prix principal, mais en-
« core les frais et loyaux coûts de la 
« vente, les réparations nécessaires, et 
« celles qui ont augmenté la valeur du 
« fonds, jusqu'à concurrence de celle 
« augmentation. 11 ne peut entrer en 
« possession qu'après avoir satisfait à 
« toutes ces obligations.— Lorsque le 
« vendeur rentre dans son héritage par 
« l'effet du pacte de rachat, il le reprend 
« exempt de toutes les charges et hy-
« polheques dont l'acquéreur l'aurait 
« grevé : il est tenu d'exécuter les 
« baux faits sans fraude par l'acqué-
« reur. » 

Art. 2125 : « Ceux qui n'ont sur 
« l'immeuble qu'un droit suspendu par 
« une condition, ou résoluble dans 
« certain cas, ou sujet à rescision, ne 
« peuvent consentir qu'une liypothè-
« que soumise aux mêmes conditions 
« ou à la même rescision. > 

1 Dans cet exemple la doctrine de 
Pothier est moins sujette à critique ; 
c'est qu'il n'y a pas une résolution pro
prement dite. La propriété de l'ache
teur d'un immeuble hypothéqué n'a 
rien de conditionnel, directe et prin-
cipaliler ; s'il souffre l'éviction, c'est 
l'effet d'un accident étranger à la na
ture de son droit , c'est parce que les 
créanciers ayant le droit de suite ne 
sont pas payés, et, lorsqu'arrivera l'ex
propriation, la* mutation de propriété 
s'opérera de lui à l'adjudicataire ; il y 
aura cessation de sa propriété plutôt 
que résolution ; aussi la loi maintient-
elle , autant qu'il est possible, l'effet 
des hypoihèques qui ont pris naissance 
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de son chef. (V. art. 2177, 2" alinéa, 
C. civ.) 

Art. 2177 : « Les servitudes et droits 
« réels que le tiers détenteur avait sur 
« l'immeuble avant sa possession, re-
a naissent après le délaissement ou 
« après l'adjudication laite sur lui. Ses 
« créanciers personnels, après tous 
« ceux qui sont inscrits sur les précé-
« dents propriétaires, exercent leurs 
« hypothèques h leur rang, sur le bien 
« délaissé ou adjugé. » 

1 Cet effet rétroactif qui a lieu dans 
les cas de la rescision parce que l'acte 
primitif est réduit ad non esse , et qui 
n'a cependant pas lieu dans le cas du 
réméré qui est une condition résolu
toire , se comprend difficilement : il 
nous semble que dans les deux cas les 
effets de l'acte primitif sont mis au 
néant: quoique acquisilalis causa, on 
eût pu conserver le douaire sur les 
valeurs recouvrées par l'effet de la ré
solution ou de la rescision. 

La somme reçue pour le prix desdites augmentations, qui est subrogée et 
lient lieu au mari desdiles augmentations, doit donc pareillement être sujette 
au douaire. 

Si les augmentations avaient été faites depuis le mariage, la somme payée 
pour le prix des augmentations, devant en ce cas appartenir à la communauté, 
aux dépens de qui elles ont été faites, elles ne sont pas en ce cas sujettes au 
douaire ; la femme ne pouvant pas tout à la fois avoir sur une même chose 
droit de douaire et droit de communauté, comme nous l'avons vu suprà. 

8 1 . On peut apporter pour exemple de la seconde partie de notre maxime, 
le cas auquel le mari, qui tenait un héritage au temps des épousailles, en a été 
depuis évincé, sur des lettres de rescision obtenues par son vendeur, soit pour 
cduse de minorité, soit pour cause de lésion d'outre moitié du juste prix, soit 
pour quelque autre cause que ce soit. Dans ce cas, la vente qui avait été faite 
au mari, de cet héritage, étant rescindée, détruite, et réduite ad non aclum, le 
droit du mari, qui résultait de cette vente, est rescindé, même pour le passé 1 ; 
l'héritage est censé n'avoir jamais appartenu au mari, et par conséquent n'a
voir jamais été sujet au douaire. C'est pourquoi la somme d'argent que le mari 
avait payée au vendeur pour le prix de la vente, et qui lui est rendue par le 
vendeur, ne peut être considérée comme subrogée à l'héritage dont il est 
évincé; puisque cet héritage est censé ne lui avoir jamais appartenu; il reçoit 
cette somme connue l'ayant payée indûment, sine causa, ou ex falsd causa, 
pour le prix d'une vente qui n'a pas eu lieu : cette somme ne peut donc être 
sujette au douaire de la femme, à la place de l'héritage, puisqu'elle n'est pas 
subrogée à l'héritage, et que l'héritage lui-même, étant ceusé n'avoir jamais 
appartenu au mari, n'y a jamais été sujet. 

8 8 . Il en est de même de la somme qu'il a reçue pour le prix des augmen
tations faites sur l'héritage. La femme ne peut prétendre son douaire sur cette 
somme; car l'héritage dont le mari est évincé, et sur lequel elles ont été 
faites, étant une chose qui est censée n'avoir jamais appartenu au mari, et 
n'avoir jamais élé sujette au douaire, les augmentations faites par le mari, 
avant le mariage, sur cet héritage, qui font partie de cet héritage, sont pareil
lement une chose qui est censée n'avoir jamais appartenu au mari, et n'avoir 
jamais par conséquent élé sujette au douaire. La répétition qu'a le mari, du 
prix des augmentations, n'est qu'une simple créan.:e qu'a le mari, semblable 
a celle d'un negoliorum geslor, qui aurait lait des impenses nécessaires ou 
utiles sur l'héritage d'autrui. 

8:i .On peut apporter pour second exemple, le cas de l'action rédhibiloire. 
Finge. J'avais, au temps de mes épousailles, un pâlis que j'avais acheté peu 
auparavant. Je me suis, peu après, aperçu qu'il élait rempli d'herbes véné
neuses : ce vice est rédliibitoire ; L . 4 9 , fi'. Mdil. Ed. L . 4 , Cod. eod. lit. J'ai 
en conséquence intenté l'action contre mon vendeur, et j'ai fait déclarer la 
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* C'est peut-être donner un peu 
d'extension à cette maxime. 

1 Les articles 17 et 18 de la loi du 3 
mai 1841 sur les expropriations pour 
cause d'utilité publique contiennent 
une disposition analogue , en ce qui 
concerne les droits des créanciers hy
pothécaires et de ceux qui auraient 
des actions en résolution , en reven
dication ou toute autre action réelle re
lativement aux immeubles expropriés. 

Loi du 3 mai 1841. —Art. 17. «Dans 
« la quinzaine de la transcription, les 
« privilèges et les hypothèques conven-
« tionnelles, judiciaires ou légales, sc-
« ront inscrits. — A défaut d'inscrip-
« tion dans ce délai, l'immeuble expro-
« prié sera affranchi de tous privilèges 

« et hypothèques, de quelque nature 
« qu'ilssoient, sans préjudice desdroits 
« des femmes, mineurs et interdits, 
« sur le montant de l'indemnité, tant 
« qu'elle n'a pas été payée ou que l'or-
« dre n'a pas été réglé définitivement 
« entre les créanciers. — Les créan-
« ciers inscrits n'auront, dans aucun 
« cas, la faculté de surenchérir, mais 
« ils pourront exiger que l'indemnité 
« soit fixée conformément au titre IV.» 

Art. 18 : « Les actions en résolution, 
« en revendication , et toutes autres 
« actions réelles, ne pourront arrêter 
« l'expropriation nien empêcher l'effet. 
« Le droit des réclamants sera trabs-
« porté sur le prix , et l'immeuble en 
« demeurera affranchi. » 

vcnlc nulle. Dans celle espèce, la vente étant, comme dans l'espèce précé
dente, réduite ad non acium, on doit pareillement décider que ma femme ne 
peut prétendre douaire, ni sur le pâtis, qui est censé ne m'avoir jamais ap
partenu, ni sur la somme qui m'a élé rendue. 

On opposera une différence. Dans le cas de l'action rescisoirc, je suis évincé 
sans mon fait ; mais l'action rédhibitoire que j'ai intentée, est mon fail : or, 
je ne puis, en cessant par mon fait de posséder un héritage, priver ma femme 
du douaire qu'elle y a. Oui, lorsque l'héritage.m'a véritablement appartenu; 
mais celui qui a été l'objet de mon action rédhibitoire, ne m'a jamais vérita
blement appartenu, le consentement que j'ai donné à son acquisition, qui 
n'était fondé que sur l'erreur et l'ignorance du vice, n'ayant pas élé un véri
table consentement 1 : Non videnlur qui errant consenlire, L. 116, § 2, ff. 
de Rcg. jur. 

8 4 . SEPTIÈME MAKIME. — Lorsque le mari, sans le consentement de sa 
femme a aliéné durant le mariage l'héritage sujet au douaire ; si l'aliénation a 
été volontaire, si elle procède de son fait, l'héritage continue d'être sujet au 
douaire de la femme, en quelques mains qu'il passe. Si l'aliénation est une alié
nation nécessaire, qui ne procède pas du fait du mari, comme lorsqu'elle a été 
faite pour quelque cause d'utilité publique, l'héritage cesse d'être sujet au 
douaire; mais le droit de la femme est transféré sur la somme que le mari a 
reçue pour le prix 2 . 

8 5 . La raison de la première partie de notre maxime est évidente. Les 
héritages que le mari avait au temps des épousailles , et ceux qui lui sont 
venus depuis de ses père et mère ou autres ascendants, ayant été affectés par 
le mariage au douaire de la femme, au cas qu'il eût lieu, le mari n'en est pos
sesseur et propriétaire que cum eâ causa, avec cette affectation : il ne peut 
donc, en les aliénant, transférer à l'acquéreur la propriété de ces héritages 
que telle qu'il l'a lui-même; c'est-à-dire .avec l'affectation au douaire de sa 
femme, au cas qu'il ait lieu, personne ne pouvant tranférer à un autre plus 
de droit dans une chose, qu'il n'en a lui-même. C'est pourquoi, en quelques 
mains que l'héritage passe, il continue d'être sujet au douaire. 

La coutume du Grand-Perche en a une disposition en l'art. 119, où il est 
dit : « Si le mari, sans le consentement de sa femme, vend son héritage sujet 
« au douaire, en tout ou en partie, la femme peut, après le décès de son mari, 
« demander son douaire à l'acheteur. » 
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1 Cette jurisprudence était favorable 
à la femme, car on aurait pu dire qu'à 
l'égard des tiers délenteurs les actes 

conservatoires et interruptifs de pre
scription étaient possibles ; rien donc 
n'empêcherait d'agir. 

Celle disposition de la coutume du Grand-Perche doit avoir lieu partout, 
étant (ondée sur les principes de droit ci-dessus rapportés, qui sont pris dans 
la nature. 

La coutume dit : sans le consentement de sa femme ; car, lorsqu'elle a con
senti en majorité, elle ne peut pas revenir contre son fait ; mais dans les cou
tumes qui donnent un douaire aux enfants, le consentement de la femme ne 
décharge pas l'héritage du douaire des enfants. 

La coutume dit, vend : cela est dit exempli gratta : il en est de même des 
autres titres d'aliénation. 

Enfin la coutume dit, peut demander son douaire à l'acheteur; ce qui doit 
s'étendre à tous les tiers délenteurs de l'héritage qui lui ont succédé. 

8 G . Dumoulin, en sa noie sur le susdit article, observe que l'héritage su
jet au douaire, que le mari a aliéné, continue tellement d'être affecté au 
douaire, que cette affectation ne peut être purgée ni par aucune prescription, 
ni par décret, tant que le mariage dure : non obslante, dit-il, quoeumque lem-
poris lapsu, el non obslanle decrelo, el subhaslalionibus inlerdàm interpo
sais, dummodo malrimonium sit publicum, el non clandeslinum. 

L'article 117, inséré dans la coutume de Paris lors de sa réformation , est 
conforme à celte doctrine de Dumoulin. Il y est dit : En matière de douaire, 
la prescription commence à courir du jour du décès du mari seulement. 

La jurisprudence est aussi conforme à la doctrine de Dumoulin, par rapport 
au décret. Bacquet, Traité des Droits de justice, ch. 15 , n° 72 , cite un arrêt 
du 6 mai 1562, qui a jugé qu'un héritage, quoique adjugé par décret, ne lais
sait pas d'être sujet au douaire de la femme : il en cite d'autres pour le douaire 
des enfants. La raison est, que le douaire ne devant être ouvert qu'à la mort 
du mari, il ne peut être purgé avant que d'être né 

S*. Le principe que nous venons d'établir, reçoit un tempérament d'é
quité, qui est que les héritages que le mari a aliénés, ne continuent d'être 
sujets au douaire que subsidiairement, dans le cas auquel la femme ne trou
verait pas dans les biens sujets au douaire, qui sont restés dans la succession 
de son mari, de quoi lui fournir la portion qui lui appartient pour son douaire; 
mais s'il y a de quoi l'en remplir, la femme n'est pas reçue à poursuivre son 
douaire contre les tiers détenteurs des héritages sujets à son douaire, comme 
nous le verrons infrà. 

88. Pareillement, lorsque le mari a aliéné à titre d'échange ou de bail à 
rente, un héritage sujet au douaire de la femme ; quoique celte aliénation soit 
une aliénation volontaire, qui, selon la subtilité du droit, n'empêche pas l'hé
ritage de demeurer sujet au douaire, néanmoins, lorsque l'échange a été fait 
sans retour, et le bail à renie sans deniers d'entrée, el de bonne foi, la femme 
doit prendre son douaire sur la renie ou sur l'héritage reçu en contre-échange, 
qui sont un juste équivalent de celui qu'elle aurait sur l'héritage. 

8 9 . La seconde partie de notre maxime est évidente. Le mari ayant été 
forcé, pour cause d'utilité publique, de céder son héritage, la même cause d'u
tilité publique oblige tous ceux qui ont quelque droit sur cet héritage, de céder 
le droit qu'ils y ont. L'héritage doit donc cesser d'être sujet au douaire, lequel 
doit être transféré sur la somme que le mari recevra pour le prix dudil héri
tage : celte somme est, à cet effet, subrogée à l'héritage, comme nous l'avons 
établi suprà. 

OO. Le déguerpissement que le mari a fait d'un héritage sujet au douaire 
de sa femme, pour se décharger d'une renie foncière dont il était chargé, 
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n'appartient pas à la seconde partie de notre maxime. Ce n'est pas une alié
nation nécessaire, puisqu'il était au pouvoir du mari de ne pas déguerpir : elle 
procède de son fait, elle ne décharge donc pas l'héritage des charges dont il 
se trouvait chargé au temps du déguerpissement, comme nous l'avons établi 
en notre Traité du Bail à rente, ch. 6, sect. 2, art. 7, § 3. Cjest pourquoi,' 
Si cet héritage est augmenté de revenu, la femme, à délaut d'autres biens, 
peut prétendre contre le créancier à qui il a été déguerpi, la jouissance de la 
moitié de cet héritage, aux offres qu'elle doit faire de lui payer, pendant le 
temps qu'elle en jouira, la moitié de la rente dont il était chargé, et les inté
rêts de la moitié de la somme à laquelle montent les impenses nécessaires 
et utiles qui y ont été faites depuis le déguerpissement, autres que celles d'en
tretien. 

91 . Lorsque, du vivant du mari, des créanciers postérieurs au mariage ont 
saisi et vendu par décret l'héritage sujet au douaire ; cette vente par décret, 
quoiqu'elle n'ait pu être empêchée par le mari, n'est pas néanmoins dans le 
cas de la seconde partie de notre maxime ; car celte vente procède du fait du 
mari , qui a hypothéqué l'héritage depuis le mariage, et qui n'a pas pu , en 
l'hypothéquant, préjudicier au douaire auquel il l'avait précédemment affecté 
en se mariant. L'héritage ainsi vendu continue donc d'être sujet au douaire; 
et la femme peut, après la mort du mari, poursuivre son douaire sur cet hé
ritage contre l'adjudicataire, quoiqu'elle n'ait pas formé opposition au décret, 
la solennité du décret ne purgeant pas le douaire avant qu'il soit né. 

Il en serait autrement si le saisissant ou quelqu'un des opposants avaient des 
hypothèques antérieures au mariage : l'adjudication serait en ce cas une alié
nation véritablement nécessaire, qui ne procéderait pas d'un fait du mari, in
tervenu depuis le mariage. Ces créanciers ayant eu, dès avant le mariage, une 
hypothèque qui leur donnait le droit de faire vendre les héritages de leur dé
biteur, pour être payés de leurs créances, leur débiteur n'a pas pu depuis, en 
affectant par son mariage ses héritages au douaire de sa femme, préjudicier au 
droit que ses créanciers avaient sur lesdits héritages avant son mariage. Lors 
donc qu'un créancier hypothécaire, antérieur au mariage, a saisi réellement 
un héritage du mari, ou s'est rendu cosaisissant, par l'opposition qu'il a for
mée à la saisie faite par un autre, et que sur cette saisie l'héritage a été adju
gé, il cesse entièrement d'être sujet au douaire de la femme. C'est l'avis de 
Renusson, ch. 10, n° 4, et de Bacquet, Traité des Droits de justice, ch. 15, 
n° 73. 

9 % . 11 reste une question ; c'est de savoir si, en ce cas, ce qui reste du prix 
de l'adjudication après les trais de saisie réelle et les créances antérieures au 
mariage acquittés, devient, à la place de l'héritage, sujet au douaire, de ma
nière que la douairière, après la mort de son mari, soit fondée à exercer son 
douaire sur ce restant du prix ; et si elle peut obliger les créanciers postérieurs 
au mariage, qui ont touché à l'ordre ce restant du prix, à rapporter ce qu'ils 
ont touché, pour que la femme y exerce son douaire ? 

_ On peut dire contre la femme, en faveur des créanciers postérieurs au ma
riage, qui ont touché à l'ordre, qu'il est vrai que, dans le cas d'une aliénation 
nécessaire, le droit de douaire que la femme avait sur l'héritage, qui cesse 
par cette aliénation d'y être sujet, est transféré sur ce que le mari a reçu à la 
place. 

Mais lorsque ce que le mari a reçu à la place, est de l'argent, ou d'autres 
choses mobilières , le douaire de la femme est bien transféré sur ces choses ; 
mais elle ne peut l'exercer que sur ce qui se trouve dans la succession du 
mari, et non contre des tiers. Les choses mobilières n'étant sujettes , dans 
notre jurisprudence, à aucune suite contre les tiers, lorsqu'elles ont été alié
nées , la femme n'est pas fondée à poursuivre son douaire sur les deniers du 
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1 Cet effet rétroactif du partage est ! « talion , et n'avoir jamais eu la pro
reproduit dans l'art. 883, C. civ. j « priélé des autres effets de la suc-

Art. 883: « Chaque cohéritier est « cession. » 
<* censé avoir succédé seul et humé- I 2 Le même art. 883 porte « ou a 
'i dialemcnl à tous les effets compris lui échus sur licilalion. » V. la note 
n dans son lo t , ou à lui échus sur lici-, précédente. 

prix de l'iiériiagc sujet à son douaire, contre les créanciers postérieurs au 
mariage qui les ont touchés à l'ordre. 

Néanmoins Rcnusson, ch. 10, n° 6 , dit que l'opinion commune est que la 
femme est fondée en ce cas à faire rapporter aux créanciers postérieurs au 
mariage, ce qu'ils ont touché du prix de l'héritage à l'ordre, pour y exercer son 
douaire. La raison qu'il en apporte est, que n'y ayant eu que les créanciers an
térieurs au mariage, qui aient eu le droit de le faire vendre, les créanciers 
postérieurs au mariage n'ayant pas eu le droit de faire vendre au préjudice 
ou douaire, ils n'ont pas eu le droit d'en recevoir le prix. Je ne sais pas si cette 
raison est bien concluante. 

Pour éviter toute difficulté, la femme doit en ce cas s'opposer au décret, et 
demander que les créanciers postérieurs au contrat de mariage, ne soient col
loques qu'à la charge de rapport, si par la suite il y a lieu au douaire ; ce qui 
ne peut en ce cas lui être refusé. 

9 3 . VIII e
 M A X I M E . — Lorsque le mari avait, au temps des épousailles, des 

héritages en commun avec ses cohéritiers ou autres copropriétaires, entre les
quels il intervient depuis un partage ; l'effet rétroactif que notre jurisprudence 
donne aux partages, ayant déterminé le droit et la part du mari aux choses 
échues en son lot par le partage, comme nous l'avons vu suprà, n° ' 2 , la 
femme ne peut prétendre aucun douaire sur celles qui sont échues par le par
tage aux cohéritiers ou copropriétaires de son mari, dans lesquelles il esl censé 
n'avoir jamais eu aucun droi t 1 . 

9 4 . IX e
 M A X I M E . — Pareillement, lorsqu'un héritage que le mari tenait, au 

temps des épousailles, en commun avec ses cohéritiers ou autres coproprié
taires, est licite el adjugé à un autre qu'au mari, le douaire de la femme n'est 
pas à prendre sur cet héritage , mais seulement sur la somme que le mari a 
eue pour sa part dans le prix de la licitalion. 

Les licitations tenant lieu de partage, el ayant le même effet rétroactif qu'on 
donne aux partages; lorsque , sur la licitalion , c'est un cohéritier ou copro
priétaire du mari, qui a été adjudicataire, tout le droit indéterminé (pie le mari 
y avait, est censé s'être terminé à la part qu'il a dans le prix de la licitalion de 
l'héritage, qui est censé avoir toujours appartenu à l'adjudicataire. C'est pour-

3uoi la femme ne peut avoir son douaire que sur la pari que son mari a eue 
ans le prix de la licitalion, qui lui lient lieu du droit immobilier indéterminé 

qu'il avait au temps des épousailles *. 
Lorsque c'est un étranger qui s'est rendu adjudicataire , la femme ne peut 

pareillement exercer son douaire que sur la part de son mari dans le prix de 
la licitalion. Pour quelle raison? C'est que la licitalion est une aliénation né
cessaire , et que dans le cas des aliénations nécessaires, suivant la septième 
maxime, l'héritage aliéné cesse d'être sujet au douaire, lequel esl transféré sur 
le prix. 

» 5 . X e
 M A X I M E . — Lorsqu'un homme a partagé, pendant le mariage, avec 

ses cohéritiers la succession de son pére ou de sa mère, composée de meubles 
et d'immeubles, et que par le partage il a eu dans son lot beaucoup plus de 
meubles, et en récompense beaucoup moins d'immeubles qu'il ne lui en re
venait pour sa part, ou même lorsqu'il n'a eu que des meubles dans son lot, 
la douairière n'a rien à demander aux cohéritiers de son mari ; mais elle doit 
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être indemnisée sur la succession de son mari, de l'atteinte qu'a reçue parce 
partage son droit de douaire dans la part afférente à son mari dans l'immobi
lier de cette succession. 

La raison de la première partie de celte maxime est que, suivant l'effet que 
la jurisprudence donne au partage, les cohéritiers du mari de la douairière sont 
censés ne tenir rien de lui, et avoir succédé directement au défunt pour le total 
à tous les immeubles échus dans leurs lots. 

La seconde partie est fondée en équité, et est liréede Duplessis, Traite du 
Douaire, ch. 2, sect. l r e , observ. 5. Les lois subviennent à des créanciers hy
pothécaires , en leur permettant d'assister au partage des successions échues à 
leur débiteur, pour empêcher qu'on ne fasse tomber dans le lot de leur débi
teur, des meubles, qui ne sont pas susceptibles d'hypothèque, à la place de la 
part qui lui revient dans les immeubles de celle succession, sur laquelle ils ont 
hypothèque l ; la femme n'ayant pas la liberté d'intervenir au partage des suc
cessions échues à son mari, qui se fait dans un temps auquel elle est sous sa 
puissance, il est juste de lui subvenir par cetle indemnité, son droit étant pour 
le moins aussi favorable que celui des créanciers de son mari. 

Observez qu'il ne doit y avoir lieu à cette indemnité que dans le cas auquel 
il y a clause par le contrat de mariage, que le mobilier des successions sera 
propre, ou lorsque la femme n'est pas commune : car, lorsque le mobilier des 
successions tombe dans la communauté , le partage ne peut, en ce cas, être 
soupçonné d'être fait en fraude des droits de la femme, puisque, si le douaire 
de la femme est diminué de ce que le mari a dans son lot moins d'immeubles 
qu'il ne lui en revenait pour sa part, d'un autre côté le droit de communauté 
de la femme est augmenté de ce que son mari, par ce partage, a eu de plus en 
mobilier qu'il ne lui en revenait pour sa part. Bien loin donc que la femme 
souffre de ce partage, elle y trouve de l'avantage, puisqu'elle a à titre de com
mune, en pleine propriété, la moitié de ce que son mari a eu en mobilier de 
plus qu'il ne lui en revenait, au lieu qu'elle n'eût pu avoir qu'en usufruit la 
moitié de ce que son mari a eu de moins dans les immeubles, que la part qui 
lui en revenait. 

86. X I e M A X I M E . — U n héritage cesse d'êlre sujet au douaire, lorsque le mari 
a élé obligé de le rapporter à la succession de son père, ou d'un autre parent 
de la ligne directe ascendante, qui le lui avait donné, ne s'étant pas trouvé dans 
cette succession des héritages de pareille valeur et bonté , en quantité suffi
sante pour égaler les cohéritiers du mari. 

Celle maxime est fondée sur ce que le mari n'ayant eu l'héritage qu'à la 
charge du rapport, il n'a pu êlre affecté au douaire de sa femme que sous la 
même charge, le droit de la femme ne devant pas avoir plus d'étendue que 
celui de son mari, d'où il dérive. 

® ï . Dans le cas auquel le mari aurait pu retenir l'héritage en moins pre
nant, parce qu'il s'est trouvé dans la succession, des héritages de pareille va
leur et bonté, en quantité suffisante pour égaler ses cohéritiers, le rapport que 
le mari a fait de l'héritage, doit passer en ce cas pour une aliénation volon
taire, qui ne peut donner atteinte au douaire de la femme. Je pense néan
moins que la femme ne doit pas être reçue à demander le douaire qu'elle a 
sur cet héritage, contre le cohéritier de son mari, au lot duquel il est tombé, 

- V. art. 882 C. civ. 
Art. 882 : « Les créanciers d'un co

ït partageant, pour éviter que le par
ti tage ne soit fait en fraude de leurs 
« droits , peuvent s'opposer à ce qu'il 
* y soit procédé hors de leur pré-

« sence : ils ont le droit d'y interve-
« nir à leurs frais; mais ils ne peuvent 
« attaquer un partage consommé, à 
« moins toutefois qu'il n'y ait élé pro-
« cédé sans eux et au préjudice d'une 
« opposition qu'ils auraient formée. » 

Source : BIU Cujas



l r e PART. CHAP. I I . EN QUOI CONSISTE LE DOUAIRE. 353 

1 Noire Code n'accordant ni douaire 
ordinaire ni douaire subsidiaire , on 
comprend que tout ce paragraphe est 

1 0 . 1 1 . V I . 

sans aucune application , il en est de 
même des §§ suivants, qui traitent des 
questions étrangères à notredroit actuel. 
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et qu'elle en doit plutôt être indemnisée sur les biens de la succession de son 
mari, si elle ne s'en trouve pas suffisamment indemnisée par ce qui est tombé 
dans le lot de son mari, à la place de l'héritage qu'il a rapporté. 

A R T . V I . — E u q u o i c o n s i s t e l e d o u a i r e s u b s i d i a i r e q u e c e r t a i n e s c o u 
t u m e s a c c o r d e n t . 

98. La coutume de Paris, et la plupart des coutumes, n'accordent un douaire 
à la femme que dans deux espèces de biens du mari, savoir : 

1° Dans les immeubles que le mari avait au temps des épousailles ; 
2° Dans les immeubles qui lui sont venus depuis de ses père, mère ou autres 

: scendants ; 
Lorsque le mari n'a aucuns biens ni de l'une ni de l'autre de ces deux es

pèces, ces coutumes n'en accordent aucun à la femme sur les autres biens du 
mari. 

Quelques coutumes plus indulgentes accordent en ce cas à la femme un 
douaire subsidiaire sur les autres biens de son mari. Notre coutume d'Orléans 
est de ce nombre; elle dit en l'article 221 : « En traité de mariage auquel il 
« n'y a convention de douaire, et le mari n'a aucuns propres héritages, la 
« femme aura pour son douaire le quart des conquéls de la portion des héri-
« tiers du décédé en usufruit, en payant les charges ; et s'il n'y a conquéls , 
« aura la quarte partie des meubles de la portion des héritiers du trépassé, à 
« perpétuité, les dettes déduites. » 

Nous verrons sur ce douaire subsidiaire :—Dans un premier paragraphe,en 
quels cas il y a lieu au douaire subsidiaire accordé par cet article ; — Dans un 
second paragraphe , quels biens y sont sujets , et pour quelle portion.—Nous 
traiterons dans un troisième paragraphe , du douaire subsidiaire sur les meu
bles. — Nous rapporterons dans un quatrième paragraphe, quelques autres es
pèces de douaire subsidiaire de différentes coutumes. 

§ I e r . En quel cas y a-t-il lieu au douaire subsidiaire 

99. Pour qu'il y ait lieu au douaire subsidiaire , la coutume d'Orléans re
quiert deux choses : la première, qu'il n'y ait eu entre les parties aucune con
vention de douaire. C'est ce qui résulte de ces ternies : En Irailè de mariage 
auquel il n'y a convention de douaire : car, si, par le traité de mariage, les 
parties sont convenues d'un douaire, tel qu'elles ont jugé à propos de le ré
gler, ce douaire conventionnel exclut le douaire coutumier, comme nous le 
verrons infrà; et par conséquent il exclut ce douaire subsidiaire, qui est une 
espèce de douaire coutumier. 

Pareillement, si par le traité de mariage il y avait convention que la femme 
n'aurait aucun douaire , celte convention étant valable, comme nous l'avons 
vu suprà, il ne peut y avoir lieu au douaire que la coutume accorde par cet 
article. 

Ï O O . La seconde chose que la coutume requiert, résulte de ces termes, et 
que le mari n'a aucuns propres héritages. 

Si donc le mari avait quelques héritages ou autres immeubles au temps des 
épousailles, la femme ayant en ce cas le douaire ordinaire sur lesdits héritages, 
il n'y aurait pas lieu au douaire subsidiaire accordé par cet article, lequel n'a 
lieu qu'à défaut du douaire ordinaire. 

191 . Si le mari n'avait encore, au temps des épousailles, aucuns immeubles, 
et qu'il en ait eu depuis, qui lui sont venus de ses père, mère ou autres ascen-
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Outils ; ces héritages étant sujets au douaire ordinaire, la femme ayant par con
séquent, en ce cas, le douaire ordinaire, il n'y a pas lieu au subsidiaire porté 
par cet article. 

I O ! 8 . La coutume dit, propres héritages, c'est-à-dire propres de commu
nauté, qui sont sujets au douaire ordinaire. C'est pourquoi, si le mari avait, 
par une convention de son contrat de mariage, ameubli à la communauté tous 
les héritages qu'il avait; les héritages ameublis n'étant pas sujets au douaire 
ordinaire, comme nous l'avons vu suprà, n° 28, et la femme n'ayant par con
séquent en ce cas aucun douaire ordinaire, il y aurait lieu au douaire subsi
diaire accordé par cet article. 

1 0 3 . La coutume n'entend par propres héritages, que ceux qui sont de 
nature à être sujets au douaire ordinaire. C'est pourquoi, lorsque le mari a des 
héritages qui lui sont échus pendant le mariage, par succession collatérale ; 
quoique ces héritages soient propres, et n'entrent pas en communauté, néan
moins ces héritages n'étant pas sujets au douaire ordinaire, comme nous l'a
vons vu suprà, n° 11 ; si le mari n'en a pas d'autres qu'il ait eus dès le temps 
des épousailles , ou qui lui soient venus depuis de ses père , mère ou autres 
ascendants, la femme n'ayant pas, en ce cas , de douaire ordinaire, elle doit 
avoir le douaire subsidiaire porté par cet article, qui a lieu à défaut du douaire 
ordinaire. 

Lorsque le mari n'a d'autres propres que ceux qui lui sont échus pendant 
le mariage , par succession collatérale, on ne peut disconvenir que la femme 
doit avoir en ce cas un douaire subsidiaire, l'esprit de celte coutume étant 
que la femme ait toujours un douaire sur les biens de son mari. Mais il y en 
a qui pensent que la femme aura bien en ce cas un douaire subsidiaire, mais 
non sur les conquèts, sur lesquels la coutume ne l'accorde que si le mari n'a 
aucuns propres ; mais qu'elle aura ce douaire subsidiaire sur ces propres 
échus par succession collatérale, lesquels ne sont pas à la vérité sujets au 
douaire ordinaire, mais doivent être sujets au subsidiaire. C'est, dit-on , un 
premier degré de douaire subsidiaire, conforme à l'esprit de cette coutume, 
quoiqu'elle ait omis de l'énoncer. Je ne suis pas de cet avis. Voy. in/rà, n° 1 1 3 , 
le sens dans lequel je crois que doivent être entendus ces termes, si le mari 
n'a aucuns propres. 

1 0 4 . C'est au temps de la mort du mari, qui donne ouverture au douaire, 
qu'on a égard s'il a quelque héritage ou autre immeuble sujet au douaire ord i-
naire. Quoique le mari ait eu un héritage qu'il avait dès le temps des épou
sailles, ou qui lui était venu de ses père, mère ou autres ascendants, et qui 
était par conséquent affecté au douaire; si cet héritage est péri, aya*it élé en
tièrement emporté par une rivière dont il était voisin; ou s'il a cessé de quel
que manière que ce soit, d'être sujet au douaire, sans que rien y soit subrogé, 
et qu'il ne se trouve aucun autre bien sujet au douaire ordinaire, il y a lieu 
au douaire subsidiaire accordé par cet article. 

Il en est autrement dans les cas auxquels la femme a quelque indemnité qui 
lui tienne lieu et soit subrogée au droit qu'elle eût eu sur l'héritage qui a cessé 
d'être sujet à son douaire ; car celte indemnité étant un douaire ordinaire 
qu'a la femme, il ne peut plus y avoir lieu au douaire subsidiaire porté par 
cet article. 

Sur les cas auxquels les héritages cessent d'être sujets au douaire, soit avec 
indemnité pour la femme, soit sans indemnité, voy. l'article précédent. 

1 0 5 . Quoique, lors de la mort du mari, il ne se trouve dans sa succession 
aucun héritage de ceux qui sont sujets au douaire ordinaire; s'il en a aliéné 
quelqu'un qui y était sujet, et qui continue de l'être, l'aliénation ayant été 
volontaire, il n'y a pas lieu en ce cas au douaire subsidiaire; car la femme a 
un douaire ordinaire sur cet héritage, qu'elle peut poursuivre contre les tiers 
délenteurs. 
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Quoique la femme, au moyen du consentement qu'elle aurait donné à l'alié
nation, n'ait plus droit dedouaire sur l'héritage même, le droit de douaire 
qu'elle a sur le prix que le mari a reçu, lui forme un douaire ordinaire, qui 
lait cesser le douaire subsidiaire. 11 en est de même à l'égard des aliénations 
nécessaires, lorsque le mari a reçu une somme d'argent ; la femme a sur cette 
somme d'argent un douaire à la place de celui qu'elle avait sur l'héritage. 

Lorsque la femme a consenti à la donation que son mari a faite à quelqu'un 
de l'héritage unique qui était sujet au douaire; quoique la femme n'ait en ce 
cas aucune indemnité sur les biens de son mari, le mari n'ayant rien reçu à 
la place de cet héritage, il n'y aura pas lieu au douaire subsidiaire; car il était 
au pouvoir de la femme de ne pas consentir à la donation, et de conserver 
son douaire sur cet héritage. 

B O G . S'il n'y a d'autres biens sujets au douaire ordinaire, qu'une rente 
dont le débiteur est insolvable, il y a lieu au douaire subsidiaire; car c'est la 
même chose pour la femme, qu'il ne se trouve aucuns biens sujets au douaire 
ordinaire, ou qu'il ne se trouve qu'une rente dont on ne puisse percevoir au
cun revenu par l'insolvabilité du débiteur : Idem est non habere actionem, et 
habere inanem. 

Observez que la femme qui demande le douaire subsidiaire en conséquence 
de la caducité de la rente qui était seule chose affectée au douaire ordinaire, 
doit renoncer à son douaire sur cette rente caduque; car elle ne peut avoir 
tout à la fois douaire ordinaire et douaire subsidiaire. 

Le douaire subsidiaire n'étant fondé en ce cas que sur la caducité de la rente, 
les héritiers du mari peuvent en ce cas se défendre du douaire subsidiaire, en 
rendant la rente bonne, par des offres qu'ils feraient de s'obliger à la payer à 
la douairière, quant à la part qu'elle y a pour son douaire, pendant tout lo 
temps qu'il doit durer. 

I O * . Lorsqu'au temps de la mort du mari, qui donne ouverture au douaire, 
le seul héritage sujet au douaire ordinaire se trouve chargé envers un tiers 
d'un usufruit antérieur au douaire, la femme est censée n'avoir pas le douaire 
ordinaire, et elle doit avoir le subsidiaire; car le douaire étant donné par les 
coutumes à la femme pour ses aliments, qui ne peuvent souffrir de retarde
ment, la femme n'est pas censée avoir un douaire effectif, lorsqu'elle ne l'a 
que sur un héritage dont elle ne peut jouir présentement, et dont elle ne 
pourra jouir peut-être jamais, l'usufruitier pouvant vivre plus longtemps 
qu'elle. 

Observez que la femme doit avoir en ce cas le choix, ou d'avoir le douaire 
subsidiaire, ou d'attendre l'extinction de l'usufruit dont l'héritage est chargé, 
pour, après ladite extinction, jouir dudit héritage pour la part que le douaire 
ordinaire lui donne : mais lorsqu'elle opte le subsidiaire, elle doit renoncer en
tièrement à tout droit de douaire sur l'héritage ; car on ne peut avoir tout à la 
fois douaire ordinaire et douaire subsidiaire. 

Le douaire subsidiaire n'étant fondé en ce cas que sur le retard que l'usu
fruit dont l'héritage sujet au douaire est chargé envers un tiers, apporte à la 
jouissance du douaire de la femme, je croirais qu'il devrait être permis en ce 
cas à l'héritier d'exclure ce douaire subsidiaire, en rachetant l'usufruit, si le 
tiers envers qui il en est chargé voulait bien en consentir le rachat; ou, si le 
tiers ne le voulait pas, en offrant à la douairière de lui payer, jusqu'à l'extinc
tion de cet usufruit, une rente équivalente à la moitié du revenu de l'héritage 
qui lui appartient pour son douaire, et de lui donner bonne et suffisante cau
tion pour le paiement. La femme étant, par le rachat de l'usufruit, ou par 
ces offres, mise en jouissance du douaire ordinaire, il ne doit plus y avoir 
lieu au subsidiaire. 

l O S . Lorsqu'au temps de l'ouverture du douaire il ne se trouve rien de 
suiet au douaire ordinaire qu'un immeuble de nulle considération, putà, une 
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rente de vingt sous ou d'un écu, la femme est censée être sans douaire ordi
naire, et elle doit en conséquence avoir le douaire subsidiaire; car dans les 
choses morales, telles que sont celles qui font l'objet de la jurisprudence, peu 
est réputé pour rien : Parùm pro niliilo repulatur. 

Cette décision est conforme à celle de Dumoulin, en sa note sur l'art. 51 de 
la coutume d'Angoumois, qui porte «qu'on peut donner tous ses meubles et 
acquêts, pourvu que le donnant ait patrimoine.» Sur quoi Dumoulindit: Scili
cet nolabile; non enim inlelligilur de vili ccspite tcrrœ; verba cum ef/eclu 
notabile accipienda.— On opposera peut-être que, nonobstant cette note de 
Dumoulin, dans les coutumes de subrogation, le sentiment commun est que le 
moindre propre, quelque peu considérable qu'il soit, peut empêcher la légitime 
des collatéraux dans les acquêts, à défaut de propres. La réponse est, qu'on 
n'en peut rien conclure à l'égard du douaire subsidiaire de la coutume d'Or
léans, y ayant une raison qui est particulière au douaire, pour décider que 
dans l'art. 221 de cette coutume, ces termes, si le mari n'a aucuns propres, 
doivent s'entendre, cum effeclu nolabili, et comprendre le cas auquel le mari 
aurait un petit propre qui ne serait d'aucune considération. Cette raison est 
que le douaire, par sa nature, est accordé pour les aliments de la veuve. L'es
prit de la coutume, dans cet article, est qu'une veuve trouve dans les biens de 
son mari un douaire pour subvenir à ses aliments, et que, lorsqu'elle n'en 
trouve pas suffisamment dans ses propres, le mari n'en ayant point, elle en 
trouve dans ses autres biens; or, lorsque le mari a un propre, mais qui n'est 
d'aucune considération, la veuve ne trouve pas plus de quoi pourvoir à ses 
aliments dans les biens propres de son mari, que s'il n'en avait aucun : donc 
elle doit avoir le "douaire subsidiaire dans les autres biens de son mari, de 
même que si son mari n'avait absolument aucuns propres. 

Î O O . 11 reste une question, qui est de savoir si, pour exclure le douaire 
subsidiaire que la coutume d'Orléans accorde, il suffit qu'il se trouve dans la 
succession du mari des héritages propres situés sous diverses coutumes, sur 
lesquels la femme a le douaire ordinaire, quoiqu'il n'y en ait aucun parmi les 
biens régis par la coutume d'Orléans. 

On peut dire pour raison de douter, en faveur de la femme, que les lois 
coutumières de nos différentes provinces sont indépendantes les unes des au
tres. Lorsqu'un homme laisse, en mourant, des biens en différentes provinces, 
la loi coutumière de chacune de ces provinces défère la succession des biens 
situés dans son territoire, indépendamment des lois coutumières des autres 
provinces, qui défèrent pareillement chacune la succession des autres biens 
du défunt situés dans le leur. C'est pourquoi, lorsqu'un homme laisse dans sa 
succession des biens féodaux dans différentes coutumes, lesquelles accordent 
chacune un manoir au fils aîné, chacune de ces coutumes lui défère ce ma
noir, indépendamment des manoirs que lui défèrent les autres coutumes, et 
il a droit d'en avoir un dans chacune desdites coutumes. Pareillement, la cou
tume d'Orléans, déférant à la veuve un douaire dans les conquêts, à défaut de 
propres, et le déférant indépendamment de celui que défèrent les autres cou
tumes, il suffit qu'il n'y ait aucuns propres sous la coutume d'Orléans, pour 
que la femme ait son douaire sur les conquêts situés sous ladite coutume, quoi
que le mari n'ait aucuns propres sous la coutume, lorsqu'il en a sous d'autres 
coutumes. 

Si un aîné prend un manoir dans chacune des coutumes qui en défèrent 
un à l'aîné, c'est que chacune des coutumes les lui défère absolument et 
sans aucune condition. Au contraire, la coutume d'Orléans n'accorde le douaire 
sur les conquêts que sous une condition, si le mari n'a aucuns propres, et si, 
en conséquence, la femme ne peut trouver dans les biens de son mari de quoi 
subvenir à ses aliments : mais il suffit que le mari laisse des propres sur les
quels la femme a un douaire, quoiqu'ils ne soient pas situés sous la coutume 
d'Orléans, pour qu'on ne puisse pas dire que le niari n'a «ucum propres, et 
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qu'elle ne trouve pas dans les biens de son mari de quoi subvenir à ses ali
ments sans le douaire subsidiaire. Il suffit donc que le mari ait des propres, 
quelque part qu'ils soient situés, pour que la condition sous laquelle la cou
tume d'Orléans accorde le douaire sur les conquêts, manque, et pour qu'en 
conséquence il n'y ait pas lieu à ce douaire. 

On ne peut pas dire que la coutume d'Orléans sortirait des bornes de son 
territoire, en apposant pour condition à son douaire subsidiaire, que le mari 
n'ait aucuns propres, quoique situés sous d'autres coutumes; car en apposant 
cette condition, elle n'exerce aucun empire sur les propres qui sont situés 
hors de son territoire; ils ne sont pas l'objet de sa disposition, mais seulement 
de la condition qui est apposée. 

Enfin c'est un principe, que le douaire se règle au temps des épousaillesj 
qu'il est dès lors fixe et invariable. Un homme qui, lors de son mariage, avait 
des propres sur lesquels le douaire coutumierde sa femme a été établi, ne peut 
donc pas l'augmenter en faisant des acquisitions dans la coutume d'Orléans, où 
il n'a pas de propres. On peut encore autoriser notre décision par une sen
tence arbitrale rendue dans une espèce semblable, par MM. Barjeton, Lenor-
mand, Cochin, Visnier et Perrinelle, pour les légataires universels de madame 
Dodun. 11 y avait dans sa succession une terre située, sous la coutume de Poi
tou, qui accorde à l'héritier une légitime sur les acquêts, à défaut de propres. 
Les propres qui se trouvaient dans la succession étaient situés sous la coutume 
de Paris; il n'y en avait aucun sous celle de Poitou. Les arbitres jugèrent 
qu'il n'y avait pas lieu à la réserve coutumière, et adjugèrent la terre en entier 
au légataire universel. 

§ IL Quels biens sont sujets au douaire subsidiaire, et pour quelle portion. 

H O . La coutume d'Orléans, en l'art. 221, ci-dessus rapporté, dit : La 
femme aura pour son douaire le quart des conquêts de la portion des héritiers 
du décédé, en usufruit. 

Ce terme de conquêts comprend les propres ameublis, aussi bien que les 
véritables conquêts. 

1 1 1 . La coutume donne en ces conquêts le quart en usufruit de la por
tion des héritiers du mari ; ce qui fait un huitième au total. 

La coutume suppose le cas d'acceptation de la communauté comme le plus 
ordinaire. Lorsque la femme renonce à la communauté, les conquêts en ce 
cas appartenant pour le total à la succession du mari, la femme doit avoir eu 
ce cas pour son douaire l'usufruit du quart au total desdils complets. 

1 1 * . Lorsque par le contrat de mariage il y a une clause d'exclusion de 
communauté, les héritages que le mari a acquis depuis le mariage sont-ils su
jets au douaire subsidiaire? 

La raison de douter est, que le terme de conquêts employé par la cou
tume, ne peut convenir à ces héritages, lesquels, au moyen de la clause 
d'exclusion de communauté, sont propres au mari, et dans lesquels la 
femme n'a aucune part. Néanmoins il faut décider qu'ils y sont compris. 
L'esprit de la coutume est qu'à défaut des héritages sur lesquels elle as
signe le douaire ordinaire, les autres héritages qui se trouvent dans la succes
sion du mari, y soient sujets. Elle n'a assigné le douaire ordinaire que sur les 
héritages que le mari avait au temps des épousailles, ou qui lui seraient venus 
depuis de ses ascendants; mais à leur défaut, elle a voulu que ceux que le mari 
n'aurait acquis que depuis le mariage, et qui ne sont par conséquent sujets 
au douaire ordinaire, fussent au moins sujets au douaire subsidiaire. Si pour 
les désigner elle s'est servie du terme de conquêts, c'est qu'elle a supposé 
comme le cas le plus ordinaire, celui auquel il y a une communauté établie 
entre le mari et la femme; auquel cas les héritages du mari qui ne sont ac
quis que depuis le mariage, sont conquêts. Mais ce terme de conquêts, dont 
la coutume s'est servie, ne doit pas se prendre restrictive. La coutume, en se 

Source : BIU Cujas



3 5 8 T R A I T É D U D O U A I R E . 

servant de ce terme conquéts, n'a pas entendu que, pour que les héritages du 
mari, acquis depuis le mariage, fussent sujets au douaire subsidiaire, il fallait 
qu'ils eussent la qualité de conquêls; car bien loin que cette qualité soit une 
raison pour les assujettir plutôt que les autres héritages, ce serait plutôt une 
raison pour ne les y pas assujettir. La part que la femme a déjà à titre de 
commune dans ces héritages, serait plutôt une raison pour ne lui en pas ac
corder une autre à titre de douaire, qu'elle n'est la raison qui les y lait assu
jettir. Bien loin qu'on doive conclure du terme de conquêls, employé dans cet 
article, que les héritages du mari qui ne sont pas conquêls, ne sont pas sujets 
au douaire subsidiaire", on doit conclure au contraire que puisque la coulumo 
a assujetti au douaire subsidiaire, même les conquêls, pour la portion qui en 
appartient aux héritiers du mari, quoique la femme ait déjà une part dans ces 
héritages à litre de commune, à plus forte raison elle y assujettit les au
tres héritages du mari, dans lesquels elle ne peut avoir de part qu'à ce titro 
de douaire. 

1 1 3 . Par la même raison on doit décider, dans le cas auquel il est inter
venu une séparation de biens pendant le mariage, que les héritages acquis par 
le mari depuis la sépaiation, quoiqu'ils ne soient pas conquéts, sont sujets au 
douaire subsidiaire. 

a 8 4 . Que dirons-nous des héritages qui sont échus au mari par succession 
collatérale, pendant le mariage ? Ces héritages, quoique propres, ne sont pas 
sujets au douaire ordinaire; sont-ils sujets au douaire subsidiaire? 

La même raison de douter, tirée du terme de conquêls employé parla cou
tume, se rencontre ici en beaucoup plus forts termes que dans les deux espè
ces précédentes. Dans le cas de l'exclusion de communauté, on peut dire 
que si les héritages acquis par le mari pendant le mariage, ne sont pas con
quêls, n'y ayant pas de communauté, ils doivent en tenir lieu par rapport au 
douaire subsidiaire ; parce que ce sont les héritages qui seraient les conquêls, 
sans la clause d'exclusion de communauté, qui n'a été faite que pour priver la 
femme du droit de communauté, et non pour la priver de son douaire subsi
diaire, qui lui est d'autant plus nécessaire, qu'elle est privée de son droit de 
communauté. 

A l'égard du cas de la séparation, on peut dire aussi que si les héritages 
acquis par le mari depuis sa séparation, ne sont pas conquêls, n'y ayant plus 
de communauté, ils doivent encore, par rapport au douaire subsidiaire, être 
considérés comme tels; parce que la femme, qui aurait eu son douaire subsi
diaire sur les héritages, s'il n'y avait pas eu de séparation, n'en doit pas être 
privée par la séparation; la séparation, qui arrive ordinairement par la faute 
du mari, ne devant pas profiter au mari, et priver la femme de son douaire 
subsidiaire. 

Mais les héritages échus au mari pendant le mariage par une succession col
latérale, sont de vrais propres, qui ne peuvent, en aucune manière que ce 
soit, être comparés aux conquêls. La raison de douter, tirée du terme de con
quéts employé parla coutume, milite donc beaucoup plus. Néanmoins je pense 
que ces héritages doivent être sujets au douaire subsidiaire, de même que tous 
les autres héritages et immeubles du mari qui ne le sont pas au douaire ordi
naire : la raison est, que le terme conquêls employé dans l'art. 2 2 1 , ne doit 
pas être entendu restrictive, comme nous l'avons élabli ci-dessus. 

On doit donc entendre ainsi cet article : En traité de mariage auquel n'y 
a convention de douaire, et le mari n'a aucuns propres (sujets au douaire or
dinaire établi par l'art. 218), la femme aura pour son douaire le quart (des 
autres héritages et immeubles de la succession du mari, même) des conquéts 
de la portion des héritiers du décédé en usufruit, etc., à l'égard desquels con
quêls il y avait une plus grande raison de douter s'ils seraient assujettis à ce 
douaire, parce que la femme y a déjà part à titre de communauté. 
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115. De tout ce que nous avons dit jusqu'à présent, il résulte trois diffé
rences entre le douaire ordinaire et le subsidiaire. 

Première différence. — Le douaire ordinaire est de la moitié en usufruit 
des héritages qui y sont sujets ; le douaire subsidiaire n'est que du quart en 
usufruit. 

Seconde différence. — Les héritages que le mari avait au temps des épou
sailles, sont dès ce temps affectés au douaire ordinaire; ceux venus depuis le 
mariage au mari, de ses père, mère, ou autres ascendants, y sont affectés 
aussitôt qu'ils lui sont advenus : au contraire, les héritages sujets au douaire 
subsidiaire n'étant que ceux que le mari laisse dans sa succession, ils ne com
mencent à être sujets au douaire subsidiaire que lors de l'ouverture de la suc
cession du mari. 

Troisième différence.—Le douaire ordinaire charge la douairière de payer 
à la décharge des héritiers du mari, la moitié des arrérages des rentes dont k 
mari était débiteur au temps des épousailles, qui courront pendant le temps de 
la jouissance du douaire ; 

Lé douaire subsidiaire charge la douairière de payer, à la décharge du mari 
pendant ledit temps, le quart des arrérages de toutes les rentes dont il était 
débiteur au temps de sa mort. 

Au reste, le douaire subsidiaire sur les immeubles convient avec le douaire 
ordinaire, en ce qu'il ne charge pas la douairière de contribuer en rien aux 
dettes mobilières. 

§ III. Du douaire subsidiaire sur les meubles. 

1 3 4*. A défaut du douaire ordinaire, faute de biens qui y soient sujets et 
à défaut du douaire subsidiaire sur les autres immeubles du mari, lesquels sont 
compris sous le terme de conquéls, la coutume d'Orléans établit à la fin de 
l'article ci-dessus rapporté, un douaire subsidiaire sur les meubles ; il y est dit : 
Et s'il n'y a conquêts, aura la quarte partie des meubles de la portion des 
héritages du trépassé, à perpétuité, les dettes déduites. 

Ces termes, s'il n'y a conquêts, doivent s'interpréter de la même manière 
que nous avons, au paragraphe précédent, interprété les termes de cet article, 
s'il n'y a aucuns propres. 

C'est pourquoi il y a lieu à ce douaire subsidiaire, et le mari est censé n'avoir 
laissé aucuns conquêts, lorsqu'il n'en a laissé aucun qui soit régi par une cou
tume qui accorde un douaire subsidiaire sur les conquêts. 

Pareillement le mari est censé n'avoir laissé aucuns conquêts, si ceux qu'il a 
laissés, ou n'ont aucun revenu; comme s'il n'a laissé qu'une rente dont le dé
biteur est insolvable; ou n'en ont qu'un de nulle considération, ou sont char
gés d'un usufruit envers un tiers. La douairière peut donc, dans tous ces cas, 
demander le douaire subsidiaire sur les meubles, de la même manière et sous 
les mêmes limitations que nous avons vu au paragraphe premier, qu'elle 
pouvait, dans les même cas, demander le douaire subsidiaire sur les conquêts. 

Mais si c'était envers la femme elle-même que la portion des héritiers du 
mari dans les conquêts fût chargée d'usufruit par la donation qu'il lui en au
rait faite, il n'y aurait pas lieu en ce cas au douaire subsidiaire sur les meu
bles; car on ne doit pas dire en ce cas qu'il n'y a pas de conquêts, mais plutôt 
que la femme confond sur elle-même le douaire que la coutume lui donne sur 
le quart des commets de la portion du mari décédé, son mari n'ayant pu lui 
donner sa portion de conquêts, ni en propriété ni en usufruit, que sous cette 
charge. 

1 1 » . La coutume dit, aura la quarte partie des meubles. Parce terme 
meubles, elle entend généralement tous les biens meubles de la succession du 
mari, soit incorporels, tant ceux qui dépendent de la communauté, que ceux 
qui ont été stipulés propres. 
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118. La coutume dit à perpétuité; c'est-à-dire qu'elle donne en propriété 
cette portion des meubles à la douairière, quoique le douaire soit par sa nature 
viager. Cela parait venir du peu de cas que nos ancêtres taisaient autrefois des 
meubles. 

1 Î O . Enfin la coutume dit, toutes dettes déduites. La coutume n'accorde à 
la femme ce douaire subsidiaire que sur ce qui reste après toutes les dettes 
acquittées : s'il ne reste rien, la femme n'aura pas de douaire. 

Ces termes toutes dettes déduites, comprennent généralement toutes les 
dettes, de quelque nature qu'elles soient, les renies comme les dettes mobi
lières : ils comprennent aussi les frais funéraires, les frais d'inventaire el de 
vente. 

A l'égard des legs, sans en excepter ceux qu'on appelle legs pieux, la douai
rière n'en est aucunement tenue; ils doivent être acquittés entièrement sur 
les trois quarts qui appartiennent aux héritiers du mari dans le restant des 
meubles. 

§ I V . Du douaire subsidiaire qu'accordent quelques autres coutumes. 

I S O . La coutume de Tremblevif, locale de Blois, a une disposition pour 
le douaire subsidiaire, à défaut de propres, qui est entièrement semblable 
à celle d'Orléans; sauf qu'elle n'accorde ce douaire subsidiaire qu'entre ro
turiers. 

121. La coutume de Bourbonnais accorde aussi aux femmes un douaire 
subsidiaire, à délauldu douaire ordinaire; csr, à défaut d'héritages propres sur 
lesquels elle assigne le douaire ordinaire, elle accorde à la femme, en l'arti
cle 256, pour douaire subsidiaire, la moitié en usufruit de la portion des biens 
du mari, tant meubles que conquçls, deduclo œre alieno, c'est-à-dire à la 
charge de prélever auparavant les dettes. 

1Z9. La coutume de Dunois, à défaut d'héritages, accorde aux femmes 
pour douaire la somme de soixante sous une fois payée. 

SECT. I I . — E N QUOI CONSISTE LE DOUAIRE PRÉFIX OU CONVENTIONNEL. 

Nous verrons, dans un premier article, quelles sont les choses dans lesquelles 
les parties, par leur contrat de mariage, peuvent faire consister le douaire 
conventionnel ; quel droit elles sont présumées avoir voulu accorder à la 
douairière dans lesdites choses, lorsqu'elles ne s'en sont pas expliquées.—Dans 
un second article, nous traiterons la question, si le douaire conventionnel 
peut excéder la valeur du coutumier.—Nous traiterons, dans un troisième arti
cle, s'il prive la femme du choix du coutumier. 

A R T . i"r.— Quelles sont les choses dans lesquelles les parties peuvent 
faire consister le douaire conventionnel; et quel droit sont-elles cen
sées avoir voulu accorder a la douairière dams lesdites choses, lors
qu'elles ne s'en sont pas expliquées. 

1 « 3 . Les parties peuvent faire consister, par leur contrat de mariage, le 
douaire en telles choses qu'elles jugent à propos de le faire consister. On peut 
le faire consister dans une certaine quotité. Par exemple, on peut convenir 
que la femme jouira pour son douaire, du tiers, du quart des biens de son 
mari, ou de telle autre portion que les parties auront jugé à propos de fixer. 
On peut donner à la douaitière celle portion, ou dans tous les biens du mari, 
ou dans une certaine espèce de biens, pulà, dans ses biens immeubles : on peut 
le lui donner dans ceux qu'il laissera à sa mort, ou seulement dans ceux qu'il 
se irouve avoir au temps des épousailles. 
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1 L'art. 1091 du Code laisse aux fu
turs époux une grande latitude à cet 
égard : « Les époux pourront par con-
« trat de mariage , se faire récipro-
« quement, ou l'un des deux à l'autre, 
« telle donation qu'ils jugeront à pro-
" pos , sous les modifications ci-après 
« exprimées (art. 1092 à 1100). » 

Ainsi que ce soit à tilre de douaire, 
ou de donation , que la libéralité soit 
en pleine propriété ou en usufruit, 
qu'elle soit actuelle ou de biens à venir, 
ou sous des conditions dépendantes 
dans leur exécution de la volonté du 
donateur, peu importe, elles sont per
mises sous les modifications de la loi 
et dans les limites de la quotité dis
ponible , et d'une manière uniforme 

pour toute l'étendue de la France. 
* Nous admettons volontiers , que 

par souvenir de l'ancien droit, et de 
la nature de l'ancien douaire , on de
vrait encore interpréter aujourd'hui 
une libéralité laissée par le mari h sa 
femme à litre de douaire, plutôt dans 
le sens d'un usufruit que dans celui 
d'une pleine propriété , car ce n'est 
qu'une question d'interprétation de 
volonté , et la valeur de l'objet de la 
libéralité, devrait être prise en grande 
considération : mais nous déciderions 
sans hésiter que si la libéralité , pour 
douaire , était d'une somme fixe , une 
fois payée , il faudrait l'entendre de la 
propriété même de celte somme et 
non pas seulement de la jouissauce. 

On peut faire consister le douaire dans un corps certain, comme lors
qu'il est dit « que la femme aura pour son douaire la jouissance d'une telle 
terre. » 

On peut le faire consister dans une rente ; ou peut le faire consister dans 
une somme une fois payée. 

Quoique le douaire conventionnel consiste ordinairement en quelque chose 
de viager, on peut convenir que la femme aura à perpétuité, et en pleine pro
priété, les choses qu'on lui donne pour son douaire l . 

!<B4. Observez néanmoins que le douaire étant, par sa nature, viager, puis
qu'il est établi pour servir de subsistance à la personne de la femme, le 
douaire conventionnel est présumé viager : à moins que, par le contrat de 
mariage, il ne soit dit en termes formels, « que la femme aurait en propriété 
les choses qui lui sont données pour son douaire. » 

C'est pourquoi, au lieu que, selon l'usage ordinaire du langage dans les 
contrats et dans les testaments, lorsqu'on s'est obligé de donner une chose, 
ou lorsqu'on a légué une chose, sans expliquer si c'était en propriété ou en 
usufruit, on est présumé s'être obligé de la donner en propriété, ou l'avoir lé
guée en propriété ; au contraire, dans la convention de douaire, lorsqu'il est 
dit « que la femme aura pour son douaire une certaine portion de biens, ou 
qu'elle aura pour son douaire une telle terre,» cela ne s'entend que de l'usu
fruit de celte portion de biens, cela ne s'entend que de l'usufruit de celte terre. 
Pareillement, lorsqu'il est dit « que le douaire de la femme sera de tant de rente 
par chacun an,» cela s'entend d'une rente viagère; et lorsqu'il est dit « que la 
femme aura pour son douaire une certaine somme, » cela ne s'entend que de 
l'usufruit de cette somme. 

C'est ce qui a été jugé par un arrêt (du 20 février 1680) rapporté au 3° tome 
du Journal des Audiences (liv. 6, ch. 6) . Dans l'espèce de cet arrêt, il était dit 
que le douaire de la femme « serait d'une telle somme une fois payée .- » l'arrêt 
jugea que la femme n'aurait pour son douaire que l'usufruit de cette somme, 
conformément à la nature du douaire, qui n'est que viager ; que les parties 
n'avaient pas assez suffisamment exprimé par ces termes, une fois payée, que 
la femme dût avoir celle somme en propriété, ces termes signifiant seulement 
que ce n'était pas celle somme par chacun an, mais cette somme une fois 
payée seulement, qui lui était donnée pour son douaire 2 . 

1 3 5 . Quelques coutumes se sont écartées de ce principe dans le cas auquel 
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1 Pothier va trop loin : sans doute 
la loi du lieu règle la forme extérieure 
de l'acte , niais elle ne se borne pas à 
cela seulement : il faut aussi souvent 
l'invoquer pour déterminer l'étendue 
de l'engagement et le mode d'exécu
tion : c'est ce que nous apprend l'art. 
1159 qui est extrait littéralement du 
traité des obligations de notre auteur. 

Art. 1159 : «Ce qui est ambigu s'in-
« terprète par ce qui est d'usage dans 
« le pays où le contrat est passé. » 

La loi du domicile des parties exerce 
surtout son empire sous le rapport de 
la capacité. 

2 L'uniformité de législation empê
che de pareilles questions de s'élever 
aujourd'hui. 

le douaire était réglé par le contrat de mariage à une certaine somme d'argent, 
ou à quelque autre chose mobilière; comme lorsqu'ilest dit « que la femme 
aura pour douaire la somme de tant, ou le vin qui sera récolté dans mes vignes 
à la première récolle qui suivra mon décès ; » et elles ont décidé que dans ce 
cas la somme d'argenl ou la somme mobilière était censée donnée en propriété, 
et non pas seulement en usufruit. 

De ce nombre ost la coutume d'Auxerre, qui dit en l'article 213 : « Femme 
« douée par douaire préfix de somme de deniers ou autre chose mobilière 
« pour une fois pavée, emporte ledit douaire en pleine propriété.»—Celle de 
Sens, article 168, dit pareillement: «Femme douée par douaire préfix de 
« somme de deniers ou autre chose mobilière, l'emporte en pleine propriété. » 

1 « G . Le douaire d'une somme d'argent étant présumé être en propriété 
dans ces coutumes, étant censé n'être qu'en usufruit dans celles qui n'ont pas 
une pareille disposition, par quelle coutume doit-on décider la question ? Est-ce 
par celle du lieu où le contrat a été passé? Est-ce plutôt par celle du lieu du 
domicile qu'avaient les parties contractantes lors du contrat de mariage? 

Je pense que c'est plutôt par celle-ci. La loi du lieu où un acte est passé ne règle 
que la forme extérieure de l'acte 1 ; la loi du domicile des parties contractantes 
étant celle qui régit les personnes, doit aussi régir la nature et l'étendue des 
obligations personnelles qu'elles contractent. C'est ce que nous avous établi 
dans notre Traité du Contrat de communauté. 

La question ne doit pas souffrir de difficulté, lorsque les parties contrac
tantes sont domiciliées sous la même coutume; mais si, lors du contrat de 
mariage, l'une des parties était domiciliée sous une coutume dans laquelle le 
douaire d'une somme d'argent est réputé être de la propriété de cette somme, 
et que l'autre eût alors son domicile sous une coutume dans laquelle ce 
douaire n'est réputé êlre qu'en usufruit, par laquelle doit-on décider? 

Je crois que c'est par la loi du domicile du mari, lorsqu'il se propose de con
server ce domicile, et d'y amener sa femme après la célébration ; car ce domicile, 
qui va devenir aussi celui de la femme aussitôt après la célébration du mariage, 
est le vrai domicile matrimonial, dont la loi doit régler la nature et l'étendue 
des conventions matrimoniales, comme nous l'avons décidé en notre Traité 
de la Communauté, n° 14. C'est donc par cette loi qu'on doit décider si le 
douaire d'une somme d'argent stipulé par le contrat de mariage, doit êlre ré
puté en propriété, ou seulement en usufruit. 

On cite néanmoins un arrêt contraire, du 18 mai 1629, rapporté au pre
mier tome du Journal des Audiences (liv. 2, ch. 46), dans l'espèce duquel 
un homme de Montargis s'étant marié à une femme de Sens, où le contrat 
s'était passé, le douaire d'une somme d'argent fut jugé devoir être en pro
priété, conformément à la coutume de Sens. Mais je pense, nonobstant cet 
arrêt, qu'on doit s'en tenir aux principes que nous venons d'établir. 

Lorsque par le contrat de mariage il y a une clause par laquelle les parties 
se sont soumises à une certaine coutume pour leurs conventions matrimoniales, 
il n'est pas douteux en ce cas que la question doit se décider par la coutume 
à laquelle les parties se sont soumises 
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A R T . II. — S i l e d o u a i r e p r é f i x p e u t e x c é d e r l e c o u t u m i e r 

Il y a variété sur celle question. Les coutumes de Paris, d'Orléans, 
cl la plupart des coutumes n'ayant pas limité la quantité du douaire conven
tionnel, il peut, dans ces coutumes, excéder celle du douaire coutumier; et 

uoiqu'il l'excède, il n'est considéré que comme une simple convention do 
ouaire, qui n'est point par conséquent sujette à l'insinuation, comme nous 

l'avons déjà vu suprù. 
Il y a quelques autres coutumes qui ne permettent pas de convenir d'un 

douaire qui soit plus fort que le douaire coutumier. Telles sont les coutumes 
de Normandie, de Tours, du Maine, de Poitou, etc. 

Dans ces coutumes le douaire conventionnel peut être moindre que le 
douaire coutumier, ou tout au plus d'égale valeur. Lorsque l'héritier du mari 
le trouve plus fort, il peut se défendre de la demande qui lui en est faite, en 
offrant à la veuve le douaire coutumier. 

1 3 8 . Dans cette variété de coutumes, par quelle coutume doit-on décider 
si le douaire conventionnel qui .se trouve plus fort que le coutumier, doit être 
réduit, ou non, au coutumier ? Est-ce par celle du domicile du mari au temps 
du contrat de mariage ? Est-ce par celle du lieu où le contrat de mariage a été 
passé ? Est-ce par celle du lieu où sont situés les héritages dans lesquels on a 
constitué le douaire ? 

La décision de la question dépend de la qualité du statut qui réduit le douaire 
conventionnel à la valeur du coulumier. Il ne peut être douteux que ce statut 
est un statut réel, puisqu'il a pour objet des choses dont il restreint la disposi
tion ; or il est de la nature des statuts réels, qu'ils ne peuvent exercer leur 
empire que sur les choses qui y sont sujettes; et qu'ils l'exercent sur lesdites 
choses à l'égard de toutes les personnes à qui elles appartiennent, quand même 
lesdites personnes ne seraient pas soumises à ces coutumes : d'où il est facile 
de conclure que c'est par la coutume du lieu où sont situés les héritages dans 
lesquels on a constitué le douaire, qu'on doit décider s'il est réductible, ou non, 
à la valeur du coutumier. 

Suivant ces principes, si un homme domicilié sous la coutume de Normandie, 
qui réduit le douaire conventionnel au liers coulumier, et qui a des héritages 
situés sous la coutume de Paris, qui ne restreint point le douaire convention
nel, a donné par contrat de mariage en douaire la moitié en propriété de tous 
les biens immeubles qu'il avait lorsqu'il s'est marié, la veuve de ce Normand 
sera bien fondée à prétendre, conformément à la convention du douaire, la 
moitié en propriété de tous les héritages situés sous la coutume de Paris, que 
ce Normand avait lorsqu'il s'est marié, sans que le statut de la coutume de 
Normandie qui réduit le douaire conventionnel à la valeur du coulumier, y 
puisse mettre obstacle : car, comme nous l'avons dit, ce statut ne peut exercer 
son empire que sur les biens de cette coutume; il ne peut l'exercer sur des 
héritages situés en d'autres provinces, sur lesquels il n'a aucun empire. 

Lorsque c'est un Parisien qui a constitué un pareil douaire, et qu'il a des 
hérilagcs situés sous la coutume de Normandie, le douaire souffrira réduction 
à l'égard des héritages qui y sont situés, el la veuve ne pourra prétendre dans 
lesdits héritages que le tiers en usufruit, que la coutume de Normandie accorde 
pour le douaire des femmes : car, quoique l'homme ne fût pas sujet à cette 
coutume, il suffit que ces héritages qui sont situés sous cette coutume, y soient 
sujets; étant de la nature des statuts réels, comme nous l'avons dit, qu'ils 
exercent leur empire sur toutes les choses qui y sont sujettes, quoique les 

1 Puisque nous n'avons plus de don- lions agitées dans cet article ne peu-
aire légal , il est évident que les ques- vent se présenter aujourd'hui. 
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personnes à qui elles appartiennent, n'y soient pas suiettes par elles-mêmes. 
C'est ce qui a élé jugé par plusieurs arrêts; un du 30 décembre 1693, rap

porté au premier tome des mémoires de M. Froland (concernant les statuts, 
2 e part., ch. 9, n° 7) ; un du 23 janvier 1703 (Froland, ibid.), et au 5 e tome 
du Journal des Audiences (liv. 3, ch. 1 e r ) . 

1 « 9 . Que doit-on décider à l'égard des choses qui n'ont pas de situation, 
telles que sont tous les meubles, tant corporels qu'incorporels, et les rentes 
constituées, sauf celles ducs par le roi, qui sont censées avoir une situation au 
lieu où est établi le bureau de paiement? 

Les choses qui n'ont point de situation, suivent les personnes à qui elles ap
partiennent, el sont régies par la coutume du lieu de leur domicile. C'est pour
quoi lorsqu'un douaire conventionnel a été constitué en biens de cette espèce, 
il n'est réductible à la valeur du douaire coulumier que lorsque la coutume 
du lieu du domicile de l'homme en a une disposition. 

1 3 0 . Lorsque l'homme, depuis son mariage, a changé de domicile, est-ce 
la loi du lieu du domicile qu'il avait lors du mariage, ou celle du lieu de celui 
qu'il avait lors desa mort, qui doit être considérée ? 

Je pense qu'on doit distinguer si le douaire conventionnel a été constitué 
en biens qu'il avait déjà lorsqu'il s'est marié, ou s'il a été constitué en biens 
qu'il laisserait lors de son décès. 

Dans le premier cas, je pense que c'est la coutume du lieu du domicile que 
l'homme avait lorsqu'il s'est marié, qui doit seule être considérée. Par exemple, 
si un homme qui était domicilié sous la coutume du Maine au temps de son 
contrat de mariage, et dont le bien consistait en rentes constituées, a donné à 
sa femme pour douaire conventionnel la moitié en propriété de toutes les rentes 
qui lui appartenaient; quoique cet homme ait, depuis son mariage, transféré 
son domicile sous une coutume qui ne restreint pas le douaire conventionnel, 
et que ses rentes ne soient plus régies par la coutume du Maine, néanmoins 
le douaire conventionnel de la moitié en propriété de ses rentes sera réduit, 
conformément à la coutume du Maine, au tiers en usufruit desdites renies : car 
ces rentes ayant été sujettes à la coutume du Maine , au temps du contrat de 
mariage, il n'a pu alors valablement constituer le douaire porté par son con
trat de mariage, dans lesdites rentes, quejusqu'àconcurrence du douaire coulu
mier de la coutume du Maine, c'est-à-dire, du tiers en usufruit. Le douaire 
conventionnel n'ayant élé constitué valablement quejusqu'à cette concurrence, 
le mari n'a pas pu par son fait, en changeant de domicile, l'augmenter. 

Vice versa, lorsqu'un pareil douaire conventionnel a été constitué par un 
homme qui, au temps de son contrai de mariage, était domicilié sous une 
coutume qui ne restreint pas le douaire conventionnel ; quoique cet homme 
ait transféré, depuis son mariage, son domicile sous la coutume du Maine, ce 
douaire ne souffrira aucune réduction : car ayant été une fois valablement con
stitué, le mari ne peut par son fait, en changeant de domicile, y donner atteinte. 

1 3 1 . Il n'en est pas de même lorsque le douaire conventionnel a élé con
stitué en biens que l'homme laisserait lorsde son décès; comme, par exemple, 
s'il est porté par le contrat de mariage, « que le dauaire de la femme sera de la 
moitié de tous les biens meubles et immeubles que l'homme laissera lors de 
son décès : dans ce cas, les biens meubles et les rentes que le mari a laissés à 
son décès ,» ne commencent qu'au temps de son décès à former le douaire, 
n'ayant pas pu le former plus lot, puisqu'à ce temps il a été incertain quelles 
seraient les choses que le mari laisserait à son décès, et dans lesquelles a été 
constitué le douaire; ce ne peut être que la loi par laquelle ces choses sont 
régies au temps du décès du mari, qui est celle sous laquelle il était alors do
micilié, qui puisse régler si ces choses doivent être sujettes au douaire sans 
restriction, conformément à la convention, ou si elles ne doivent l'être que 
jusqu'à concurrence de la valeur du douaire coulumier. 
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C'est pourquoi lorsqu'un douaire est de la moitié en propriété des biens 
mobiliers cl des rentes que le mari laisserait à son décès ; quoique le mari fût, 
lors du contrat de mariage, domicilié sous la coutume du Maine, s'il a transféré 
son domicile à Orléans, où il est mort, le douaire de ces choses ne sera pas 
réduit à la valeur du douaire coulumier, suivant la coutume du Maine, qui ne 
peut exercer aucun empire sur ces choses, lesquelles, ou n'y ont jamais été 
sujettes, si elles n'ont été acquises que depuis la translation de domicile, ou 
du moins ont cessé d'y être sujettes avant qu'elles fussent entrées dans la for
mation du douaire. 

Vice versa, quoique l'homme qui aurait constitué un pareil douaire, eût 
alors son domicile à Orléans ; s'il l'a transféré sous la coutume du Maine, et 
qu'il y soit mort, le douaire sera réductible à la valeur du douaire coutumier : 
car les choses dont il est formé, se trouvent, au temps de la mort du mari, qui 
est le temps auquel elles commencent à le former, être régies par la coutume 
du Maine, qui ordonne celte réduction. 

En vain opposerait-on que le mari n'a pu par son fait, en changeant de do
micile, donner atteinte au douaire, qui, sans ce changement de domicile, n'au
rait souffert aucune réduction. 

La réponse est, que le mari ne peut, par son changement de domicile, sous
traire au douaire aucune des choses qui le forment déjà, ou qui y sont déjà 
affectées ou hypothéquées. Par exemple, lorsqu'un Orléanais, par son contrat 
de mariage, a constitué le douaire dans la moitié des rentes qui lui apparte
naient alors, il ne peut, en transférant son domiciledans la coutume du Maine, 
rien soustraire au douaire, de la moilié de ces rentes, qui y sont déjà affectées, 
et qui entrent même déjà, pour cette moite, dans la formation et composition 
du douaire. Mais lorsque le douaire consiste dans la moilié des rentes que le 
mari laissera lors de son décès, on ne peut pas dire qu'en faisant passer ses 
rentes sous la coutume du Maine, où il a transféré son domicile, il ait rien 
soustrait au douaire de ce qui y était affecté, et de ce qui le composait : car les 
rentes qu'il a fait passer sous la coutume du Maine, n'étaient pas affectées au 
douaire lorsqu'il y a transféré son domicile; les choses qui doivent former un 
tel douaire, ne pouvant commencer à le former et y être affectées qu'au temps 
du décès du mari. 

131. Lorsqu'un noble d'Issoudun, qui a, sous la coutume d'Issoudun, des 
héritages considérables, et, sous celledeTours,une petite lerre bien jolie, mais 
d'un revenu modique, a donné pour douaire conventionnel à sa femme l'usu
fruit de celte petite lerre, ignorant la disposition de la coutume de Tours, qui 
ne permet pas que le douaire conventionnel excède le coutumier ; ce douaire 
étant réduit au tiers, la douairière peut-elle demander récompensesurles biens 
d'Issoudun,du retranchement qu'elle souffre, sous le prétexte que la coutume 
d'Issoudun, qui n'accorde aucun douaire coulumier, permet d'accorder un 
douaire conventionnel aussi considérable que l'on juge à propos ? 

Je ne pense pas qu'elle y soit fondée. Son mari pouvait à la vérité lui consti
tuer dans ses héritages d'Issoudun un douaire aussi considérable, et même beau
coup plus considérableque celui qu'il lui a constitué, et danslequelelle a souffert 
un retranchement par la coutume de Tours.- il l'eût peut-être fait, s'il n'eût pas 
ignoré la disposition de cette coutume : mais il suffit qu'il ne l'ait pas fait, pour 
j]ue la femme ne puisse le prétendre. Le mari n'a pas fait ce qu'il pouvait (aire, 
el il a fait ce qu'il ne pouvait pas faire : Non fecit quod poluit, fecil quod non 
poluit. 

• 3 3 . Lorsque le douaire conventionnel qu'un homme a constitué à sa 
femme, consiste dans une grosse rente viagère, ou dans une somme d'argent 
en propriété, et qu'il excède la valeur du douaire coutumier accordé par les 
coutumes où sont les biens de cet homme ; quoique cet homme fût domicilié 
sous une coutume qui restreint le douaire conventionnel à la valeur du coutu-
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micr; s'i! a des héritages situés sous une autre coutume qui n'apporte aucune 
restriction au douaire conventionnel, la douairière pourra se faire payer en 
entier de son douaire sur lesdits héritages, quoiqu'il excède le coutumier. 

C'est une suite du principe que nous avons établi ci-dessus, que le statut 
qui restreint le douaire conventionnel à la valeur du douaire coulumier, est 
un statut réel. Ces statuts tombent sur les choses plutôt que sur les personnes : 
La coutume qui renferme un statut, ne défend d'accorder un douaire au delà de 
la valeur du douaire coutumier, qu'à l'égard des choses soumises à son empire. 
Elle empêche que les choses ne soient disponibles à litre de douaire au delà de 
la va'.eur du douaire coulumier; mais elle ne rend pas les personnes soumises 
à son empire, incapables de disposer à ce titre, sans restriction, des héritages 
qu'elles ont dans d'autres provinces, sur lesquels elle n'a aucun empire. C'est 
pourquoi, quelque considérable que soit la rente ou la somme d'argent qu'un 
Manceau qui a des héritages situés sous la coutume d'Orléans, a constituée 
pour le douaire de sa femme, l'héritier de ce Manceau ne pourra se dispenser 
de payer ce douaire qu'en abandonnant à la femme la propriété de tous les 
héritages dépendants de la succession, qui sont situés sous la coutume d'Or
léans, et en lui laissant le douaire coutumier sur ceux régis par la coutume du 
Maine. 

La douairière, outre les charges du douaire coulumier qu'elle a dans les 
biens du Maine, doit encore, au moyen de l'abandon qui lui est fait de tous les 
héritages situés sous la coutume d'Orléans, être tenue des dettes hypothécaires 
antérieures au mariage, pour la part qu'en doivent porter lesdits héritages 
qu'on lui abandonne; mais elle n'est aucunement tenue de celles postérieures 
au mariage, le mari n'ayant pu par son fait, en contractant des délies posté
rieures au mariage, donner atteinte au douaire. 

Viceversâ,lorsqu'un homme domicilié sous la coutume d'Orléans, qui a des 
héritages situés sous la coutume du Maine, se marie, il ne peut pas, en fraude 
de la coutume du Maine, qui ne lui permet pas de disposer, à titre de douaire, 
desdils héritages au delà de la valeur du douaire coutumier, constituer à sa 
femme, pour douaire, une rente ou une somme d'argent trop considérable, 
qui absorberait la valeur desdits héritages. C'est pourquoi l'héritier peut se 
dispenser de payer à la douairière celle somme ou cette rente, en abandon
nant à la douairière la propriété de tous les biens de sa succession régis par la 
coutume d'Orléans, en lui laissant le douaire coutumier sur les héritages régis 
par celle du Maine. 

Parmi les biens régis parla coutume. d'Orléans, que l'héritier doit en ce cas 
abandonner à la douairière, on doit comprendre tous ceux qui n'ont point de 
situation, tels que sont tous les biens mobiliers, et les rentes sur particuliers; 
ces choses qui n'ont point de situation, étant, comme nous l'avons déjà obser
vé ailleurs, régies par la coutume du lieu du domicile de la personne à qui elles 
appartiennent. 

Observez que si l'Orléanais qui a constitué ce douaire, a transféré son domi
cile sous la coutume du Maine; quoique, par cette translation de domicile, les 
rentes qui lui appartenaient, deviennent soumises à la coutume du Maine, 
néanmoins toutes les rentes qui lui appartenaient avant cette translation de 
domicile, doivent être comprises dans l'abandon que l'héritier doit faire à la 
douairière; car ayant été une fois affectées et hypothéquées au douaire, ilu'a 
pu par son fait, en changeant de domicile, éteindre cette hypothèque. 

1 3 4 . Dans les coutumes qui ne permettent pas que le douaire convention
nel excède le coulumier, c'est une question, si la femme ne peut avoir aucun 
douaire conventionnel, lorsqu'il n'y a aucun douaire coutumier, ne se trouvant 
dans les biens du mari aucuns de ceux dans lesquels la coutume accorde un 
douaire ? 

On dit, contre la femme, la coutume ayant réduit le douaire conven
tionnel à la valeur du douaire coutumier, c'est une conséquence que, dans les 
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1 Auquel cas il n'y a pas de douaire coutumier, qui n'est accordé que sur 
les propres de communauté. {Note de l'édition de 1770.) 

cas auxquels la coutume n'a accordé aucun douaire coutumier, le douaire cou
tumier, en ce cas, étant n'en, le conventionnel doit être pareillement réduit à 
rien, et que la femme ne peut rien prétendre à ce titre. 

Au contraire, on dit en faveur de la veuve, que la disposition de ces cou
tumes, qui ne permettent pas que le douaire conventionnel excède la valeur 
du douaire coutumier, supposent le cas auquel il y a un douaire coutumier, 
et ne peut avoir lieu que dans ce cas : car on ne peut pas dire que le douaire 
conventionnel excède le douaire coutumier, lorsqu'il n'y a aucun douaire cou
tumier- le néant ne pouvant pas être un terme de comparaison, ni être sus
ceptible de plus ou de moins. Bien loin donc qu'on doive décider dans ces 
coutumes, que, lorsqu'il n'y a aucun douaire coutumier, il ne peut y avoir de 
douaire conventionnel, on doit au contraire décider que dans ce cas le douaire 
conventionnel n'est sujetà aucune réduction, n'y ayant aucun douaire coutu
mier à la valeur duquel il puisse être réduit. 

L'esprit de cellecoutume n'est pas que le mari ne puisse accorder à sa femme 
aucun douaire, mais qu'il n'en accorde pas un excessif. C'est par la valeur du 
douaire coutumier qu'elles décident si le conventionnel est excessif. Le défaut 
du douaire coutumier n'empêche donc pas que le mari n'ait pu accorder un 
douaire conventionnel; il empêche plutôt que celui qu'il a accordé, ne puisse 
être jugé excessif, faute de ce qui devait servir de mesure pour juger de son excès. 

La coutume d'Auxerre s'est expliquée pour ce sentiment, sur la question. 
Elle est du nombre de celles qui ne permettent pas que le douaire convention
nel excède le douaire coutumier; mais, à défaut de celui-ci, elle déclare le 
conventionnel non sujet à réduction. Voici comme elle s'explique, art. 212 : 
« Douaire préfix constitué par le mari ayant héritage propre, ne peut excéder 
« le coutumier.... et si le mari n'a héritage *, le préfix aura lieu, de quelque 
« valeur qu'il soit. » 

Celte disposition de la coutume d'Auxerre doit-elle être suivie dans les cou
tumes qui décident que le douaire conventionnel ne doit pas excéder le dou
aire coutumier, sans s'être expliquées sur le cas auquel il n'y a aucun douaire 
coutumier ? 

Je le pense, par les raisons qui ont été exposées ci-dessus. Sauf néan
moins qu'à défaut de douaire coutumier, le douaire prélix ne pût excéder 
ce qu'il est permis au mari de donner à sa femme par contrat de ma
riage. Par exemple, lorsqu'un homme domicilié sous la coutume de Tours, 
qui est une de celles qui ne permettent pas que le douaire conveniionnel ex
cède le coutumier, atout son bien en mobilier; la femme ne pouvant pas en 
ce cas avoir un douaire coutumier, celle coutume ne l'accordant (pie dans les 
immeubles du mari, le mari pourra lui accorder un douaire conventionnel ; 
mais ce douaire ne pourra excéder la moitié des meubles du mari : autrement, 
la disposition de l'article 227 de celte coutume, qui ne permet pas à un homme 
qui n'a que des meubles, d'en donner plus de la moitié, deviendrait illusoire, s'il 
pouvait donner à titre de douaire ce que la coutume lui défend de donner. 

a 3 5 . Si, dans la coutume d'Auxerre, le mari avait un propre, mais qui ne 
fût de nulle considération ; comme si ce propre était une rente de vingt sous ; 
le conventionnel serait-il réductible à la valeur du douaire coutumier sur celte 
rente de vingt sous, c'est-à dire à dix sous de rente ? 

Je crois que , dans ce cas , le douaire conventionnel ne doit pas plus être 
sujetà réduction , que si le mari n'avait aucun propre, et qu'il n'y eût point 
en tout de douaire coutumier ; car dans les choses morales, parùm pro nihilo 
rcpulalur; et c'est la même chose, que le mari n'ait aucun propre, ou que ce 
qu'il a de propre, ne soit d'aucune considération. 
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1 Voilà encore une question qui ne peut s'élever aujourd'hui. 

13«ï. Lorsque, dans ces coutumes, le mari n'a qu'un héritage propre, qui 
est chargé d'usufruit envers un tiers, il y a en ce cas un douaire coutumier; 
et s'il n'y avait pas de douaire conventionnel, la veuve aurait droit de jouir 
d'une portion du revenu de cet héritage après l'extinction de l'usufruit dont 
il est chargé. Cela suffit pour que le'douaire conventionnel soit en ce cas 
réductible à la valeur de ce douaire coutumier, c'est-à-dire à la valeur de la 
portion que la coutume assigne pour le douaire dans le revenu de cet héri
tage. 

13Ï . Les coutumes qui réduisent le douaire conventionnel à la valeur du 
douaire coutumier , ayant pour objet les biens du mari, dont ils ne lui per
mettent pas de disposer envers sa femme , à titre de douaire , au delà de la 
valeur du douaire coutumier, c'est une conséquence qu'il n'y a lieu à cette 
réduction que lorsque c'est le mari qui constitue lui-même le douaire à sa 
femme : mais si c'était un tiers qui fût intervenu au contrat de mariage , et 
qui eût constitue un douaire à la femme, ce douaire ne serait pas réductible, 
comme l'ont observé les commentateurs sur la coutume d'Anjou , cités par 
Dupineau. 

11 nous reste à observer que la réduction du douaire préfix à la valeur du 
coutumier, étant établie dans ces coutumes en faveur de l'héritier du mari, 
de même que les réserves coutumières, il n'y a que l'héritier qui soit reçu à 
demander celte réduction. Le supplément de Denisarl rapporte un arrêt du 
21 mars 1767, qui a jugé au profil d'un enfant douairier, que le curateur à la 
succession vacante du père, et les créanciers postérieurs au contrat de ma
riage, étaient non recevables dans celte demande (Denisart, v° Douaire, n° 52). 
Il y a même raison à l'égard de la veuve. 

ART. I I I . — Si le douaire conventionnel exclut le douaire coutumier' 

1 3 8 . Il n'est pas douteux que la femme ne peut pas avoir tout à la fois le 
douaire conventionnel et le douaire coutumier ; mais c'est une question sur 
laquelle les coutumes sont partagées, de savoir si, lorsqu'on a accordé, par le 
contrat de mariage, un douaire à la femme, elle est recevable, en renonçant 
au conventionnel, à prétendre le coutumier ? 

La coutume de Paris le lui reluse par l'art. 261. Il y est dit : « Femme douée 
« de douaire préfix ne peut demander douaire coutumier, s'il ne lui est permis 
« par son contrat de mariage. » 

Les coutumes d'Orléans, de Blois, et un très grand nombre d'autres, ont une 
pareille disposition. 

La raison est, que le douaire conventionnel a été autrefois le seul douaire. 
C'est pour subvenir aux femmes auxquelles il n'avait pas été pourvu d'un 
douaire par leur convention de mariage, que Philippe Auguste, et ensuite les 
coutumes, ont établi le douaire légal ou coutumier. 

Par cette raison, la coutume de Paris et la plupart des autres n'accordentle 
douaire coutumier qu'à défaut du conventionnel. Lorsqu'il y en a un, elles ne 
permettent pas à la femme de prétendre autre chose que ce qu'elle est conve
nue elle-même qu'elle aurait pour son douaire. 

Quelques autres coutumes, comme Meaux, Troyes, le Grand-Perche, etc., 
donnent à la femme qui a un douaire conventionnel, le choix du coutumier, 
quoique ce choix ne lui ait pas été expressément accordé par le contrat de 
mariage, à moins qu'elle n'ait expressément renoncé au coutumier. 
I Ces coutumes défèrent aux femmes le douaire purement et simplement; 
elles ne le défèrent pas à défaut du conventionnel. C'est pourquoi, dans ces 
coutumes, la femme ayant deux droits pour demander un douaire, l'un qui lui 
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vient cic la loi qui le lui défère, l'autre qui lui vient de la convention, elle 
peut user de celui des deux droits qu'elle jugera lui convenir le mieux. Dans 
ces coutumes, quoique le douaire conventionnel lui soit accordé pour et à la 
place du coutuinier, et qu'en conséquence elle ne puisse avoir l'un et l'autre, 
elle n'est pas néanmoins censée avoir, par la convention du douaire, renoncé 
au douaire coutumier. C'est pourquoi, en renonçant au droit qui lui vient de 
la convention du douaire, qui est censée, dans ces coutumes, n'être inter
venue qu'en sa faveur, elle peut, dans Ces coutumes, demander le douaire 
coutumier. 

1 3 » . Dans cette variété de coutumes , suivant laquelle doit-on décider si 
la femme qui a, par son contrat de mariage, un douaire conventionnel, peut 
avoir le choix du coutumier? 

Nous avons déjà établi ci-dessus, que les dispositions des coutumes qui con
cernent le douaire, sont des statuts réels, qui ayant pour objet les choses, 
exercent leur empire sur celles qui y sont sujettes, quelles que soient les per
sonnes à qui elles appartiennent. Suivant ce principe, il n'est pas douteux que 
c'est par la coutume qui régit les biens du mari, qu'on doit décider si la femme 
qui a un douaire conventionnel, conserve le droit du douaire coutumier, ou si 
elle en est déchue. C'est pourquoi, lorsque des Parisiens ont contracté mariage, 
quoique la coutume de Paris refuse le douaire coutuinier à la femme dans le 
cas auquel il y a un douaire conventionnel, néanmoins si l'homme avait, lors 
de son mariage, des héritages situés sous la coutume de Troyes, qui conserve 
en ce cas à la femme le choix du coutumier, la femme de ce Parisien aura en 
ce cas le choix du douaire coutumier sur lesdits héritages; et vice versa, la 
femme d'un Troyen qui a un douaire conventionnel, n'aura pas,le choix 
du coutumier sur les biens que son mari a sous la coutume de Paris. 

1 4 » . Observez que, lorsqu'un homme a des biens sujets au douaire coutu
mier sous différentes coutumes, dont l'une conserve à la femme qui a un 
douaire conventionnel, le choix du coutumier, et les autres l'en excluent ; si 
la femme choisit le douaire que lui défère celle qui lui en accorde le choix, elle 
n'est pas obligée, pour avoir ce douaire coutumier, d'abandonner la totalité de 
son douaire conventionnel; elle n'en doit abandonner qu'une portion qui soit 
dans la même raison et proportion qu'est ce qui est sujet au douaire coutu
mier dans celte coutume, à la totalité de ce qui y est sujet dans toutes celles 
où le mari a des biens. 

Par exemple, en supposant qu'un Parisien a des biens sujets au douaire cou
tumier sous les coutumes de Paris, d'Orléans et de Meaux, tous lesquels mon
tent ensemble, pour les portions desdils biens qui sont sujettes au douaire 
coutumier, à une somme de 20,000 liv.; que ceux de Meaux, pour la portion 
qui y est sujette, montent à la somme de 5,000 liv., qui fait le quart de la 
totalité de tout ce qui est sujet au douaire coutumier dans toutes lesdites cou
tumes ; la femme qui prend le douaire coutumier dans ladite coutume de 
Meaux, ne renoncera au douaire conventionnel que pour un quart. Par exem
ple, s'il est de 800 liv. de rente viagère, il sera réduit à 600 liv. La raison est, 
que le douaire conventionnel est accordé à la femme pour lui tenir lieu de tous 
les douaires coulumiers qui lui sont déférés par toutes ces coutumes où le 
mari a des biens qui y sont sujets. Celui que défère la coutume de Meaux, ne 
montant qu'au quart de la totalité de tous les douaires, il n'y a que le quart du. 
douaire conventionnel qui tienne lieu de ce douaire; et la lemmc qui accepte 
ce douaire de la coutume de Meaux, ne doit par conséquent renoncer qu'au' 
quart du douaire conventionnel. 

« 4 1 . Lorsque l'homme qui a constitué un douaire conventionnel à sa 
femme, avait parmi ses biens, au temps du contrat de mariage, des renies con
stituées; s'il a depuis changé de domicile, c'eslla coutume du lieu qui régissait 
ies rentes au temps du contrat qui doit décider si la femme à qui on a con-
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stitué un douaire conventionnel, doit conserver dans les rentes le choix du 
douaire coutumier. Par exemple, si un homme domicilié sous la coutume de 
Mcaux au temps de son contrat de mariage, qui a constitué un douaire con
ventionnel à sa femme, a depuis transféré son domicile à Paris, où il est mort," 
la veuve aura conservé le choix du douaire coutumier sur les rentes que son 
mari avait au temps de son contrat de mariage, suivant la coutume de Mcaux, 
quoique, par la translation de domicile du mari à Paris, ces renies aient cessé 
d'être régies par la coutume de Meaux, et soient devenues sujettes à la cou
tume de Paris, qui exclut absolument le douaire coutumier, lorsqu'il y a un 
douaire conventionnel : car ayant élé affectées au douaire, au temps du con
trat de mariage, par la coutume de Meaux qui les régissait alors, le mari n'a 
pas pu par son fait, en changeant de domicile, les en décharger. 

Vice versa, si c'est un Parisien qui a transféré son domicile à Meaux, la 
femme qui a un douaire conventionnel, n'aura pas le choix du coutumier sur 
les renies qui appartenaient à son mari au temps du contrat de mariage, le 
mari n'ayant pu par son fait, en changeant de domicile, faire avoir à sa 
femme un droit de douaire sur les rentes, droit que la coutume de Paris, à la
quelle elles étaient sujettes au temps du contrat de mariage, lui avait refusé. 

1 4 « . Que doit-on dire à l'égard des renies consliluées qui ne sont venues 
au mari de la succession de quelqu'un de ses ascendants, que depuis sa trans
lation de domicile ? Ce ne peut être la coutume du lieu du domicile qu'avait 
le mari au temps de son contrat de mariage, par laquelle lesdites rentes n'ont 
jamais été régies; ce ne peut être que celle par laquelle elles sont régies au 
temps qu'elles commencent à appartenir au mari, qui est celui de l'ouverlure 
de la succession, qui peut accorder ou refuser à la femme qui a un douaire 
conventionnel, le choix du douaire coutumier dans lesdites rentes. 

1 4 3 . Lorsqu'il est dit par le contrat de mariage,«que la femme aura pour 
douaire une rente de tant, ou le douaire coutumier,» sans qu'il soit dit au choix 
de qui ; c'est-une question dans la coutume de Paris et autres semblables, si 
c'est la femme qui doit avoir le choix de l'un ou de l'autre douaire ; ou si , 
au contraire, ce choix appartient à l'héritier du mari? 

Guérin décide pour l'héritier du mari. La raison sur laquelle il se fonde, est 
que l'héritier est débiteur de l'un et de l'autre douaire; or c'est un principe, 
que, lorsque deux choses sont dues sous une alternative, c'est le débiteur qui 
aie choix de payer celle qu'il voudra, si les parties ne s'en sont pas expliquées1, 
comme nous l'avons établi en notre Traité des Obligations, n° 247. Il y a 
une raison ultérieure, qui est que, dans le doute, les conventions s'interprètent 
plutôt en faveur du débiteur que du créancier : Ferè secundùm promissorem 
interprelamur ; L. 99, lf. de Verb. oblig. 

Au contraire , on dit pour la femme , que le principe sur lequel se fonde 
Guérin, ne reçoit aucune application. 

Il est vrai que, dans le cas d'une créance alternative, c'est le débiteur qui a 
le choix. Si , par le contrat de mariage, il était dit que la femme aurait pour 
douaire une rente viagère de tant, ou une telle somme en propriété, ce 
douaire consisterait en une créance alternative de la rente ou de la somme ; 
et, en ce cas, il ne serait pas douteux que le choix de la rente ou de la somme 
appartiendrait à l'héritier dujnari, qui en est le débiteur; mais lorsqu'il est dit 
par le contrat de mariage, dahs la coutume de Paris et autres semblables, que 
la femme aura pour douaire une rente de tant, ou le douaire coutumier, la 
femme n'a pas en ce cas une simple créance alternative de deux choses, mais 
elle a plutôt deux droits, qui lui viennent de différentes causes. La femme 

1 V. art. 1190, C. civ. « au débiteur, s'il n'a pas été ex-
Art. 1190: « Le choix appartient « prcssénient. accordé au créancier. » 
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qui, sans celte clause, serait censée, en convenant d'un douaire convention
nel, avoir renoncé au douaire coutumier, s'est, par cette clause, réservé le 
douaire coutumier, suivant la permission que la coutume lui en donne. Elle a 
donc deux droits, qui lui viennent de différentes causes; le droit de douaire 
conventionnel, qui consiste dans la créance de la rente viagère qui lui vient 
de la convention ; et le droit de douaire coutumier, qui lui vient de la loi. Ces 
deux droits sont incompatibles ; elle ne peut avoir les deux ensemble, le 
douaire conventionnel ne lui étant accordé que pour et à la place du coutu
mier : mais c'est un principe, que, lorsqu'une personne a deux différents droits 
incompatibles, elle a le choix de celui dont elle voudra user. Ainsi, lorsqu'un 
enfant est héritier pour partie, et légataire de son père, il a le choix de la part 
dans la succession, ou du legs : par la même raison, la femme, dans ce cas-ci, 
doit avoir le choix du douaire conventionnel ou du coutumier. C'est l'avis do 
Chopin, Tronçon, Lemaître, etc. 

1 4 4 . Lorsque la femme a, soit par la coutume, soit par la convention, le 
choix du douaire conventionnel ou du coutumier, dans quel temps doit-elle 
exercer le choix ? 

Il y a encore sur ce point variété dans les coutumes. Plusieurs coutumes, 
comme Reims, Amiens, Grand-Perche, Bar, donnent à la femme, pour faire 
celte option, un délai de quarante jours, du jour de la mort du mari venue à 
sa connaissance. Celles de Laon et de Châlons, qui donnent ce délai de qua
rante jours aux femmes roturières, en accordent un de trois mois aux femmes 
nobles : Sedan ne donne qu'un mois. Paris et la plupart des coutumes n'ont 
pas fixé le temps dans lequel la femme doit faire celte option, lorsqu'elle se 
l'est réservée par* le contrat de mariage. 

On doit, à cet égard, suivre la coutume qui régit les choses sujettes au 
douaire coutumier 

Dans les coutumes qui ont fixé un terme, la femme qui n'a pas fait l'option 
dans ce terme, est déchue du droit de demander le douaire coutumier, et no 
peut plus avoir que le douaire conventionnel. Reims, art. 2 W , s'en explique 
formellement; il y est dit : «E t lesdits quarante jours passés, elle sera tenue 
« prendre le douaire préfix. » 

Dans les coutumes qui n'ont fixé aucun temps, c'est le juge qui doit le fixer, 
sur l'assignation donnée pour cet effet à la femme par l'héritier. 

1 4 5 . La femme qui a fait son choix ne peut plus varier. La coutume de 
Laon , tit. 4 , art. 3 4 , dit : « Encore qu'elle fût mineure, pourvu qu'elle ait 
« fait l'option par l'avis de deux de ses prochains parents ; ou amis, à défaut 
« de parents. » 

Hors cette coutume, lorsqu'une femme mineure a fait un choix désavanta
geux qui lui cause une lésion considérable, je ne vois rien qui l'empêche de 
se faire restituer contre ce choix par des lettres de rescision. La loi 7, § 7, 
ff. de Minor., décide expressément qu'un mineur est restituable .contre un 
choix désavantageux qu'il a fait : Si in oplionis legato captus sit, dum elegil 
deleriorem, vel si dûas respromiseril, elprcliosiorem dederit, subveniendum 
est. Renusson, ch. 4 , n° 14, est d'avis contraire. Il se fonde sur un arrêt du 
dernier de mars 1637, par lequel il prétend qu'une femme fut déclarée non 
recevablc dans les lettres de rescision qu'elle avait prises contre l'option qu'elle 
avait faite en minorité. Cet arrêt, dont on ignore l'espèce, ne prouve rien; la 
Cour ayant nu, dans l'espèce de cet arrêt, débouter la femme, non parce qu'un 
tel choix n'est pas sujet à la restitution lorsqu'il est désavantageux, mais parce 
que dans le fait la Cour aurait trouvé que, lorsque la femme avait fait ce choix, 
il ne lui était pas alors désavantageux, quoiqu'il le fût devenu depuis : car en 
ce cas un mineur qui n'a fait que ce qu'une personne prudente aurait fait, 
n'est pas restituable, quoique par l'événement il ait élé lésé : ^ e c e n t f "'e'J-
tus damni restitulionem indulgct, sed inconsulta facilitas ,-L. 11, § o, 11. de 
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CHAPITRE III. 

Quand et comment se contracte l'obligation du douaire; 

quand est-il ouvert, et comment la femme en est-elle 

saisie. 

&B.T. l". — Quand e t c o m m e n t s e c o n t r a c t e l ' o b l i g a t i o n d u d o u a i r e . 

L'obligation du douaire coulumier se contracte par le mariage même. 
Tous les héritages et autres immeubles que le mari avait au temps des épou
sailles, deviennent dès lors sujets au douaire de la femme, pour la part telle 
qu'elle est réglée par la coutume qui les régit ; et dès lors le mari contracte 
envers sa femme l'obligation de la lui conserver. 

L'obligation du douaire conventionnel se contracte par la convention portée 
au contrat de mariage, par laquelle le mari, ou quelque autre pour lui, s'oblige 
à donner à la femme pour son douaire, telle et telle chose. 

Celle convention et l'obligation qui en naît, dépendent de même que toutes 
les conventions matrimoniales, de la condition, si nuptiœ sequantur .- elles dé
pendent en outre, de même que le douaire coulumier, de la condition du pré
décès du mari. 

Le mariage par lequel se contracte l'obligation du douaire coutumier, doit 
être un mariage qui non-seulement soit valablement contracté, mais qui ait 
les effets civils. Lorsqu'un mariage est privé des effets civils, la femme n'est 
pas reçue à demander ni le douaire coulumier, ni le conventionnel qui lui a 
clé promis par son contrat de mariage. 

Voyez, sur les mariages qui n'ont pas les effets civils, notre Traité du Ma
riage, part. 5, n° 396. 

Quelquefois l'obligation du douaire, soit coutumier, soit conventionnel, est 
contractée par un mariage nul, à cause de la bonne foi de la femme qui n'a pu 

Min. Renusson rapporte deux raisons de son opinion : « La femme, dit-il, 
« a son gouaire, en quelque façon, à titre lucratif : c'est pourquoi on ne 
« peut pas dire qu'elle ait été lésée, quand elle a fait son option. » Cette rai
son est contraire aux premiers principes de droit : Cerlo jure ulimur (dit 
Ulpien en la loi 7, § 6, ff. de Minor.) ut in lucro minoribus succurralur. 

H dit en second lieu, que la femme étant capable de jouir de son douaire, 
quoique mineure, elle est capable de faire l'option : s'ensuit-il de là qu'elle ne 
doive pas être restituable lorsqu'elle s'est lourdement trompée et considéra
blement lésée dans celte option? 

1 4 C . Renusson (ch. 4. n° 16, et ch. 5, n°9) propose ensuite une autre ques
tion, qui est de savoir si la femme à qui on a constitué un douaire conven
tionnel d'une rente viagère, et qui s'est réservé le choix du coulumier, étant 
morte depuis l'ouverture du douaire, sans avoir fait ce choix, transmet ce choix 
à ses héritiers? 

Cet auteur la décide avec raison pour l'affirmative. Ce droit de choix ayant 
été ouvert et acquis à la femme par la mort du mari, qui a donn,é ouverture au 
douaire, ce droit fait partie des biens de la femme, qu'elle transmet, de même 
que ses autres droits, à ses héritiers : lesdits héritiers peuvent donc en ce cas, 
après la mort de la femme, choisir le douaire coutumier,àreffet d'avoir sur les 
héritages sujets à ce douaire, la moitié des fruits perçus ou nés depuis la mort 
du mari, qui a donné ouverture au douaire, jusqu'au temps de la mort de 
sa femme, laquelle, dans la coutume de Paris, est censée en avoir été saisie du 
jour de la mort du mari. 
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1 II est certain aujourd'hui que le 
mariage reçoit sa perfection complète 
par le prononcé de l'union par l'offi
cier de l'état civil, et en conséquence 

toutes les conventions matrimoniales, 
au nombre desquelles peut se trouver 
celle du douaire , deviennent obliga
toires. 

connaître l'empêchement dirimant qui le rendait nul. V. notre Traité du Ma
riage, part. 5, n° 440. 

B 4 8 . On avait pensé autrefois que, pour que le mariage formât l'obliga
tion du douaire coutumier, ou accomplît la condition du douaire convention
nel, il fallait que le mari eût connu sa femme, ou du moins qu'on pût le pré
sumer. 

Cette opinion venait des canonislcs, qui distinguaient le mariage qu'ils ap
pelaient matrimonium ralum, lequel avait reçu une première perfection par 
le consentement des parties; et le mariage qu'ils appelaient matrimonium 
consummalum, lequel, selon eux, recevait une dernière perfection per concu-
bilum. Cette distinction que faisaient les canonistes n'a aucun fondement so
lide ; et on doit tenir que le mariage reçoit toute sa perfection du seul consen
tement des parties, donné en face d'église, selon les lois de l'Etat et les rè
gles de l'église. 

Nous avons néanmoins encore quelques coutumes qui veulent que la femme 
ait couché avec son mari, pourvue le mariage puisse former l'obligation du 
douaire coutumier, et accomplir la condition du douaire conventionnel. Telle 
est la coutume de Normandie, qui, en l'article 352, dit : La femme gagne son 
douaire au coucher. Les coutumes de Bretagne, do Valois, de Ponthieu, de 
Cambrai, ont une pareille disposition. 

Ces coutumes n'exigent pas précisément concubitum, .pour que le douaire 
soit dû, mais elles veulent qu'au moins la femme viro poleslalcm corporis sui 
feccril, en couchant avec lui. La coutume de Bretagne, art. 450, s'en expli
que ; elle dit : « Femme gagne son douaire ayant mis le pied au lit, après 
« è;re épousée avec son seigneur et mari, encore qu'il n'ait jamais eu affaire 
« avec elle. » 

Dans ces coutumes, si le mari, en sortant de l'église après la célébration du 
mariage, était tombé en apoplexie, et était mort avant que sa femme eût pu 
avoir commerce avec lui, la femme ne pourrait prétendre aucun douaire : 
mais aussitôt que, depuis la célébration du mariage, l'homme et la femme se 
sont retirés seuls dans une chambre, ils sont présumés y avoir couché ensem
ble, et l'obligation du douaire est contractée 1 . 

3 4 © . Dans les autres coutumes, l'obligation du douaire est contractée aus
sitôt que le mariage a reçu sa perfection par la bénédiction nuptiale. Les cou
tumes de Péronne et Grand-Perche en ont une disposition précise. Celle de 
Paris l'insinue aussi eu l'article 248. Après ces termes, Douaire coutumier 
est de la moitié des héritages que le mari lient au jour des épousailles, on a 
ajouté, lors de laréformalion, ceux-ci, et bénédiction nuptiale, pour insinuer 
que c'est dès lors que se contracte l'obligation du douaire. C'est aussi le droit 
qui a lieu dans toutes les autres coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. 

Les termes de consommation de mariage, employés par quelques coutumes, 
ne s'entendent pas de la consommation du mariage qui se fait par le com
merce charnel, mais de la perleclion du mariage par la bénédiction : c'est ce 
•pie j'ai appris d'une note manuscrite de M e Cbolard, avocat, l'un do ceux qui 
furent chargés de rédiger les articles de la coutume d'Orléans, lors de la réfor-
mation en 1583. Celte coutume, en l'article 218, dit que la femme est douée 
de la moitié de tous les héritages que le mari avait lors de la CONSOMMATION 
DU MARIAGE : mais Cholard, dans sa note, dit que ces termes, de la-con-
sommalion du mariage, s'entendent de la perfection du mariage par la béné
diction nuptiale. 
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1 5 © . Les dispositions des coutumes qui concernent le douaire coutumier, 
étant, comme nous l'avons déjà observé plusieurs fois, des statuts réels, cest 
par les coutumes qui régissent les biens sujets à ce douaire, qu'on doit décider 
si l'obligation du douaire est contractée par la seule bénédiction nuptiale, ou 
s'il faut que la femme puisse être présumée avoir couché avec son mari. G est 
pourquoi, lorsque des Parisiens se sont mariés à Paris, si l'homme est mort 
subitement au sortir de l'église, la veuve jouira du douaire coutumier sur les 
biens immeubles de feu son mari, qui sont régis par la coutume de Pans; 
mais si son mari avait une terre en Bretagne ou en Normandie, elle n'aura 
pas le douaire coutumier sur cette terre, parce que dans ces coutumes la 
femme ne gagne son douaire qu'au coucher, 

1 5 t . Observez que les dispositions de ces coutumes n'ont lieu qu'autant 
qu'il n'y a pas de convention contraire par le contrat de mariage : c'est pour
quoi la veuve de cet homme qui est mort subitement au sortir de l'église, 
pourra prétendre son douaire coutumier dans la terre de Normandie, s'il est 
dit par son contrat de mariage, que la future épouse sera douée, aussitôt la 
bénédiction nuptiale, du douaire coutumier. 

Pareillement, lorsque par le contrat de mariage il y a une clause par la
quelle les parties se sont soumises à une certaine coutume pour toutes leurs 
conventions matrimoniales, c'est en ce cas cette coutume, plutôt que celles 
qui régissent les biens sujets au douaire, laquelle non vi propriâ, sed vi eon-
ventionis, doit décider si l'obligation du douaire a été contractée par la seule 
bénédiction nuptiale, ou si la femme ne le peut gagner qu'au coucher. C'est 
pourquoi, s'il y a soumission à la coutume de Paris, la veuve du mari mort 
subitement au sortir de l'église, aura son douaire, même sur les héritages de 
Normandie : vice versa, s'il y a soumission à la coutume de Normandie, elle ne 
l'aura pas même sur les biens de Paris. 

1 5 ^ . Le douaire coutumier ayant été établi pour suppléer à la convention 
du douaire qui avait coutume d'intervenir au temps de la célébration du ma
riage, lorsqu'elle avait été omise, comme nous l'avons vu suprà, n° 2, et étant 
fondée sur l'obligation que l'homme contracte en se mariant, de pourvoir 
après sa mort à la subsistance de sa femme, il s'ensuit que l'obligation du 
douaire coutumier est contractée par le mariage même dans les coutumes qui 
ne le font consister que dans une portion des héritages que le mari laissera 
lors de son décès. C'est ce qui paraît par la note de Dumoulin sur l'art. 220 
de la coutume de Bourbonnais, qui dit « que la femme est douée de la moitié 
des héritages qu'a le mari lors de son trépas, excepté des conquêts, auxquels 
ladite femme ne prend douaire : » Sur quoi Dumoulin fait celte note : Secùs 
ergà si non est communis ; quod est verum si non est communis ab inilio quo 
derogalur societati.- secùs si non est commutas quia renuntiat ; non enim doa-
rium augelur, quia semel ab inilio limitalum fuit. Dumoulin dit fort bien dans 
cette note, que dans la coutume de Bourbonnais, quoiqu'elle fasse consister le 
douaire dans la moitié des héritages que le mari laissera lors de son décès, 
l'obligation du douaire est contractée ab inilio, c'est-à-dire, aussitôt que s'est 
contracté le mariage, lequel a formé cette obligation. Toute la différence qu'il 
y a à cet égard entre ces coutumes et celles qui assignent le douaire clans les 
héritages qu'a le mari lors de la célébration du mariage, c'est que, dans celle-
ci , non-seulement l'obligation du douaire est formée par le mariage aussitôt 
qu'il est contracté, mais le douaire a dès ce temps un objet déterminé dans les 
héritages qui appartiennent alors au mari, dont le mari ne peut plus dès lors 
disposer au préjudice du douaire auquel ils sont affectés : au lieu que, dans les 
coutumes quifont consister le douaire dans une partie des héritages que le 
mari laissera à son décès, quoique l'obligation du douaire soit contractée par 
le mariage, le douaire n'a encore aucun objet déterminé ; car ne devant con
sister que dans les héritages que le mari laissera lors de son décès, ce n'est 
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'Ce principe est appliqué par le Code 
aux gains de survie et aux donations 
entre futurs conjoints faites par contrat 
de mariage excepté la donation de biens 
présents."!7, art. 1452 et 1093, C. civ. 
• Art. 1452 : « La dissolution de com-
« munauté opérée par le divorce ou 
« par la séparation soit de corps et de 
« biens, soit de biens seulement, ne 
« donne pas ouverture aux droits de 
« survie de la femme ; mais celle-ci 
« conserve la faculté de les exercer 
« lors de la mort naturelle ou civile de 

« son mari. » 
Art. 1093 : « La donation de biens 

« à venir, ou de biens présents et à ve-
« nir, faite entre époux par contrat de 
« mariage, soit simple, soit réciproque, 
« sera soumise aux règles établies par 
« le chapitre précédent (art. 1081 à 
« 1090) ,à l'égard des donations pareilles 
« qui leur seront faites par un tiers ; 
« sauf qu'elle ne sera point transmis-
« sible aux enfants issus du mariage, en 
« cas de décès de l'époux donataire 
« avant l'époux donateur. » 

que le temps de son décès qui peut déterminer dans quels héritages consistera 
le douaire. Mais, quoique ce soit le temps du décès qui détermine l'objet du 
douaire, ce n'est pas pour cela au temps du décès que se contracte l'oblu-
gation du douaire ; celte obligation n'en a pas moins été contractée par le ma
riage, et aussitôt que le mariage a été contracté; de même que, lorsque quel
qu'un a fait par contrat de mariage une donation des biens, ou d'une partie 
des biens qu'il laisserait son décès ; quoique ce soit le temps du décès du do
nateur qui détermine l'objet de la donation, l'obligation qui en naît, est con
tractée par la donation, et dès le temps que s'est faite la donation. 

C'est pourquoi, de même que ce donateur, quoiqu'il puisse disposer de ses 
biens entre-vifs, sans fraude, ne peut néanmoins en disposer en fraude de sa 
donation. Pareillement, dans ces coutumes, quoique le mari puisse disposer 
entre-vifs des héritages qui lui appartiennent, pourvu qu'il en dispose sans 
fraude, il ne peut en disposer en fraude du douaire; et ce serait en disposer 
en fraude du douaire , s'il en disposait à titre universel, ou s'il disposait d'une 
partie considérable à titre gratuit. 

A R T . II.— Quand le douaire est-il ouvert? 

1 5 3 . Quoique l'obligation du douaire se contracte parle mariage, comme 
nous l'avons vu en l'article précédent, néanmoins, comme cette obligation 
n'est qu'une obligation conditionnelle, qui dépend de la condition du décès 
du mari avant sa femme, le droit de douaire qui naît de cette obligation, n'est 
point ouvert, et ne consiste qu'en espérance, jusqu'à l'accomplissement de celte 
condition : ce n'est que la mort du mari, survenue du vivant de la femme, qui 
fait exister la condition sous laquelle l'obligation du douaire a été contractée, 
et qui donne ouverture au douaire. 

De là cette maxime de Loisel, qui est la sixième duiitre des douaires (liv.1, 
tit. 3), au livre de ses Instilutes coutumières : Jamais mari ne paya douaire. 

Il faut donc tenir pour principe, que c'est la mort du mari, arrivée du vivant 
de la femme, qui donne ouverture au douaire. 

J'ai dit, arrivée du vivant de la femme ; car, pour qu'il y ait ouverture au 
douaire, il faut que la femme ait survécu au mari 

1 5 4 . De là naît la décision de la question suivante. Un homme, par son 
contrat de mariage, a constitué à sa femme un douaire d'une certaine somme 
"en propriété : depuis, l'homme et la femme ont péri ensemble dans un nau
frage. Les héritiers de la femme sont-ils fondés à demander cette somme qui lui 
a été promise pour son douaire ?—Non ; car le douaire n'ayant pu être ouvert 
que par la mort du mari, survenue du vivant de la femme, le fait de la survie 
de la femme est le fait qui doit servir de fondement à leur demande. C'est 
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1 Le Code, art. 135, pose en principe 
que « quiconque réclamera un droit 
« échu à un individu dont l'existence 
« ne sera pas reconnue, devra prouver 
« nue ledit individu existait lorsque le 
« droit a été ouvert ; jusqu'à celle 
« preuve, il sera déclaré non recevable 
« dans sa demande. » — Celte règle gé
nérale doit être appliquée toutes les fois 
que la loi n'y a pas expressément dé
rogé, comme dans les présomptions de 
survie; mais,lors seulement qu'il s'agit 
de personnes respectivement appelées 
à la succession l'une de l'autre , la pré
somption delà loi tient lieu de preuve. 

1 Les art. 25, in fine, 1452 et 1517 

du C. civ. ne laissent aucun doute sur 
cette question. 

Art. 25. Son époux (du condamné à 
la mort civile) et ses héritiers peuvent 
exercer respectivement les droits et 
actions auxquels sa mort naturelle don
nerait ouverture. 

Art. 1452. F. ci dessus, p. 375,. 
note 1. 

Art. 1517 : « La mort naturelle ou 
« civile donne ouverture au préciput. 

3 Si les époux étaient mariés sous le 
régime de la communauté et que la 
femme, dont le mari est absent, n'op
tât point pour la continuation de la 
communauté, elle exercerait provisoi-

pourquoi, les héritiers ne pouvant justifier la survie de la femme, étant incer 
tain lequel, de l'homme ou de la femme, a survécu, faute par eux de justifier 
et fonder leur demande, les héritiers du mari en doivent, avoir congé 

1 5 3 . La mort civile du mari donne-t-elle ouverture au douaire? 
La coutume de Mclun décide pour l'affirmative : elle est la seule qui s'en 

soit expliquée en termes formels. 
Celle de Nevers, au contraire, dit que le douaire échet par la morl natu

relle du mari. 
Les autres coutumes disent simplement que le douaire est ouvert par la 

mort; d'autres disent par le décès ; d'autres par le trépas. 
On demande si ces termes, mort, décès, trépas, ne doivent s'entendre que 

de la mort naturelle, ou s'ils doivent être étendus à la mort civile que le mari 
aurait encourue par une condamnation capitale, telle que celle des galères à 
perpétuité, ou du bannissement à perpétuité hors du royaume. 

Dès le temps de Dumoulin, l'opinion commune était que ces termes ne doi
vent s'entendre que de la mort naturelle. Cet auteur, sur- la règle de Jnfmn. 
résign. n° 30 , dit : Slalulum loqucns de morte, inlclligilur de naturali, non 
autem de civili, nec extenditur ad civilcm, nisi in casibus injure expressis. 
Louet, lettre D, sommaire 36, dit la même chose, et rapporte (n° 1) un arrêt 
du 27 janvier (1596), qui jugea que le douaire d'une femme n'était pas ouvert 
par la condamnation de son mari à une peine capitale, cl adjugea seulement à 
la femme une provision. 

L'ordonnance des substitutions, lit. 1, art. 24, ayant décidé que, lorsque 
quelqu'un est grevé de substitution après sa mort, la- mort civile donne ou
verture h la substitution, ne pourrait-on pas en inférer, que suivant l'esprit 
de cette ordonnance, la morl civile doit pareillement donner ouverture au 
douaire? 

11 y a quelque ressejnblance entre l'un et l'antre cas, surtout dans les 
coutumes qui l'accordent aux enfants; le douaire étant une espèce de sub
stitution légajc d'une certaine portion de biens dont la loi grève l'homme qui 
se marie, au profit des enfants qui naîtront du mariage, à la charge d'en laisser 
jouir leur mère 2 . 

E 5 « . N'y ayant que la mort du mari qui donne ouverture au douaire, il 
n'y a pas ouverture dans le cas d'une longue absence du mari, tant qu'il est 
incertain s'il est mort ou vivant. Renusson (ch. 5, n°44) rapporte un arrêt du 
4 décembre 1615, qui a débouté une femme, en ce cas, de la demande qu'elle 
avait faile de son douaire, et lui adjuge seulement, par forme de provision, une 
pension qui était d'environ la moitié du douaire. 
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renient tous ses droits légaux et con
ventionnels (art. 124). Sous tout autre 
régime elle exercerait provisoirement 
les mêmes droits (art. 123). 

Art. 123 : « Lorsque les héritiers 
« présomptifs auront obtenu l'envoi en 
« possession provisoire, le testament, 
« s'il en existe un, sera ouvert à la ré-
« quisilion des parties intéressées, ou 
« du procureur du roi près le tribunal; 
« et les légataires, les donataires, ainsi 
« que tous ceux qui avaient, sur les 
« biens de l'absent, des droits subor-
« donnés à la condition de son décès, 
« pourront les exercer provisoirement, 
« a la charge de donner caution. 

Art. 124 : « L'époux commun en 
« biens, s'il opte pour la continuation 
* de la communauté, pourra empêcher 

« l'envoi provisoire, et l'exercice pro-
« visoire de tous les droits subordonnés 
« à la condition du décès de l'absent, et 
« prendre ou conserver par préférence 
« l'administration des biens de l'absent. 
« Si l'époux demande la dissolution 
« provisoire de la communauté, ilexer-
« cera ses reprises et tous ses droits 
« légaux et conventionnels, à la charge 
« de donner caution pour les choses 
« susceptibles de restitution.—La fem-
« me, en optant pour la continuation de 
« la communauté, conservera le droit 
« d'y renoncer ensuite. » 

1 L'art. 1452, C. civ., V. ci-dessus, 
p. 375, note 1, ne permet pas d'accor
der même provisoirement l'exercice des 
gains de survie, au cas de séparation 
de biens. 

1 5 * . Quoiqu'il n'y ait proprement ouverture au douaire que par la mort 
du mari, néanmoins quelques coutumes donnentàlafemmeledroitde l'exiger 
au moins par provision, en certains cas, du vivant du mari. 

Telle est la coutume de Nivernais. Cette coutume, après avoir dit que le 
douaire, soil coulumier ou convenu, échet par la mort naturelle du mari, 
ajoute : « Si le mari vient a pauvreté évidente par mauvais ménage, banni, ou 
« absent par trop long espace de temps, ou échet en autre évident inconvé-
« nient, par lequel les biens du mari soient en voie de périr, la femme se 
« pourra pourvoir par justice, pour avoir provision de son douaire. » 

Coquille, qui interprète cet article en sa question 150, dit que la femme doit 
avoir en ces cas délivrance de son douaire, de même que si son mari était 
mort; parce que c'est la même chose pour la fin que la loi s'est proposée en 
accordant un douaire à la femme, que la femme ait perdu son mari par la 
mort, ou que son mari soit de son vivant réduit à ne pouvoir plus pourvoir à 
la subsistance de sa femme. Il y aura néanmoins, ajoute cet auteur, celte dif
férence entre ces cas et celui de la mort naturelle, que dans ces cas, le douaire 
n'étant pas encore ouvert, la délivrance qui en sera faite h la femme, ne sera 
pas une délivrance définitive, mais une délivrance provisionnelle : de manière 
que si la fortune du mari se rétablit, si le mari banni est rendu par le prince 
à son élat civil et à ses biens, si le mari absent revient au pays, dans tous ces 
cas, Li femme se remettant avec son mari, le douaire cessera et le mari ren
trera dans la jouissance des héritages ou autres choses dont la femme jouissait 
par provision pour son douaire. 

La coutume du Maine a une disposition semblable à celle de Nivernais : 
elle dit, art. 331 : « Si le mari est dissipateur, et ses biens sont vendus, la 
« femme peut s'opposer pour son douaire ; et il lui sera délivré, supposé que 
« son mari soit encore vivant. » 

Ces termes, suppose que, en vieux langage, ont le même sens que quoique. 
Dans les autres coutumes qui n'ont pas pareille disposition, quelques anciens 

arrêts ont, avant l'ouverture du douaire, dans lesditscas, accordé à la femme, 
non la délivrance du douaire entier, mais une pension réglée arbitrairement, 
à laquelle on avait, donné le nom de demi-douaire, parce qu'elle était ordinai
rement réglée à environ la moitié du douaire ' . 
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A R T . I I I . — C o m m e n t la f e m m e e s t - e l l e s a i s i e de s o n d o u a i r e . 

1 5 8 . Les coutumes sont différentes sur celte question. La coutume de 
Paris et le plus grand nombre des coutumes saisissent de plein droit la femme 
de son douaire, soit coutumier, soit conventionnel, aussitôt qu'il est ouvert 
par la mort du mari.—11 y a d'autres coutumes dans lesquelles la femme n'est 
point saisie de son douaire, et doit en demander la délivrance aux héritiers 
du mari.—Il y en a quelques-unes qui l'ont à cet égard une distinction entre le 
douaire coutumier et le douaire conventionnel. 

§ I. Des coutumes qui saisissent la femme de plein droit. 

1 5 ® . Dans la coutume de Paris, et dans le plus grand nombre des coutumes 
du royaume, la femme est saisie de plein droit de son douaire coutumier ou 
conventionnel, aussitôt qu'il est ouvert par la mort du mari. 

La coutume de Paris s'en explique ainsi en l'article 236 : « Douaire, soit 
« coutumier ou préfix, saisit, sans qu'il soit besoin de Le demander en juge-
« ment, et courent les fruits et arrérages du jour du décès du mari. » 

Dans ces coutumes, de même qu'un héritier est, dès l'instant de la mort 
du défunt, saisi de plein droit de la propriété des biens du défunt, pour la 
part quant à laquelle il en est héritier ; pareillement, aussitôt qu'il y a ouver
ture au douaire coutumier par la mort du mari,"la veuve est de plein droit, 
dès l'instant de la mort de son mari, saisie du droit d'usufruit dans tous les 
héritages ou autres immeubles sujets au douaire, pour la part qu'elle y doit 
avoir *. 

BGO. Corollaire premier. — Il suit de ce principe, que les fruits, tant na
turels que civils, des héritages sujets au douaire, nés ou perçus depuis le jour 
du décès du mari, et pareillement les arrérages des rentes sujettes au douaire, 
courus depuis ledit jour, appartiennent à la douairière pour la portion dont 
elle a droit de jouir desdils héritages ou renies. — La coutume de Paris, en 
l'article ci-dessus rapporté, a tiré elle-même ce corollaire. 

1 6 1 . Corollaire II. — De là il suit qu'après l'ouverture du douaire la 
femme peut d'elle-même se mettre en possession de la jouissance des héritages 
sujets à son douaire, pour la portion qui lui en appartient, sans qu'elle ail be
soin pour cela d'en faire aucune demande à l'héritier du mari, n'étant pas 
moins saisie par la loi, de sa part dans cette jouissance, que l'héritier ne Test 
de la sienne.— La coutume de Paris, en l'article ci-dessus cité, a pareillement 
tiré elle-même ce corollaire. 

1 © « . Corollaire III. — C'est une suite du principe et du corollaire précé
dent, que, si la femme était troublée dans l'usufruit qu'elle doit avoir, soit par 
les héritiers du mari, soit par d'autres, elle peut, comme étant réputée en pos
session, formercontre eux l'action en complainte.—Plusieurs coutumes, comme, 
Melun, Sens, Auxerre, Châlons, Tours, etc., ont tiré elles-mêmes cette consé-j 
quence. Si les autres coutumes ne s'en sont pas expliquées, c^est qu'elles ont, 
cru que cela était superflu, cette conséquence étant suffisamment renfermée' 
dans le principe. 

1 6 3 . Observez que la femme n'est saisie de plein droit de son douaire sur 

1 Le douaire ne pouvant être aujour
d'hui que conventionnel, il est une 
donation sous la condition de survie de 
la femme; or la loi n'assujettit point les 
donataires à la nécessité d'une préala
ble demande en délivrance; nous pou

vons donc en conclure que la femme 
serait aujourd'hui saisie de plein droit 
de son douaire, et que les conséquences 
qu'en tire Pothier devraient, encore 
être- admises, sauf quelques restric
tions. 
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^ 1 Si le douaire, ou la donation sous 
la condition de survie est d'une somme 
d'argent une lois payée, il constitue 
une véritable obligation contre la suc
cession du mari et une créance au pro
fit de la femme survivante ; la relation 
est établie entre la succession du mari 
et la femme; il s'agit d'une somme 
d'argent : les art. 1479, 1480, et la 
règle générale de 1153 ne permettent 
pas de faire courir les intérêts de plein 
droit au profil de la femme. 

Art. 1479 : « Les créances person-
« nelles que les époux ont à exercer 
« l'un contre l'autre, ne portent intérêt 
« que du jour de la demande en jus-
« lice. » 

Art. 1480 : « Les donations que l'un 

« des époux a pu faire à l'autre, ne 
« s'exécutent que sur la part du dona-
« leur dans la communauté, et sur ses 
« biens personnels. » 

Art. 1153 : « Dans les obligations 
« qui se bornent au paiement d'une 
« certaine somme, les dommages el in-
« lérèts résultant du retard dans l'exé-
« cution ne consistent jamais que dans 
« la condamnation aux intérêts fixés 
« par la loi ; sauf les règles particulières 
« au commerce et au cautionnement., 
" — Ces dommages et intérêts sont 
« dus sans que le créancier soit tenu 
« de justifier d'aucune perte. — Ils ne 
« sont dus que du jour de la demande, 
« excepté dans les cas où la loi les fait 
« courir de plein droit. » 

les héritages qui y sont sujets, que lorsqu'ils se sont trouvés dans la succes
sion du mari. S'il les avait aliénés, quoiqu'ils demeurent sujets au douaire, 
nonobstant l'aliénation qu'il en a faite, comme nous l'avops vu suprà, la femme 
ne peut se mettre d'elle-même en possession du droit de douaire qu'elle a sur 
lesdits héritages. Il faut qu'elle assigne les tiers détenteurs; qu'elle obtienne 
contre eux sentence qui déclare sujets à son douaire les héritages, et les con
damne en conséquence à lui en laisser la jouissance pour la part qui lui en 
appartient. La femme- n'est pas non plus fondée à leur demander la restitution 
des fruits depuis le jour du décès du mari, qui a donné ouverture au douaire: 
elle ne les peut prétendre que du jour de la demande ; ceux perçus aupara
vant par ces tiers détenteurs leur ayant été acquis en leur qualité de posses
seurs de bonne foi. 

1 6 4 . La coutume, en l'article ci-dessus rapporté, dit aussi que la femme 
est saisie de plein droit du douaire préfix ; ce qui doit s'entendre en ce sens 
que, si, pour le douaire préfix, on avait assigné à la femme la jouissance de 
quelque héritage ou de quelque rente, la femme, le douaire étant ouvert, peut 
se mettre d'elle-même en possession de celte jouissance, sans en faire aucune 
demande; Troyes, art. 86. Le douaire prélix, lorsqu'il consiste en une pen
sion viagère, ou en une somme d'argent en propriété, saisit aussi de plein 
droit la femme, en ce sens que les arrérages de celte pension et les intérêts de 
celte somme courent de plein droit à son profit, du jour du décès de son mari, 
contre les héritiers ; encore, dit la coutume de Châlons, qu'elle ne les ait si tôt 
demandés. 

On en avait néanmoins fait difficulté dans le cas auquel le douaire préfix 
consiste dans une somme une fois payée. M. Leprêtre, cent. 3, qusest. 64, 
cite des arrêts qui ont jugé que les intérêts ne couraient en ce cas que du 
jour de la demande; mais ces arrêts n'ont pas élé suivis. Les coutumes ayant 
dit indistinctement que le douaire préfix saisissait de plein droit, la femme en 
doit élre saisie de plein droit, en quelque cas que ce soit, et par conséquent 
même dans le cas auquel il consiste en une somme d'argent; or on ne peut 
dire qu'elle en est saisie de plein droit en ce cas, qu'en ce sens, que les intérêts 
en courent de plein droit avant aucune demande l . 

1 6 5 . Quelques coutumes ont apporté certaines limitations au principe que 
la femme est saisie de plein droit, de son douaire. Celles de Berri et de Mon-
targis, après avoir déclaré que la femme est saisie du douaire coutumier, ap-
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! 1 L'art. 2277, C. civ., qui établit la 
prescription quinquennale" peut être 

: invoqué par les héritiers du mari loutes 
i les lois que le douaire consistera en 
! prestations annuelles ou périodiques. 

Art. 2277 : « Les arrérages de ren
ée tes perpétuelles et viagères ;—Ceux 
« des pensions alimentaires ; — Les 
« loyers des maisons, et le prix de 

« ferme des biens ruraux ; — Les inté-
« rets des sommes prêtées, et généra-
« lement tout ce qui est payable par 
« année, ou à des termes périodiques 
« plus courts, — Se prescrivent par 
« cinq ans. » 

2 Une pareille variété de législation 
sur une question aussi simple est fort 
étonnante. 

portent cette limitation, que « quoiqu'elle en soit saisie de droit, si elle ne s'en 
est pas mise de fait en possession, elle ne peut demander aux héritiers du mari 
plus de cinq années de jouissance de son douaire pour le temps passé l . » 

B B G . La coutume de Montfort apporte une autre espèce de limitation au 
principe, par rapport au douaire préfix. Après avoir dit purement et simple
ment en l'art. 140, Douaire coulumier saisit, elle dit, art. 141 : Douaire pré
fix saisit du jour du décès du mari, pourvu qu'il en apparaisse par écrit, et 
que la femme le demande dedans l'an et jour du décès; autrement ne saisira, 
sinon du jour qu'il sera demandé en jugement. Les coutumes de Mantes et 
de Oourdan ont une pareille disposition. 

Dans ces coutumes, on donne à la demande du douaire préfix, lorsqu'elle 
est donnée dans l'année, un effet rétroactif au jour du décès, qui fait courir 
les arrérages ou intérêts du douaire, du jour du décès du mari; mais lorsque 
la demande est donnée plus tard, les arrérages cl intérêts ne sont dus que du 
jour de la demande. 

i B t f . La coutume du Grand-Perche, qui, en l'art. 114, admet le principe que 
la femme est saisie de plein droit du jour du décès de son mari, du douaire, 
soit coutumier ou préfix, y apporte une exception pour le cas auquel elle a 
l'option de l'un ou de l'autre; auquel cas elle n'est saisie que du jour de son 
option. La raison est, que la femme ne peut pas paraître saisie de l'un des 
deux douaires, tant qu'il est incertain lequel des deux elle aura. Celte raison ne 
m'a pas paru suffisante pour étendre celte exception aux couluines qui ne s'en 
sont pas expliquées, parce qu'on peut donner un effet rétroactif au choix que 
fera la femme. 

§ II. Des coutumes qui se sont écartées du principe qui a lieu de droit com
mun sur le saisissement du douaire. 

1 C 8 . Parmi les coutumes qui se sont écartées du principe qui saisit la 
femme de plein droit du douaire, soit coutumier, soit conventionnel, les 
unes s'en sont écartées, lant à l'égard du douaire coutumier que du conven
tionnel : 

Telle est la coutume de Normandie, qui dit indistinctement : « Douaire 
« n'est dû, sinon du jour qu'il est demandé, s'il n'est autrement convenu par 
« le contrat de mariage. » 

D'antres, comme Senlis, Etampes, Chàtcauneuf, ne s'en sont.écartées qu'à 
l'égard du douaire conventionnel : elles saisissent de plein droit la femme dug. 
douaire coutumier, et elles veulent que le conventionnel soit demandé, et que* 
les arrérages n'en soient dus que du jour de la demande. 

La coutume de Blois est singulière, et au rebours des autres ; elle dit, 
art. 190, que le douaire préfix est dû du jour du trépas; et le coulumier, du 
jour qu'il est requis, et non plus tôt 2 . 
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1 C'est la distinction que nous avons , remarquer qu'il n'est plus besoin au-
indiquée sous le n° 16Î-, {Y. ci-des-1 jourd'hui d'insérer la clause de des
sus p. 379, note 1) en laisant toutefois ; saisine-saisine. 

§ III. Quelle est la disposition de la coutume d'Orléans sur le dessaisisse
ment du douaire. 

1 6 9 . Notre coutume d'Orléans ne s'est pas bien nettement expliquée suf 
ce point : après avoir dit en l'art. 219, que la femme qui a un douaire préfix, 
n'a le choix du coutumier que lorsque ce choix lui a été accordé par le con
trat de mariage, elle ajoute : Si le douaire coutumier est choisi, se doit de
mander; et jusqu'à ce qu'it soit demandé, n'est dû. 

Cette disposition, de la manière dont elle est conçue, donne lieu à deux 
questions. 

La première est de savoir ce qu'on doit décider dans cette coutume à l'é
gard du douaire préfix, sur lequel elle ne s'est pas expliquée.—Lalande, sur cet 
article, estime qu'il faut décider, de môme qu'à l'égard du coutumier, que les 
fruits et intérêts n'en sont dus que du jour de la demande. Ce sentiment de 
Lalande ne convient pas au texte. Si la coutume eût voulu que l'un et l'autre 
douaires fussent demandés, elle aurait dit indistinctement que le douaire doit 
être demandé; elle n'aurait pas dit, comme elle le dit, que si c'est le douaire 
coutumier qui est choisi, il se doit demander. En disant cela du douaire cou
tumier, elle laisse à conclure qu'il n'en est pas de même du douaire préfix, 
suivant cette maxime : Qui dicil de uno, negat de altero, et que celui-ci n'a 
pas besoin, ou du moins n'a pas toujours besoin d'être demandé. 

Je vois pratiquer ici une distinction qui me paraît assez plausible. Lorsque 
le douaire préfix consiste, ou dans la jouissance de quelque héritage de la suc
cession, ou dans une pension viagère, la douairière, par la force de la clause de 
dessaisine-saisine, qu'on met dans les actes devant notaires, et qui, selon l'art.278 
de cette coutume, y équipolle à tradition de fait, est censée saisie de plein droit, 
soit de la jouissance de l'héritage, soit de la pension viagère, aussitôt que le 
douaire est ouvert; c'est-à dire, dès l'instant du décès; et les fruits et les ar
rérages lui en sont dus de ce jour; mais lorsque le douaire préfix ne consiste 
que dans la créance d'une somme d'argent, les intérêts n'en sont dus que du 
jour de la demande *. 

1 9 0 . La seconde question est de savoir si cette décision de la coutume 
d'Orléans, que le douaire coutumier doit être demandé, ayant été faite à l 'oc
casion du cas particulier auquel la femme a le choix du douaire coutumier ou 
du conventionnel, elle doit être restreinte à ce cas; ou si c'est une décision 
générale qui doit pareillement avoir lieu dans le cas auquel il n'y a pas de 
douaire conventionnel. 

Lalande, sur cet article, décide avec raison que la décision de notre cou
tume est générale. En vain opposerait-on que la coutume a pu, par celte dé
cision, se fonder sur une raison particulière, au cas auquel la femme,a le choix, 
qui est, que, tant qu'il est incertain lequel des deux douaires aura la femme, 
elle ne peut être saisie d'aucun des deux. Cette raison mène seulement à dé
cider que la femme, en ce cas, n'est pas saisie de son douaire dès le décès de 
son mari, et qu'elle ne l'est que lorsqu'elle a déclaré son choix; mais il ne suit 
pas de là qu'elle doive faire demande de son douaire : la coutume, en décla
rant par cet article que la femme doit en faire la demande, déclare manifeste
ment qu'elle a rejeté le principe suivi par les coutumes qui saisissent de plein 
droit la femme du douaire coutumier. 

§ I V . Par quelle coutume doit-on décider si la femme est saisie de plein 
droit, ou non, de son douaire. 

1 * 1 . La question ne peut guère souffrir de difficulté à l'égard du douaire 
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coutumier. La femme en est saisie de plein droit, lorsque la coutume qui le 
lui accorde et de qui elle le tient, est du nombre des coutumes qui saisissent de 
plein droit la femme de son douaire. Au contraire, la femme n'en est pas sai
sie, et elle est obligée de le demander, lorsque la coutume qui le lui défère est 
du nombre de celles qui obligent la femme à le demander. 

Par exemple, lorsqu'un Parisien qui s'est marié sans constituer un douaire 
conventionnel à sa femme, avait, au temps des épousailles, des héritages et 
autres immeubles sous la coutume de Paris, et d'autres sous celle de Blois, la 
douairière sera saisie de plein droit de son douaire sur les biens de Paris; 
mais elle sera tenue de demander le douaire qu'elle a sur les héritages situés 
sous celle de Blois; car cette coutume qui le lui défère, ne l'en saisit pas; elle, 
dit au contraire, que douaire est dû du jour qu'il est demandé. 

Si ce Parisien, qui avait des rentes constituées lorsqu'il a contracté 
mariage à Paris, a depuis transféré son domicile dans le Blaisois,où il est mort, 
la femme sera-t-elle saisie de plein droit de son douaire sur lesdites rentes ? 

La raison de douter est, que les rentes constituées étant régies par la loi du 
domicile de la personne à qui elles appartiennent, les rentes que le mari avait 
lorsqu'il s'est marié, sont, par la translation du domicile du mari dans le lllai-
sois, passées sous l'empire de la coutume de Blois ; elles ne sont plus sous l'em
pire de celle de Paris. La coutume de Paris ne peut donc pas saisir la femme 
lors du décès du mari, de son douaire sur lesdites rentes, sur lesquelles elle 
n'a plus aucun empire. 

Je pense néanmoins qu'on doit décider que la femme est saisie de plein droit 
de son douaire sur lesdites rentes. La raison est, qu'il suffit pour cela qu'elles 
aient été soumises à l'empire de la coutume de Paris, au temps auquel le ma
riage a été contracté. C'est en ce temps que cette coutume les a affectées et 
assujetties au douaire, de manière que la femme en dût être saisie aussitôt que 
la mort de son mari arriverait. Quoique au temps auquel ce saisissement s'ef
fectue, ces rentes aient cessé d'être soumises à l'empire de la coutume de Pa
ris, il suffit, pour qu'il doive s'effectuer, qu'elles y aient été soumises au temps 
du mariage, qui est la cause qui le produit. 
_ Vice versa, si un Blaisois qui avait des rentes constituées lorsqu'il s'est ma

rié, avait tranféré son domicile à Paris, où il est mort; quoique les rentes 
soient, par la translation de son domicile à Paris, passées sous l'empire delà 
coutume de Paris, néanmoins la douairière ne sera pas saisie de plein droit 
de son douaire coutumier sur lesdites rentes, du jour du décès de son mari, 
et les arrérages ne commenceront à courir à son profit, pour la part qu'elle y 
a, que du jour de sa demande. La raison est, que c'est la coutume de Blois 
qui a donné à la femme le droit de douaire qu'elle a sur lesdites rentes, les
quelles, lorsque le mariage a été contracté, et lorsqu'elles ont été assujetties 
au douaire, étaient sous l'empire de cette coutume ; d'où il suit que la femme 
est tenue de faire la demande de ce douaire, puisque la coutume de Blois, de 
qui elle le tient, ne le lui accorde qu'à la charge d'en faire la demande. La 
coutume de Paris, sous l'empire de laquelle les rentes ont passé, ne peut pas 
la saisir du droit de douaire qu'elle a sur lesdites rentes, puisque ce n'est pas 
celte coutume qui le lui donne. 

* Ï S . A l'égard des rentes qui sont venues au mari pendant le mariage, de 
la succession de ses père et mère ou autres ascendants, ces rentes n'ayant pu 
devenir sujettes au douaire de la femme que depuis que le mari y a succédé, 
.ce ne peut être que la loi qui régissait lesdites rentes au temps auquel le mari 
h a succédé, qui est celle du lieu où était alors son domicile, qui ait assujetti 
ïesdites rentes au douaire de la femme; c'est par conséquent par cette loi 
qu'on doit décider de quelle manière elles y sont assujetties, et si la femme en 
est saisie de plein droit. 

Passons au douaire conventionnel, Lorsqu'il consiste dans l'usufruit d'un 
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1 Les rédacteurs du Code civil ont 
admis un principe contraire ; aujour
d'hui les conventions sont immédiate
ment translatives de propriété ou de 
droits réels. V. art. 711 cl 1138, U. 
civ. 

Art. 711 : « La propriété des biens 
« s'acquiert et se transmet par succes-
« sion, par donation entre-vifs ou tes-
« tamentaire, et par l'effet des ohliga-
« lions. « 

Art. 1138 : « L'obligation de livrer 
« la chose est parfaite par le seul con-
« senleinent des parties contractantes. 
« — Elle rend le créancier proprié-
« taire et met la chose à ses risqués 
« dès l'instant où elle a dû être livrée, 
« encore que la tradition n'en ait point 
« été faite, à moins que le débiteur ne 
« soit en demeure de la livrer; auquel 
« cas la chose reste aux risques de ce 
« dernier. » 

certain héritage, c'est encore la coutume sous laquelle l'héritage est situé, qui 
doit décider si la douairière en doit être saisie de plein droit, ou non. 

Par exemple, si un Parisien a donné pourdouaireà sa iemme l'usufruit d'un 
héritage situé sous la coutume de Ponlhieu, qui ne saisit pas les femmes de leur 
douaire, la femme, lors de l'ouverture du douaire", n'en sera pas saisie de plein 
droit; il faudra qu'elle le demande. La raison est, qu'il est de la nature des 
conventions, qu'elles ne peuvent seules et par elles-mêmes produire qu'une 
créance de la chose portée en la convention, et ne peuvent transférer 
aucun droit dans celte chose. Elles ne peuvent donner jus in re, mais seule
ment jus ad rem : Tradilionibus, non nudis convenlionibus dominia rerum 
transferenlur l . 

Suivant ces principes, la convention de douaire ne peut seule et par elle-
même saisir la femme de son droit de douaire ; il n'y a que la ioi qui puisse l'en 
saisir de plein droit; sinon la femme ne peut l'être que par la tradition, ou 
prise de possession faite en exécution de la convention ; mais dans ce;te es
pèce, ce n'est pas la coutume de Paris qui peut saisir la femme de son douaire 
sur l'héritage porté par la convention; cette coutume ne pouvant agir ni exer
cer aucun empire sur un héritage situé hors de son ressort. La femme ne 
peut pas lion plus en être saisie par la coutume de Ponlhieu, qui est du 
nombre de celles qui ne saisissent pas les femmes de leur douaire. Le 
douaire conventionnel n'étant, dans celle espèce, qu'une simple créance de 
la chose portée par la convention, qui ne gîl qu'en action, les fruits de la chose 
portée par la convention, ne sont dus à la douairière que du jour de sa de
mande; à moins qu'elle ne fut expressément convenue qu'ils seraient dus du 
jour de l'ouverture du douaire; auquel cas la femme ne serait pas pour cela 
saisie de son douaire, mais elle serait créancière des fruits perçus par l'héri
tier depuis l'ouverture du douaire, quoique avant la demande, comme de 
choses contenues en la convention et créance du douaire. * 

Dans le cas inverse, lorsqu'un homme domicilié sous la coutume de Ponlhieu 
adonné pour douaire l'usufruit d'un héritage situé sous celle de Paris, la femme, 
lors de l'ouverture du douaire, sera saisie de plein droit de son douaire sur cet 
héritage, qui est sous l'empire de la coutume de Paris, laquelle saisit de plein 
droit les douairières du douaire, soit coutumier, soit conventionnel, qu'elles ont 
sur les héritages soumis à son empire. 

Quand même, par le contrat de mariage, il y aurait soumission à une cou
tume, ce ne serait pas celte coutume, mais celle sous laquelle les héritages 
sujets au douaire sont situés, qui réglerait si la femme a dû, ou non, être sai
sie de plein droit de son douaire : car la soumission à une coutume n'est 
qu'une convention qui ne peut par elle-même saisir la femme de son douaire; 
elle n'en peut être saisie que par une loi qui saisit les femmes de leur douaire 
sur les héritages sujets à son empire. 

Lorsque le douaire conventionnel consiste dans l'usufruit de quelques ren
tes constituées, ces rentes n'ayant aucune situation, étant des droits person-
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CHAPITRE IV. 

Des actions auxquelles donne lieu l'ouverture du douaire. 

L'ouverture du douaire coutumier donne lieu principalement à l'action de 
partage, et à l'action confessoria servilutis ususfructûs. 

Elles feront chacune la matière d'un article. 
Nous traiterons dans un troisième article, des actions auxquelles donne lieu 

l'ouverture du douaire conventionnel. 

ART. l ° r . — D e l ' a c t i o n d e p a r t a g e . 

1 * 4 . Par l'ouverture du douaire coutumier, la jouissance des héritages et 
autres immeubles qui y sont sujets, devient commune entre la femme douai
rière, à qui en appartient la moitié ou le tiers, suivant les différentes coutu
mes, et les héritiers du mari, auxquels en appartient le surplus. 

De celte communauté naît l'action communi dividundo, ou action de par
tage, qui peut être donnée, soit par la douairière contre les héritiers du mari, 
soit par lesdits héritiers contre la douairière, aux fins de partage de celte jouis
sance 1 . 

Nous traiterons,— 1° de la forme de ce partage; — 2 ° des raisons respec
tives que les parties doivent s'y faire ; — 3° de la garantie qui en naît. 

§ I. De la forme du partage qui est à faire entre la douairière et l'héritier 
du mari. 

Pour parvenir à ce partage, on doit commencer par procéder à une estima
tion du revenu que produisent chacun des héritages et autres immeubles su
jets au douaire. Cette estimation se l'ait ou par les parties, ou, lorsqu'elles ne 
s'accordent pas, par des experts dont elles conviennent. 

Après cette estimation faite, on dresse une masse de tous les héritages et 
autres immeubles sujets au douaire, dont la jouissance est à partager entre la 
douairière et les héritiers du mari, et chacun desdils héritages ou immeubles 
est compris pour le revenu qu'il produit. 

Le manoir que l'aîné choisit pour son droit d'aînesse ne doit pas être ex
cepté de cette masse ; car les coutumes donnent à la douairière l'usufruit de 

,1a moitié ou du tiers de tous les héritages que le mari avait au jour des épou
sailles, et qu'il a eus depuis en directe, sans en rien excepter; et l'aîné n'a 
son droit d'aînesse que vis-à-vis de ses frères et sœurs, et non vis-à-vis de la 
douairière.—La coutume de Poitou, art. 162, ne veut pas à la. vérité que la 
douairière puisse avoir le principal hébergement, au préjudice et sans le con
sentement de l'héritier du mari ; mais elle ajoute, que c'est à la charge de 
récompenser la douairière, par estimation, de la part qu'elle y a. 

1 Celte action ne pourrait avoir lieu 
aujourd'hui qu'autant que le douaire. 

aurait élé accordé à litre universel sur 
une fraction des biens du mari. 

nels, qui sont régis par la coutume du lieu du domicile du créancier à qui elles 
appartiennent, c'est la coutume du lieu du domicile qu'avait le mari lors du 
contrat de mariage, qui doit régler si la femme doit être saisie de plein droit, 
ou non, de son douaire. 

Il en est de même lorsque je douaire conventionnel consiste dans une renlr 
viagere, ou dans une somme d'argent dont le mari se constitue débiteur. 
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La masse étant arrêtée, doit se partager en deux lots, l'un pour la douairière, 
l'autre pour les héritiers dn mari. 

Dans les coutumes qui ne donnent que le tiers à la douairière, on en fait 
trois, deux desquels sont pour l'héritier du mari, et un pour la douairière. 

C'était un ancien usage, qui a été retenu par plusieurs coutumes, dans les 
provinces de Champagne, Picardie et Artois, que c'est la douairière qui doit 
dresser cette masse, faire l'estimation, composer les lots et en donner le choix 
à l'héritier du mari. Loisel en a lait une maxime : La douairière lotit, et 
Vhéritier choisit ; . liv. 1, tit. 3, règle 22 . 

C'est avec raison (pie la douairière est chargée de faire les lots, devant 
avoir plus de connaissance que l'héritier du mari, du revenu de ces héritages, 
dont elle a joui conjointement avec son mari pendant le temps du mariage. 
D'un autre côté, l'héritier du mari n'a pas lieu de craindre que la douairière 
blesse l'égalité dans les lots, puisqu'il en a le choix l . 

Dumoulin, en sa note sur l'article 50 de la coutume de Châlons, fait une ex
ception pour le cas auquel la douairière serait mineure; et il dit, qu'elle peut 
en ce cas s'excuser de faire les lots, et demander que le partage soil fait par des 
arbitres; et que l'héritier peut pareillement le demander, de crainte que si la 
femme mineure faisait les lots, elle ne se fît restituer pour cause de minorité, 
contre son opération : Fallil, dit-il, si est minor viginli-quinque annis, quia 
ipsa polest supplicare judici ut fiai per arbilrum, vel eliarn contra eam sup-
plicari polest, ne reslilualur in inlcyrum. 

1 9 5 . Tant que l'héritier ne demande pas le partage, la douairière peut jouir 
tant qu'elle le voudra par indivis, et ne procéder au lotissement que lors
qu'elle se lassera de l'indivis; mais lorsque l'héritier demande le partage, 
le plus grand nombre de ces coutumes donnent à la douairière un terme de 
quarante jours pour faire les lots, à compter du jour de la sommation qui lui 
est faite par l'héritier de les faire ; au bout duquel temps elles veulent que 
la douairière qui est en demeure, soit privée pour l'avenir de sa part dans la 
jouissance, jusqu'à ce qu'elle ait satisfait à cette obligation; Laon, art. 4 5 ; 
Saint-Quentin, art. 96, etc. 

Plusieurs de ces coutumes chargent la douairière seule des frais du partage, 
sauf de ceux de contestation, dans le cas auquel l'héritier en ferait de mau
vaises; Amiens, art. 117; Ponlhieu, art. 53, etc. 

1 9 6 . Celte forme de partage n'est observée que pour les héritages situés 
sous les coutumes qui ont ces dispositions. 

A Paris, à Orléans, et dans toutes les autres coutumes qui n'ont pas ces dis
positions, le partage qui est à faire de la jouissance des héritages sujets au 
douaire coutumier, entre la douairière et l'héritier, se fait à frais communs : 
la masse, l'estimation et les lots se font par les parties; ou si elles ne peuvent 
s'accorder, par des arbitres nommés par elles, ou par le juge, faute par elles 
d'en nommer ; et ces lots se tirent au sort s . 

Lorsque les lots sont inégaux, le plus fort doit être chargé envers leplus faible, 
d'un retour en une rente payable par chacun an, pendant tout le temps que du-
rera le douaire, c'est-à-dire pendant tout le tempsde la viede la douairière ! . 

§ II. Des raisons respectives qu'ont à se faire quelquefois la douairière et 
l'héritier. 

1 9 9 . La douairière et l'héritier du mari ont quelquefois des raisons à stj 
faire l'un et l'autre au partage. 

1 Celte manière d'opérer était assez 
ingénieuse. 

a C'est ainsi qu'il faut procéder 
aujourd'hui, si la libéralité, même en 

TOM. VI. 

usufruit, est à titre universel. 
3 Ce sont les principes consacrés par 

le Code civil pour tuus les partages en 
général. 

25 
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L'héritier a des raisons à faire à la douairière, 
1° Dans le cas du rachat fait durant le mariage, de quelques renies ducs au 

mari, sujettes au douaire, ou de l'aliénation nécessaire de quelques héritages 
Sujets au douaire. Le droit de douaire que la femme avait dans lesdits héritages 
tt rentes, étant en ce cas transféré sur les sommes reçues pour le rachat des
dites rentes, ou pour le prix de l'aliénation desdils héritages, comme nous 
l'avons vu suprà, n° 73, l'héritier doit payer à la douairière, pendant toul le 
temps que doit durer son usufruit, les intérêts de la moitié ou du tiers desdites 
sommes, suivant les différentes coutumes. 

2° 11 en est de même à l'égard des sommes reçues par le mari, dans les es
pèces qui sont rapportées aux n o s 82 et 83. 

3° Lorsque des choses sujettes au douaire ont cessé d'cxisler par le fait ou 
la faule du mari, quoique le mari n'ait rien reçu en la place ; comme lorsque 
le mari a éteint une renie sujette au douaire, par la remise volontaire qu'il en 
a faite au débiteur, ou en la laissant prescrire, l'héritier doit en dédommager 
la douairière, en lui payant par chacun an, pendant tout le temps que doit 
durer son usufruit, la même somme qu'elle aurait reçue pour sa part des arré
rages de ladite rente, si elle eût existé. 

4° Lorsque le mari a fait des dégradations à quelque héritage sujet au 
douaire, qui en ont diminué le revenu, l'héritier en doit dédommager la 
douairière, en lui tenant compte par chacun an, pendant le temps que doit du
rer son usufruit, de ce que l'héritage aurait produit de plus de revenu pour la 
part qu'elle y a, s'il n'avait pas été dégradé. 

La douairière peut aussi avoir , de son côté, des raisons à faire à 
l'héritier. 

1° Dans les cas mentionnés suprà, n° 38, dans lesquels des héritages ne 
sont sujets au douaire que sous la déduction de la somme que le mari a dé
boursée pendant le mariage pour les avoir, ces héritages ne peuvent être 
compris dans la masse des biens sujets au douaire, dont la douairière a droit 
de jouir pour moitié ou pour un tiers, suivant les différentes coutumes, qu'à 
la charge par la douairière de faire raison de cette somme, à proportion de la 
part qu'elle a dans la jouissance, à l'héritier du mari qui l'a déboursée en lui 
payant pour cela les intérêts de la moitié ou du tiers de celte somme par cha
cun an, pendant tout le temps que dure son usufruit, ou en les compensant, 
comme il sera dit ci-après. 

2° Lorsque le mari a déboursé pendant le mariage, des sommes d'agent 
pour des augmentations à quelque héritage sujet au douaire, qui ent ont aug
menté le revenu , la douarière en doit pareillement faire raison à l'héritier, 
au moins par la voie de la compensation. 

3° Lorsque le mari a racheté pendant le mariage, une rente dont il étail 
déjà débiteur au temps des épousailles, la douairière, qui profile du rachat 
en doit faire raison à l'héritier du mari, au moins par la voie de la compensation. 

1 3 9 . Lorsque la douairière et l'héritier ont chacun des raisons à se faire 
l'un à l'autre, il s'en fait compensation jusqu'à concurrence. 

Par exemple, si le mari avait fait dans quelqu'un des héritages sujets au 
douaire, des dégradations qui en eussent diminué de 300 liv. le revenu annuel, 
et que d'un autre côté le mari eût fait sur un autre héritage sujet au douaire , 
des augmentations qui en augmentassent de 200 liv. le revenu annuel; la rai
son que l'héritier est obligé de faire à la douairière pour les dégradations, se 
compense avec celle que la douairière doit faire à l'héritier pour raison des 
augmentations ; au moyen de laquelle compensation, la diminution du revenu 
annuel des biens sujets au douaire, dont l'héritier doit faire raison à la douai
rière, se trouve réduite à la somme de 100 liv. ; de laquelle somme de 100 liv. 
l'héritier paiera la moitié, ou le tiers, à la douairière par chacun an, pendant 
le temps que doit durer son usufruit. 
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Si le mari avait encore, pendant le mariage, déboursé quelque somme d'ar , 
gent pour raison de quelque héritage sujet au douaire, pulà, pour quelque re
tour de partage, il se fera encore compensation des intérêts que la douairière 
doit pour raison de ce à l'héritier, avec ceux que l'héritier lui doit. 

Pareillement lorsque le mari a, pendant le mariage, recule remboursement 
d'une rente sujette au douaire, ou qu'il l'a, par sa faute, laissé prescrire; s i , 
d'un autre côté, il a racheté une rente qu'il devait dès avant son mariage, et 

ui par conséquent aurait été à la charge de la douairière, si elle n'eût pas 
lé rachetée, il se fait compensation de la raison que l'héritier doit faire à la 

douairière de la rente dont le mari a reçu le remboursement, ou qu'il a laissé 
prescrire, avec la raison que la douairière, doit de son côté, faire à l'héritier 
pour la rente que le mari a rachetée. 

I S O . Lorsque la femme, en sa qualité de douairière, a quelques raisons à 
faire à l'héritier, et que l'héritier n'a de son côté aucunes raisons à faire à la 
femme pour raison du douaire ; si la femme est commune, il se fera compen
sation de ce que la femme, en sa qualité de douairière, doit à l'héritier pour 
les sommes déboursées par le mari, dont elle profite comme douairière, avec 
la jouissance de la récompense du mi-denier des sommes, que l'héritier lui 
doit en la qualité qu'elle a de commune. 

C'est ce qui paraîtra en parcourant les trois différents cas ci-dessus mention
nés, dans lesquels la douairière a quelque raison à faire à l'héritier par rapport 
aux sommes déboursées par le mari durant le mariage. 

Dans le premier cas, supposons, par exemple, que le mari qui, au temps 
des épousailles, était propriétaire par indivis avec d'autres, d'un héritage, s'en 
est rendu, pendant son mariage, adjudicataire par licitation, et a déboursé 
pour cet effet une somme de 3,000 liv. pour payer les parts de ses coproprié
taires dans le prix de la licitation. Suivant notre principe, la femme en sa qua
lité de douairière, doit à l'héritier du mari les intérêts de la somme de 1,500 liv., 
moitié de celle de 3,000 liv., pendant tout le temps que doit durer son usu
fruit. L'héritier du mari, de son côté, doit à la femme, en la qualité qu'elle a 
de commune, pareille somme de 1,500 liv. pour le mi-dernier de celle de 
3,000 liv., tirée de la communauté par le mari, qui en doit récompense, comme 
nous l'avons vu en notre Traité de la Communauté, n° 629. Il se fait une com
pensation naturelle des intérêts de la somme de 1,500 liv. que la femme doit, 
en sa qualité de douairière , pendant le temps de son usufruit, avec ceux de 
pareille somme de 1,500 liv. que l'héritier lui doit. En conséquence, au moyen 
de ladite compensation, l'héritier doit jouir de la somme de 1,500 liv. qu'il 
doit pour le mi-dernier, pendant tout le temps-que doit durer l'usufruit de la 
douairière, sans en payer aucuns intérêts pendaut ledit temps. 

Dans les coutumes où la portion de la douairière n'est que le tiers, en re
tenant la même espèce, la femme, en sa qualité de douairière, pour le tiers 
qu'elle a dans la jouissance des biens sujets au douaire, doit à l'héritier, pen
dant le temps que durera son usufruit, les intérêts d'une somme de l,00i) liv., 
tiers de celle de 3,000 liv. déboursée par le mari pendant le mariage, lesquels 
se compensent avec ceux d'une pareille somme de 1,000 liv. faisant les deux 
tiers de celle de 1,500 liv. qui lui est due, en sa qualité de commune, pour 
son mi-denier. En conséquence l'héritier aura la jouissance, pendant le temps 
que durera l'usufruit de la douairière, des deux tiers seulement du mi-denier 
qu'elle doit. 

181. Ces compensations se font de la même manière dans le second cas, 
qui est celui auquel le mari a déboursé, pendant le mariage, quelque somme 
d'argent pour des augmentations faites à quelque héritage sujet au douaire, 
et qui en ont augmenté le revenu. 

18*. Dans le troisième cas, qui est celui auquel le mari a acquitté pendant 
le mariage quelque charge du douaire, supposons qu'il a racheté des deniers 

25* 
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de la communauté une rente de 300 liv. par an, dont il était débiteur dès le 
temps des épousailles. La douairière, qui, par ce rachat, se trouve déchargée de 
150 liv. de rente qu'elle aurait été obligée de payer au créancier pendant tout 
le temps qu'aurait duré son usufruit, doit en récompenser l'héritier du mari 
par la voie de la compensation, en le déchargeant, pendant tout ledit temps, 
de la rente de 150 liv. que ledit héritier est tenu de lui continuer en la qua
lité qu'elle a de commune, suivant l'art. 245 de la coutume de Pans. 

Dans les coutumes où la portion de la douairière n'est que le tiers, la 
femme, qui n'eût été tenue que du tiers de ladite rente, montant a 100 liv., 
si elle n'eût pas été rachetée, fera seulement déduction à l'héritier de 100 
liv. par chacun an, pendant tout le temps que doit durer son usufruit, sur les 
150 liv. de rente qu'il est tenu de lui continuer. 

Rien n'est si équitable que ces compensations. L'équité ne permet pas que 
la femme demande récompense de la part qu'elle avait, en qualité de commune, 
dans les sommes que son mari a tirées, pendant qu'elle prolite desdites sommes 
comme douairière. 

1 8 3 . Il n'y à pas lieu à cette compensation lorsque l'héritier avait de son 
côté des raisons à faire à la douairière, pour raison du douaire, dont il s'est 
fait compensation avec celles que la douairière lui doit faire; autrement il se 
ferait payer deux fois. 

Il est évident qu'il ne peut y avoir lieu à cette compensation lorsque la douai
rière a renoncé à la communauté ; car ne lui étant dû en ce cas aucune récom
pense pour les sommes que son mari a tirées de la communauté, dans les biens 
de laquelle elle n'a rien à prétendre, elle n'a rien qu'elle puisse compenser 
avec les choses dont elle doit faire raison à l'héritier, qu'on suppose n'avoir 
de son côté aucune raison à faire à la douairière. 

1 8 4 . La douairière, qui n'a en ce cas aucune compensation à opposer, ne 
peut se dispenser de payer à l'héritier, pour la part qu'elle a dans la jouissance 
des héritages sujets au douaire, pendant tout le temps que durera cette jouis
sance, les intérêts de la somme que le mari a payée pendant le mariage pour 
quelqu'un desdils héritages, qui n'est sujet au douaire que sous la déduction 
de celte somme, comme nous l'avons vu supra. 

1 8 5 . Dans les deux autres cas, lorsque le mari a déboursé pendant le.ma-
riage quelque somme pour des augmentations à un héritage sujet au douaire, 
qui en ont augmenté le revenu, ou pour le rachat de quelque rente par lui 
due, à laquelle la douairière eût contribué, si elle n'eût pas élé rachetée, ne 
pouvant y avoir lieu à la compensation, au moyen de ce que la douairière a 
renoncé à la communauté, ou de ce qu'il y a exclusion de communanlé, l'hé
ritier est-il fondé à demandera la douairière les intérêts de cette somme, pour 
la part qu'elle a dans la jouissance des héritages sujets au douaire, pendant 
tout le temps que doit durer cette jouissance? 

Les avis sont différents sur celle question. Duplessis et Renusson tiennent 
la négative : ils disent que le mari, en faisant ces augmentations et en rache
tant celle rente, n'a eu d'autre vue que d'améliorer et de libérer son bien, 
comme le font tous les bons pères de famille ; qu'on ne doit donc point suppo
ser en lui aucune vue d'avantager sa femme, ni aucune intention de faire con
tracter à sa femme aucune obligation, d'où puisse naître aucune action contre 
elle. Le mari, en faisant ces augmentations, en rachetant cette rente, proprium 
negotium gerebat, non negolium uxoris, quamvis per accidens profuerit 
uxori. Renusson autorise son opinion par un arrêt du 13 août 1622, rendu 
au profit de la dame de L'Eiicosme, par lequel il dit avoir été jugé qu'elle 
devait jouir de son douaire, sans être tenue de récompenser l'héritier du mari 
des rentes acquittées par le mari durant le mariage. 

La coutume de Normandie, en l'art. 396, a une disposition conforme à 
cette opinion. Il y est dit : « Si le mari, constant le mariage, décharge les hé-
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« ritages "a lui appartenant lors de ses épousailles.... des renies hypothécaires 
« et foncières.... la femme a le tiers entier pour son douaire , déchargé des-
« dites rentes racquiltées, comme s'ils n'eussent poinl été chargés lors et 
« avant les épousailles. » 

On ne peut dénier plus formellement à l'héritier la récompense. Cette cou
tume néanmoins l'accorde parla voie de la compensation, lorsqu'il peut y 
avoir lieu ; car elle dit en l'article suivant : « Si le mari a vendu de son propre/ 
« pour faire ledit racquit, la femme prenant douaire sur les héritages déchar-
« gés, ne pourra prendre douaire sur ledit héritage vendu. » 

Nonobstant ces raisons, Lemaîlre, sur la coutume de Paris, pense que, même 
cessante compensation^, l'héritier est bien fondé à demander à la douairière 
récompense de ce dont elle prolite du rachat des rentes et des augmentations 
faites par le mari pendant le mariage. 

Il n'est pas, selon lui, nécessaire que le mari, pendant le mariage, en fai
sant le rachat de ces rentes et ces augmentations, ait eu intention d'avantager 
sa femme, et d'augmenter le revenu de son douaire : il suffit qu'elle en soit ef
fectivement avantagée, et que le revenu de son douaire soit effectivement 
augmenté aux dépens du mari, pour que l'héritier soit fondé h demander 
cette récompense. De même que le revenu du douaire ne peut être diminué 
par le fait du mari, sans que la femme en soit récompensée; il ne doit pas 
non plus pouvoir être augmenté aux dépens du mari, sans que la femme en 
récompense l'héritier du mari. — J'inclinerais pour cette seconde opinion. 

§ III. De la garantie qui naît du partage entre la douairière et l'héritier. 

1 8 6 . Ce partage produit, comme tous les autres partages, une obligation 
de garantie entre les coparlageants. 

Ln conséquence, lorsque l'un des copartageants a souffert éviction de la 
jouissance d'un héritage échu en son lot, l'autre copartageant est tenu de lui 
faire raison pour sa part, par chacun an, pendant tout le temps que durera le 
douaire, de la somme à laquelle a été estimée, par le partage, la jouissance 
dont il a été évincé. 

Par exemple, supposons que la masse qui a été partagée par moitié entre la 
douairière et l'héritier du mari, fût de 1,200 livres de revenu. On a délivré par 
le partage à la douairière des héritages pour 600 livres de revenu : elle a été 
évincée de l'un de ces héritages, qui était de 300 livres. L'héritier, qui de son 
coté n'a souffert aucune éviction, doit, pour la garantie dont il est tenu envers 
elle, lui faire raison de 150 livres par chacun an, moitié du revenu de 300 livres 
dont elle a été évincée ; au moyen de quoi la douairière et l'héritier auront 
chacun 450 livres de revenu, qui est la moitié qu'ils doivent avoir chacun dans 
les 900livres de revenu auxquelles a été, par cette éviction, réduite la masse 
qui est à partager entre eux. 

Dans les coutumes où le douaire n'est que du tiers ; si, pour le tiers de la 
douairière dans une masse de 1,200 livres, on lui a délivré des héritages pour 
400 livres de revenu, et qu'elle ait été évincée de l'un de ces héritages de 300 
livres de revenu, l'héritier, tenu pour les deux tiers de la garantie, doit faire 
raison à la douairière de 200 livres de revenu par chacun an ; au moyen de 
quoi, avec les 100 livres de revenu qui lui restaient, elle aura 300 livres de 
revenu , qui fait le tiers des 900 livres, somme à laquelle la masse a été ré
duite. 

Lorsque c'est l'héritier qui a souffert éviction, la douairière, tenue de la ga
rantie pour la part qu'elle a dans la niasse , doit faire raison 'a l'héritier de la 
même manière *. 

1 Celte garantie réciproque est encere aujourd'hui une des conséquences 
légales du partage, 
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Voyez, sur celte garantie, ce que nous avons dit en notre Traité de la So-
ciélé, et en celui de là Communauté entre homme et femme. 

A R T . III. — D e l ' a c t i o n COMPESSORIA SERVITUTIS USUSFRUCTUS 

1 8 9 . L'ouverture du douaire donne ouverture à l'action confessoria servi-
lutis usûsfruclûs. 

Cette action est une action réelle, par laquelle la douairière revendique le 
droit d'usufruit qui lui a été acquis par l'ouverture du douaire dans les héritages 
sujets au douaire, pour la portion qui lui en appartient. C'est de cette action, 
qu'il est traité au tilre du Digeste Si ususfructus pelalur. 

Cette action étant une action réelle, elle a lieu contre tous ceux qui possèdent 
les héritages sujets au douaire, soit contre l'héritier, lorsqu'ils se trouvent dans 
la succession , soit contre les tiers détenteurs, lorsque le mari les a aliénés; 
L. 5, § 1 E R , ff. Siususfruct. pelât. 

1 8 8 . Lorsque l'action est donnée contre l'héritier, la douairière peut con
clure contre lui à la restitution de tous les fruits, nés ou perçus depuis le jour 
du décès du mari, si l'héritage est situé sous une coutume qui la saisit de plein 
droit de son douaire. 

La femme n'a pas même ordinairement besoin, dans ces coutumes, d'avoir 
recours à celte action, pouvant, comme nous l'avons vu en l'article précédent, 
se mettre d'elle-même en possession de la jouissance qui lui appartient dans 
l'hériiagc, et même former la complainte contre l'héritier qui l'y troublerait. 
Elle n'a besoin d'avoir recours à cette action que lorsque le fond de son droit 
lui est contesté ; pulà, si l'héritier soutenait que l'héritage sur lequel la femme 
veut exercer son douaire, n'y est pas sujet, n'étant pas venu à son mari en 
avancement de succession, mais à litre de vente qui lui en aurait été faite par 
son père ; et que la femme soutînt au contraire que son mari l'avait eu en 
avancement de succession. 

Lorsque l'héritage est situé sous une coutume qui ne saisit pas de plein droit 
la femme de son douaire, elle est obligée d'avoir recours à celte action contre 
l'héritier, et elle ne peut conclure contre lui à la restitution des fruits, sinon 
de ceux nés ou perçus depuis l'exploit de demande. 

1 8 » . Lorsque la demande est donnée contre un tiers détenteur d'un héri
tage sujet au douaire, que le mari a aliéné pendant le mariage ; quand même 
l'héritage serait sous une coutume qui saisit de plein droit la femme de son 
douaire, la femme ne pourra pas conclure contre ce détenteur, possesseur de 
bonne foi, à la restitution des fruits, si ce n'est de ceux ou nés ou perçus de
puis l'exploit de demande : car, comme nous l'avons vu en l'article précé
dent, les coutumes ne saisissent la femme de plein droit de son douaire ', que 
sur les héritages qui se trouvent dans la succession du mari ; mais comme le 
mari n'a pu préjudiciel à la lemme, en aliénant les héritages sujets au douaire, 
dont elle aurait partagé les fruits du jour de l'ouverture du douaire, si le mari 
n'avait pas aliéné lesdits héritages, elle en doit être indemnisée par l'héritier 
du mari. 

1 9 0 . Observez aussi que la douairière n'est reçue à donner celte action 
contre les tiers détenteurs des héritages sujets au douaire, que lorsque son 
mari n'a pas laissé dans sa succession assez d'héritages sujets au douaire, pour 
lui fournir la portion qu'elle doit avoir dans •'usufruit de la totalité desdits hé
ritages ; car ce n'est pas dans une portion de l'usufruit de chacun desdits héri
tages, mais dans une portion de l'usufruit de la totalité, que consiste le douaire,, 
auquel le mari n'a pas donné atteinte par les aliénations qu'il a faites, lorsque 
la femme trouve dans les héritages sujets au douaire, restés en la succession 
du mari, de quoi en être remplie. 

1 9 1 . Lorsque le mari a aliéné tous les hér i tes sujets au douaire, ou lors-
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'On procède encore ainsi contre les 
donataires pour opérer les réductions 
des donations qui excèdent la quotité 
disponible, V. art. 923 et 930, C. civ. 

Art. 923 : « Il n'y aura jamais lieu à 
« réduire les donations entre-vifs, 
« qu'après avoir épuisé la valeur de 
« tous les biens compris dans les dis-
« positions testamentaires; et lorsqu'il 
« y aura lieu à cette réduction, elle se 
« Fera en commençant parla dernière 
« donation, et ainsi de suite en remon-
« tant des dernières auxplusancicnncs. 

Art. 930 : « L'action en réduction 
« ou revendication pourra être exer-
« cée par les héritiers contre les tiers 
« détenteurs des immeubles faisant 
« partie des donations et aliénés par 
« les donataires, de la même manière 
« et dans le môme ordre que contre 
« les donataires eux-mêmes, et discus-
« sion préalablement faite de leurs 
« biens. Celte actiou devra élre exer-
« cée suivant l'ordre des dates des alié-
« nations, eu commençant par la plus 
« récente. » 

qu'il n'en a pas laissé dans sa succession suffisamment pour remplir la douai
rière de sa portion , c'est le cas auquel la douairière peut, par celte action , 
revendiquer son douaire contre les tiers détenteurs des héritages qui y sont 
sujets, à commencer par les détenteurs des héritages qui ont été aliénés en 
dernier lieu, et ainsi en remontant, contre les détenteurs des héritages dont 
l'aliénation a entamé la portion qui lui appartient pour son douaire. 

A l'égard des héritages qui ont été aliénés les premiers ; quoiqu'ils soient du 
nombre de ceux qui composent la masse dans laquelle la douairière doit avoir 
une portion, la douairière n'a aucune action contre ceux qui en sont déten
teurs, si l'aliénation qui en a été faite, n'a pas entamé cette portion ; ceux qui 
restaient étant suffisants pour la fournir ' . 

19%. Lorsque la femme a consenti aux aliénations des héritages sujets au 
douaire, qui ont entamé la portion du douaire, ce consentement l'exclut de 
son action contre les détenteurs desdits héritages; sauf à elle à s'en faire in
demniser par l'héritier du mari. 

Quoique la femme n'ait pas consenti à ces aliénations ; si elle a accepté la 
communauté qui était entre elle et son mari, étant, en cette qualité de com
mune, tenue pour moitié de l'obligation de garantie que son mari a contractée 
envers les acquéreurs desdils héritages, elle serait, pour ladite moitié, exclue 
de son action contre eux, suivant la règle : Quem de evictione lenel actio, 
eum agentem repellit exceplio; sauf à elle à s'en faire indemniser par l'héri
tier du mari. 

A R T . I I I . — D e s a c t i o n s a u x q u e l l e s d o n n e l i eu l ' o u v e r t u r e d u d o u a i r e 
c o n v e n t i o n n e l . 

1 9 3 . Lorsque le douaire conventionnel consiste dans une portion en usu
fruit des héritages du mari, l'ouverture de ce douaire donne lieu, de môme 
que celle du coutumier, à l'action de partage, et à l'action confessoria usûs-
fruclùs. 

Lorsqu'il consiste dans l'usufruit d'un certain héritage, l'ouverture du douaire 
donne seulement lieu à l'action réelle confessoria usùsfruclùs contre le pos
sesseur de l'héritage ; c'est-à-dire contre l'héritier, s'il est dans la succession ; 
ou coulre le tiers détenteur, si le mari l'avait aliéné. La douairière peut 
môme, dans les coutumes où le douaire saisit de plein.droit, lorsque l'héri
tage se trouve dans la succession du mari, se mettre d'elle-même en posses
sion de l'usufruit de cet héritage, et former la complainte contre ceux qui l'y 
troubleraient. 

Lorsque le douaire conventionnel consiste ou dans une rente viagère, ou 
dans une somme d'argent, soit en usufruit, soit en propriété, ce douaire est 
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CHAPITRE V. 

Du droit d'usufruit de la douairière sur les héritages et 

autres immeubles qui y sont sujets. 

Nous considérerons dans ce droit d'usufruit trois choses :—1° le droit de per
cevoir les fruits des héritages et autres immeubles sujets au douaire;—2° les 
obligations de la douairière attachées au droit d'usufruit ; ~ 3 ° ses charges; — 
4° à quoi l'usufruit de la douairière oblige-t-il envers elle le propriétaire des 
héritages qui y sont sujets. 

A R T 1er— D u d r o i t d e p e r c e v o i r l e s f r u i t s d e s h é r i t a g e s e t a u t r e s 
d r o i t s i m m o b i l i e r s s u j e t s a u d o u a i r e . 

1 9 4 . Le droit de la douairière, de même que celui des autres usufruitiers, 
consiste dans celui de percevoir les fruits des héritages et autres immeubles 
sujets au douaire, pour la part qu'elle y a, qui seront à percevoir ou qui naî
tront pendant tout le temps de son usufruit; c'est-à-dire, à l'égard des cou
tumes qui la saisissent de plein droit, tous ceux qui seront à percevoir ou 
qui naîtront depuis le décès du mari jusqu'à la fin dudit usufruit ; et à l'é
gard des autres coutumes, depuis la demande que la douairière a faite de son 
douaire, ou depuis que l'héritier, avant aucune demande, l'en a volontaire
ment saisie. 
\ En cela l'usufruit de la douairière diffère de celui d'un titulaire de bénéfice; 
celui-ci n'acquiert les fruits perçus pendant le temps de son usufruit, qu'au 
prorata du temps qu'a duré son usufruit. 

Par exemple, si un titulaire a pris possession de son bénéfice le 1 e r de 
septembre , et qu'il soit mort le 1 e r janvier suivant ; le temps de son usufruit 
n'ayant duré que le tiers d'une année, il ne retiendra que le tiers de la ven
dange qu ' il a faite, qui est le fruit d 'une année. Au contraire la douair ière, 

une dette de la personne et succession du mari, d'où naît une action person
nelle qu'a la douairière contre tous les héritiers et successeurs à litre univer
sel aux biens de son mari, qui en sont tenus chacun pour la part qu'ils ont 
dans les biens de ladite succession. 

Si la douairière était, elle-même donataire à litre universel d'une quotité 
des biens de son mari, elle devrait, par la même raison, faire confusion sur 
elle de ce douaire, quant à la part pour laquelle elle est tenue des autres 
dettes de la succession. C'est ce qui a été jugé par arrêt du 11 août 1710, 
rapporté au supplément du 5 e tome du Journal des Audiences (liv. 10, ch. 21). 

Outre l'action personnelle, la douairière a encore l'action hypothécaire contre 
chacun des héritiers de son mari qui possède quelque immeuble de sa succes
sion. Ils sont tenus de cette action chacun pour le total. 

Elle a aussi cette action contre les tiers acquéreurs des biens hypothéqués 
à son douaire. Voyez, sur l'hvpothèque du douaire, infrà, part. 2 , chap. 3, 
art. 3. 

Elle n'a pas le droit d'exécution, et ne peut procéder par voie de comman
dement contre les héritiers de son mari, jusqu'à ce qu'elle ait fait déclarer 
exécutoire contre eux son contrat de mariage , ou qu'ils se soient obligés en
vers elle par acte devant notaires : car le droit d'exécution n'a lieu que contre 
la personne qui s'est elle-même obligée, ou qui a été condamnée. 
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1 L'usufruit donne à l'usufruitier un 
droit irrévocable à tous les fruits natu
rels ou industriels perçus pendant sa 
durée (art. 585, C. civ.) ; quant aux 
fruits civils, comme ils s'acquièrent jour 
par jour ils n'appartiennent à l'usufrui
tier qu'à proportion de la durée de son 
usufruit (art. 586, C. civ.) . 

Art. 585 : « Les fruits naturels et 
« industriels, pendants par branches 
« ou par racines au moment ou l'usu-
« fruit est ouvert, appartiennent à l'u-
« sufruilier. — Ceux qui sont dans le 
« même état au moment où finit l'usu-
« fruit, appartiennent au propriétaire, 
« sans récompense de part ni d'autre 
« des labours et des semences, mais 
« aussi sans préjudice de la portion des 
« fruits qui pourrait être acquise au 
« colon parliaire, s'il en existait un au 
« commencement ou à la cessation de 
«l'usufruit. » 

A n . 586 : « Les fruits civils sont ré-
« pûtes s'acquérir jour par jour, et ap-
« partiennenl .à l'usufruitier, à prbpor-
« lion de la dorée de son usufruit. Celle 
« règle, s'applique aux prix des baux à 
« ferme, comme aux loyers des mai-
« sons cl aux autres fruits civils. » 

A l'égard de l'usufruit des biens do
taux, sous le régime dotal, le mari n'a 
droit aux fruits de quelque nature 
qu'ils soient, qu'au prorata seulement 
du temps qu'a duré le mariage (art. 
1571,C.civ.). 

Art. 1571 : « A la dissolution du ma-
« riage, les fruits des immeubles do-
« laux se partagent entre le mari et la 
« femme ou leurs héritiers, à propor-
« lion du temps qu'il a duré, pendant 
« la dernière année. — L'année com-
« mence à partir du jour où le mariage 
« a élé célébré. » 

• Ces questions de fraude pourraient 
encore s'élever aujourd'hui, et elles 
devraient se décider de même. 

3 V. art. 595, C.civ. 
Art. 595 : « L'usufruitier peut jouir 

c par lui-même, donner à ferme à un 
« autre, ou même vendre ou céder son 
« droit à titre gratuit. S'il donne à 
« ferme, il doit se conformer, pour les 
« époques où les baux doivent être re-
K nouvelés, et pour leur durée, aux 
« règles établies pour le mari à l'égard 
« des biens de la femme, au tilre du 
« Contrat de mariage et des Droits reS' 
•< peclifsdes époux(V.]>A3ô; note 2),» 

quelque peu de temps qu'ait duré son usufruit, acquiert entièrement, pour la 
part néanmoins qu'elle a dans la jouissance des héritages sujets à son douaire, 
tous les fruits qui y ont été perçus, ou qui y sont nés pendant le temps de son 
usufruit, lussent-ils le fruit de plusieurs années. 

Par exemple, si, peu après que la douairière est entrée en possession de son 
douaire, il s'est fait sur un héritage sujet au douaire, une coupe de bois taillis 
qu'on a coutume de couper tous les douze ans, et qui est par conséquent le 
fruit de douze années; quoique la douairière soit morte peu après, et que le 
temps de son usufruit n'ait pas duré un an, la douairière aura acquis la moitié 
ou le tiers de toute celte coupe l . 

Vice versa, lorsqu'il n'y a eu aucuns fruits perçus ou nés pendant le temps 
de l'usufruit de la douairière, elle n'en peut prétendre aucuns ; comme dans le 
cas auquel elle aurait été saisie de son douaire peu de jours après la récolte, et 
Serait décédée quelques jours avant la récolte suivante. 

Cependant si un homme, se voyant à L'extrémité, avait, en fraude du douaire 
de sa femme, fait récolter les fruits de son héritage avant leur maturité, et qu'il 
fût mort quelques jours après, avant que la récolle lût faite dans le quartier, 
la douairière serait bien fondée à prétendre des dommages cl intérêts contre 
l'héritier. 

Il en est de même lorsqu'un homme, se voyant malade, a avancé le temps 
ordinaire d'une coupe de bois, ou de la pêche d'un étang 2 . 

1 9 5 . La douairière, de même que les autres usufruitiers , a le droit de 
percevoir les fruits des héritages sujets à son usufruit, non-seulement par 
elle-même , mais par les personnes à qui elle juge à propos de céder son 
droit , sans qu'elle ail besoin pour cela du consentement du propriétaire' : 
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Cui ususfruclus legalus est, eliam invilo hœrcde eum exlraneo vendere po-
tesl; L. 67, ff. de Usufr. 

Le propriétaire doit-il au moins avoir la préférence sur l'étranger à qui 
l'usufruitier a vendu ou loué son droit? 

La question a été autrefois controversée. Plusieurs docteurs pensaient au
trefois que le propriétaire devait être admis à cette préférence, lorsqu'il se 
présentait rébus inlegtïs, avant que celui à qui l'usufruitier avait vendu ou 
loué son droit, fût entré en jouissance, et que l'usufruitier était sans intérêt. 
Brunneinan, ad, L. 12, fl. de Uusufr., suit celte opinion. 

Quelques coutumes l'ont suivie à l'égard du douaire. Celle de Bcrri, lit. 8, 
art. 18 , donne le droit de retrait au propriétaire, lorsque la douairière a 
vendu , ou même seulement affermé son douaire. Les coutumes de Sedan, 
Péronne , Calais , donnent pareillement au propriétaire le droit de retrait sur 
l'acheteur à qui la douairière a vendu son douaire. Celle du duché de Bour
gogne veut aussi que le propriétaire ait la préférence. Je ne crois pas que, dans 
les"coutumes qui ne s'en sont pas expliquées , on doive accorder au proprié
taire aucune préférence : elle serait préjudiciable à la douairière, qui ne trou
verait pas à vendre ou à louer son usufruit aussi avantageusement, si les ac
quéreurs avaient un retrait à craindre '.. 

Le droit qu'a la douairière, de même que les autres usufruitiers, de perce
voir les fruits des héritages et autres immeubles sujets à son douaire, soit par 
elle-même, soit par ceux qui sont à ses droits, s'étend généralement à toutes 
les espèces de fruits, soit naturels, soit civils : il s'étend même à la jouissance 
des choses accessoires aux héritages sujets à son usufruit. Nous commencerons 
par les naturels. 

§ I e r . Des fruits naturels. 

1 9 6 . Les fruits naturels d'une chose , sont des êtres physiques que celte 
chose produit et reproduit. 

Par exemple, les blés et autres grains, les foins, les fruits des vignes et des 
autres arbres, sont les fruits d'une terre; la pêche d'un étang estle fruit de 
l'étang; les laines cl les agneaux sont les fruits d'un troupeau de moutons. 

J'ai dit que les fruits d'une chose sont ce qu'elle produit et reproduit : sui
vant celte définition, les pierres qu'on tire d'une carrière ne sont pas des fruits 
de la terre sur laquelle on a établi la carrière; car la terre d'où on les lire, 
n'en reproduit pas d'autres à la place de celles qu'on a tirées. D'où il suit 
qu'une douairière, de même que tous les autres usufruitiers, non-seulement 
ne peuvent pas ouvrir une carrière sur un héritage dont ils jouissent par usu
fruit; mais quand même la carrière aurait été ouverte avant que l'usufruit ait 
commencé, ils n'ont pas droit d'en tirer des pierres pour les vendre. 

Mais elle pourrait en faire tirer pour les réparations qui sont à faire aux 
héritages dont elle a la jouissance. 

Je pense même qu'elle pourrait ouvrir une marnière pour marner les terres 
dont elle a l'usufruit ; car c'est faire ce que ferait un bon père de famille. 

Cette décision peut recevoir une exception à l'égard de certaines carrières 
qui sont si riches et si abondantes, qu'elles sont regardées en quelque façon 
comme inépuisables. Lorsque le propriétaire de l'héritage sur lequel elles 
sont établies, a été dans l'usage de se laire une espèce de. revenu de ces car
rières, par les pierres qu'il en lirait pour les vendre, les personnes qui suc
cèdent à ce propriétaire à l'usufruit de cet héritage, peuvent user des carrières 

1 Voilà la seule raison qu'on puisse 
donner pour empêcher ce reliait ; car 
on comprend facilement toute l'utilité 
qui pourrait résulter pour le nu-pro

priétaire du droit qui lui serait accordé 
de rentrer, même en faisant un sacri
fice pécuniaire, dans la jouissance de 
sa chose. 
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1 Pothier ne distingue que deux clas
ses détruits, les fruits naturels et les 
fruits civils. Les rédacleursduCode au
raient peut-être bien fait d'adopter cette 
classification, car il n'y a pas d'utilité, 
dans notre droit,à séparer les fruits natu
rels des fruits industriels ; les uns et les 
autres sont régis par les mêmes prin
cipes.—Quant à sa décision sur les pro
duits d'une carrière déjà ouverte au 
commencement de l'usufruit, on serait 
tenté de croire que les rédacteurs du 
Code se sont, dans l'art. 598, écartés 
de la doctrine de cet auteur, car en 
parlant des droits de l'usufruitier ils dé
cident « qu'il jouit aussi, de la même 
« manière que le propriétaire, des 
« mines et carrières qui sont en exploi-
« tation à l'ouverture de l'usufruit. » 
Mais si l'on (ail attention que notre au
teur dislingue deux espèces de car
rières : 1° celle que le propriétaire 
n'aurait ouverte que pour son usage, 
que pour en extraire les pierres né
cessaires à l'entretien et aux répara-
lions ou augmentations de ses édifices; 
2° celles qu'il aurait ouvertes par esprit 
de spéculation, pour en extraire des 
pierres destinées à être vendues ; qu'en 
ce qui concerne celles de la première 
classe, Pothier réduit le droit de la-
douairière à tirer des pierres pour les 
réparations qui sont à faire aux héri
tages dont elle a la jouissance, taudis 
(pie pour les autres il lui permet de 
vendre les produits et de s'en faire un 

revenu, on restera convaincu que la 
disposition du Code est la reproduction 
de la doctrine de cet auteur. 

Art. 598: « (L'usufruitier) jouit aussi, 
« de la même manière que le propriétai-
« re, des mines et carrières qui sont en 
« exploitation à l'ouverture de l'usufruit; 
« néanmoins, s'il s'agit d'une exploita
it lion qui ne puisse être faite sans une 
« concession, l'usufruitier ne pourra 
« en jouir qu'après en avoir obtenu la 
« permission du roi. —• Il n'a aucun 
« droit aux mines et carrières non cn-
« core ouvertes, ni aux tourbières dont 
« l'exploitation n'est point encore com-
« mencéc, ni au trésor qui pourrait 
« être découvert pendant la durée de 
« l'usufruit. » 

2 L'usufruitier, n'a aucun droit, en 
celte qualité, au trésor qui pourrait 
être découvert pendant la durée de l'u
sufruit (art. 598, in fine, V. la noie 
précédente) cl le trésor sera partagé 
par moitié entre l'inventeur et le nu-
propriétaire (art. 716, C. civ.1. 

Art. 716: « La propriété d'un trésor 
« appartient à celui qui le trouve dans 
« son propre fonds : si le trésor est 
« trouvé dans le fonds d'autrui, il ap-
« partient pour moitié à celui qui l'a 
« découvert, et pour l'autre moitié au 
« propriétaire du fonds. — Le trésor 
« est toute chose cachée ou enfouie sur 
« laquelle personne ne peut justifier sa 
« propriété, et qui est découverte par 

i v le pur "ffet du hasard. » 

delà même manière qu'il en usait, et s'en faire un pareil revenu 1 . Voyez ce 
que nous en avons dit en notre Traité de la Communauté, n° 97. 

A plus forte raison, un trésor trouvé dans un fonds de terre où il était 
facile, n'est pas regardé comme un fruit de cette terre; car non-seulement la 
lerre n'en reproduit pas, mais ce n'est pas même elle qui l'a produit, elle n'en 
était que la dépositaire. C'est pourquoi la douairière ne peut, en sa qualité 
d'usufruitière, prétendre aucune part dans le trésor trouvé dans l'héritage dont 
elle jouit par usufruit ; ce trésor doit se partager par tiers, entre celui qui l'a 
trouvé, le propriétaire de l'héritage, et le seigneur de justice 2 . 

1 » * . Les bois de haute-futaie qui sontsur un héritage, ne sont pas un fruit; 
lorsque le propriétaire les abat, il est censé diminuer et entaraer son fonds, 
plutôt que percevoir le fruit de son fonds. En cela les bois de haute-futaie dif
fèrent des bois taillis, c'est-à-dire, de ceux que l'on coupe lorsqu'ils ont un 
certain âge, et qu'on laisse repousser pour être pareillement coupés lorsqu'ils 
auront le même âge, et ainsi successivement. Les coupes de ces bois taillis 
sont des fruits qui appartiennent à l'usufruitier, lorsqu'il les fait couper pendant 
le temps de son usufruit, dans les temps auxquels les coupes doivent se faire ; 
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1 V. art. 590, 591 et 592, C. civ. 
Art. 590 : « Si l'usufruit comprend 

« des bois taillis, l'usufruitier est tenu 
« d'observer l'ordre et la quotité des 
« coupes, conformément à laménage-
« ment ou à l'usage constant des pro-
« priétaires; sans indemnité toutefois 
« en faveur de l'usufruitier ou de ses 
« héritiers, pour les coupes ordinaires, 
« soit de taillis, s'oit de baliveaux, soit 
« de futaie, qu'il n'aurait pas faites pen-
n dant sa jouissance.—Lesarbresqu'on 
« peut tirer d'une pépinière sans la dé-
« grader, ne font aussi partie de l'usu-
« fruit qu'à la charge par l'usufruitier 
« de se conformer aux usages des lieux 
« pour le remplacement. » 

Art. 591 : « L'usufruitier profite en-
« core, toujours en se conformant aux 
« époques et à l'usage des anciens pro-
« priétaires, des parties de bois de 
« haute futaie qui oui été mises en 
« coupes réglées, soit que ces coupes 
« se fassent périodiquement sur une 
« certaine étendue de terrain, soit 
« qu'elles se fassent d'une certaine 
« quantité d'arbres pris indistinctement 
<c sur toute la surface du domaine. » 

Ai't. 592 : « Dans tous les autres cas, 
tf l'usufruitier ne peut toucher aux ar-

« bres de haute futaie : il peut seule-
« ment employer, pour faire les répa-
« rations dont il est tenu, les arbres 
« arrachés ou brisés par accident; il 
« peut même, pour cet objet, en faire 
« abattre s'il est nécessaire, mais à la 
« charge d'en faire constater la néces-
« site avec le propriétaire. » 

Sur ce dernier article il faut remar
quer que le Code diffère de la loi ro
maine : ainsi l'usufruitier ne peut tou
cher même aux arbres arrachés ou 
brisés par les vents, ou aulre accident, 
pour en faire son profit particulier, ou 
pour son usage propre usque ad usum 
suum puisque la loi nouvelle ne lui ac
corde que la faculté d'employer ce qui 
est nécessaire aux réparations dont il 
est tenu, c'est-à-dire aux réparations 
d'entretien des bâtiments dépendants 
du même usufruit : donc il ne peut 
s'approprier, pour son chauffage, les 
branches ou autres parties qui peuvent 
roter après l'emploi des corps d'ar
bres; le besoin de réparer fixe la li
mite de son droit. Le Code n'a admis 
qu'une partie de la loi romaine quan
tum ad villœ refectionem. 

* V. art. 593, C. civ. 
Art 593 : « (L'usufruitier) peut pren-

mais l'usufruitier ne peut pas abattre les autres bois: Si grandes arbores essent, 
non posse eas cœdere ; L. 11, ff. de Usuf. 

Non-seulement il n'a pas le droit de les abattre, mais quand mâmc ces arbres 
auraient été abattus sans le fait de l'usufruitier, par la violence des vents, 
l'usufruitier ne pourrait pas les vendre et en disposer à son profil; il serait 
tenu de les laisser au propriétaire de l'héritage : il lui est seulement permis 
d'en prendre dans ce qui n'esl bon qu'à brûler, autant qu'il en a besoin pour 
son usage : Ârboribus evulsis, vel vi venlorum dejeclis, usque ad usum suum 
et villa; posse usufrucluarium ferre, Labco ait : nec malerià pro ligno usu-
rum ; L. 12. 

Observez que ce que nous avons dit, qu'il n'était pas permis à l'usufruitier 
d'abattre les bois de haule-fulaie, doit s'entendre en ce sens, qu'il ne lui est 
pas permis de les abaltre pour les vendre et en faire son profit ; parce que ces 
arbres ne sont pas un fruit : mais comme ils sont destinés à être employés aux 
réparations qui sont à faire pour l'entretien des bâtiments de l'héritage sur 
lequel ils se trouvent, l'usufruitier de l'héritage, lorsqu'il y a des réparations à 
faire pendant le cours de son usufruit, peut abattre dans lesdils bois ce qu'il 
est nécessaire d'en abattre pour les faire Materiam succidcrc quantum ad 
villœ refectionem, pulat posse ; câd. L. 12. 

Parla même raison, si le propriétaire, lorsqu'il jouissait par lui-même, était 
dans l'usage de prendre dans un bois de haute-futaie de quoi encharneler la 
vigne, l'usufruitier doit avoir la même faculté, pourvu que cela ne le dégrade 
pas trop 2 : Ex non cœduâ in vineam sumplurum 1

1 damne fundum dclerio-
rem facial ; L. 10, ff. eod TU. 
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« dre, dans les bois, des échalas pour 
« les vignes; il peut aussi prendre,sur les 
« arbres, des produits annuels ou pério 
« diques;le loutsuivanU'usagedu pays 
« ou la coutume des propriétaires. » 

1 Celte sous-division, assez inutile, 
est l'origine de l'art. 5 8 3 , C. civ. 

Art. 583 : « Les fruits naturels sont 
« ceux qui sont le produit spontané de 
« la terre. Le produit et le croît des 
« animaux sont aussi des fruits natu-
« re ls .—Les fruits industriels d'un 
« fonds sont ceux qu'on obtient par la 
« culture. » 

2 Polbicr a grande raison de traiter 
de subtilité la décision des juriscon
sultes romains sur ce point. Pour jus
tifier leur doctrine on a dit : l'usufrui
tier ne possède pas, il ne peut même 
pas avoir la prétention de posséder; 
or, d'après le droit des gens, c'est la 

possession qui conduit à la propriété ; 
il faut donc que l'usufruitier, pour de
venir propriétaire des fruits, commen
ce par en prendre possession, en les 
percevant ou en les faisant percevoir. 
Mais les jurisconsultes romains qui, au 
sujet des servitudes, disaient usum 
ejus juris pro tradilione possessionis 
accipiendum esse, et en parlant de l'u
sufruit, dure autem intelligilur, si in-
duxeril in fundum legalarius eumve 
palialur ulifrui, auraient bien pu con-. 
sidérer les actes de jouissance de l'u
sufruitier comme équivalant à la pos-, 
session quant à l'usufruit, car ils sont 
plus caractérisés que ceux de l'exer
cice d'une servitude, et admettre en 
conséquence que l'usufruitier possé
dait suffisamment pour acquérir les 
fruits détachés, lesquels sont l'émolu
ment de son droit. 

B ï » 8 . On subdivise les fruits naturels des héritages, en fruits purement na
turels, et en fruits industriels. 

Les fruits purement naturels sont ceux que la terre produit d'elle-même sans 
culture, tels que sont les foins, les noix, la coupe d'un bois taillis, etc. 

Les fruits industriels sont ceux que la terre produit par la culture, tels que 
sont les blés et autres grains, les fruits de vigne ' , etc. 

Les uns ellesautressonl acquis à ladouairière, de même qu'à lousles autres usu
fruitiers par leur perception ; et ils sont censés perçus aussitôt qu'ils ont été 
séparés de la terre où ils étaient pendants quoiqu'ils soient encore sur champ 
et qu'ils n'aient pas encore été conduits dans les granges; L. 13, ff. Quib. mod. 
ususfr. amitt. 

1 9 0 . Suivant la subtilité du droit romain, le droit d'usufruit étant le droit 
qu'a une personne de percevoir les fruits d'une chose, les fruits d'un héritage 
sujet à un droit d'usufruit, n'étaient acquis à l'usufruitier que par la perception 
qui en était faite par lui ou par quelqu'un de sa part. C'est pourquoi, si des 
voleurs avaient coupé les blés sur un héritage, l'usufruitier de cet héritage avait 
bien l'action furli, quœ datur ci cujus inleresl rem non fuisse surreplam; 
mais l'action en restitution des choses volées, qu'on appelle condiclio furliva, 
qui n'est donnée qu'au propriétaire des choses volées, appartenait au pro
priétaire de l'héritage, et non à l'usufruitier, qui n'avait pu acquérir les fruits 
par la perception qu'en avait faite le voleur, ce voleur ne les ayant pas perçus 
au nom et de la part de l'usufruitier ,• L. 1 2 , § 5 , ff. de Usufr. 

Par la même raison, le jurisconsulte Paul décidait que les olives qui se déta
chaient d'elles-mêmes et tombaient de l'olivier, n'étaient pas acquises à l'usu
fruitier. 

Notre jurisprudence n'admet pas ces subtilités, et nous tenons pour règle 
générale, que tous les fruits d'un héritage sujet à un droit d'usufruit, qui sont 
perçus et séparés de la terre où ils sont pendants, pendant le temps de la jouis
sance de l'usufruitier, lui appartiennent, de quelque manière qu'ils aient élé 
perçus *. 

S O O . Le principe que les fruits naturels ne sont censés perçus que par 
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1 Celte hypothèse ne peut plus se présenter aujourd'hui. 

leur séparation de la terre où ils sont pendants, reçoit une exception dans notre 
coutume d'Orléans, à l'é«ard de la coupe des bois sujets au droit de grurie. 

Tous les bois de la forêt d'Orléans sont sujets à ce droit envers le duc d'Or
léans, à moins que les propriétaires ne justifient leur exemption par des titres ; 
et il consiste dans le droit qu'a le prince d'avoir la moitié du prix de toutes 
les coupes qui se font des bois sujets à ce droit. 

Lorsque les propriétaires ou usufruitiers veulent faire couper leurs bois, ils 
doivent faire leur déclaration au greffe du siège de la maîtrise des eaux et fo
rêts où ils sont situés, qu'ils entendent mettre en coupe telles et telles pièces 
de bois. En conséquence lesdites pièces de bois sont mesurées, arpentées 
et laijées ( c'est à-dire que les arbres qui servent de bornes auxdites pièces, 
qu'on appelle les pieds corniers, sont marqués du marteau de la maîtrise); 
après quoi la coupe qui est à faire de chacune desdites pièces de bois, est criée 
à l'audience de la maîtrise, et adjugée au plus offrant et dernier enchérisseur, 
sans que le propriétaire ou usufruitier ait aucune préférence sur les enchéris
seurs étrangers. 

Notre coutume d'Orléans, article 75, décide qu'aussitôt que l'adjudication a 
été faite, sans qu'il faille attendre que l'adjudicataire ait fait abattre les bois, 
la coupe de bois qui a été adjugée, est censée perçue et acquise à celui à qui 
le droit de percevoir les fruits de la pièce de bois appartient au temps de l'ad
judication. Elle le décide dans le cas d'un seigneur qui a saisi féodalement, et 
qui a le droit, en conséquence, de faire siens les fruits du fief saisi, qui sont 
perçus pendant le temps qu'a duré la saisie. 11 y a entière parité dans les 
autrescas. Suivant cette décision, lorsqu'une coupe de bois en grurie d'un hé
ritage sujet au douaire, a été adjugée avant l'ouverture du douaire, quoique le 
bois n'ait été abattu que depuis, la douairière ne peut rien y prétendre; cl vice 
versa, si la coupe du bois a été adjugée pendant le temps de l'usufruit de la 
douairière, elle lui appartiendra, quoiqu'elle meure avant qu'on ait commencé 
à abattre les bois *. 

« O l ; On a fait une question à l'égard des fruits industriels, qui est de sa
voir si la douairière qui n'était pas commune, ou qui a renoncé à la commu
nauté, est tenue, pour la part qu'elle a dans la jouissance des héritages sujets 
au douaire, de rembourser l'héritier des frais de labours et semences, faits 
par le mari pour les fruits qui étaient pendants lors de l'ouverture du douaire, 
et qu'elle a perçus pour ladite part. 

Renusson (ch. 14, n° 33) tient l'affirmative. Il se fonde sur la raison que ces 
frais sont une charge naturelle des fruits, lesquels ne sont fruits que sous une 
déduction : Fructus non inlelligunlur, nisi deduclis impensis ;L. 36, § 5, ff. 
de Hœred. petit. Il est donc juste que ces frais soient supportés par ceux qui 
perçoivent les fruits, et que la douairière, pour la part qu'elle y a, en fasse rai
son à la succession du mari qui les a faits. 

On dit au contraire pour la négative, que la règle de droit, Fructus non in-
telliguntur, nisi deduclis impensis, est dans le cas de personnes qui sont 
comptables de fruits qu'elles ont perçus, qui ne leur appartenaient pas ; elles 
n'en doivent compter que sous la déduction des frais qu'elles ont faits. Mais 
cette règle ne reçoit ici aucune publication. Il n'est dit nulle part que le léga
taire d'un droit d'usufruit d'un héritage, soit tenu de restituer à l'héritier les 
frais faits par le testateur pour les fruits qui se sont trouvés pendants sur l'hé
ritage au temps de l'ouverture du legs : l'usufruit de l'héritage est censé avoir 
été légué en l'état auquel se trouverait l'héritage au temps de l'ouverture dut 
legs. Pareillement l'usufruit que la loi ou le mari ont accordé à la douairière, est! 
le droit de jouir des héritages dans l'état auquel ils se trouveront lors de l'ou
verture du douaire ; les frais faits pour les mettre en cet état, font partie de 
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1 C'est aussi la règle adoptée par le 
Code civil, art. 585, 2 e alinéa. F. ci-
dessus, p. 393, note 1. 

a Le Code n'ayant point reproduit 
celte disposition au sujet du rembour
sement des frais de labours et semences 
sur les fonds propres des époux, nous 
ne croyons pas qu'ils soient dus. Le 
silence à cet égard, en présence de 
l'art. 231 de la coutume de Paris, et 

dans une matière aussi usuelle, nous 
paraît très significatif. Les auteurs du 
Code ont sans doute cru que la règle 
de l'art. 585 (F . ci-dessus, p. 31)3, 
note 1), décrétée quelques jours avant 
le titre du contrat de mariage, suffisait 
pour lever tous les doutes. 

3 La règle est aujourd'hui la même 
à la cessation qu'au commencement de 
l'usufruit, C. civ., art. 5b5. (S.ibid.) 

ce qui lui a élé donné par la loi ou par son mari. C'est l'avis de Lemaîlre, qui 
me paraît le plus juridique 

Quid, si ces labours et semences étaient encore dus à la mort du mari ? 
Bacquet,qui décide que la douairière n'en doit pas faire raison lorsqu'ils ont 

été acquittés du vivant du mari, pense néanmoins qu'elle est tenue de celte 
dette. Je pense au contraire, que, dès qu'on établit pour principe que l'usufruit 
de l'héritage est accordé à la douairière en l'état qu'il se trouvera au temps de 
l'ouverture du douaire, c'est une conséquence que la douairière ne doit pas 
être tenue de cette dette; de même qu'un héritier aux propres, lequel a re
cueilli les fruits qui étaient pendants sur l'héritage auquel il a succédé, n'est 
pas pour cela plus tenu de la dette des frais de labours et semences faits poul
ies faire venir, qu'il ne l'est des autres dettes de la succession. 

Il n'y a pas lieu à celte question, lorsque la douairière a accepté la communauté : 
il ne peut être douteux en ce casque le mi-denier des labours et semences, dont 
la coutume de Paris, art. 231 , charge l'héritier de celui sur l'héritage propre 
duquel se trouvent les fruilspendants, ne pcutêlrç dû en entier à la femme, et 
qu'elle en a fait confusion pour la part qu'elle a, comme douairière, dans les-
dits fruits *• 

Supposons, par exemple, que les frais faits pour les fruits d'un héritage 
propre du mari, qui se sont trouvés pendants lors de la moi t du mari, montent 
a 300 livres ; il serait dû, par la succession du mari, à la femme la somme de 
150 livres pour le mi-denier, si la femme n'y prenait pas son douaire : mais la 
femme ayant, en sa qualité de douairière, la moitié desdits fruits, elle doit 
faire confusion sur elle de la moitié de ce mi-denier, et l'héritier ne lui doit 
que 75 livres. 

% 0 % . Sur le cas inverse, qui est celui auquel, au temps de la mort de la 
douairière, les fruits étaient pendants sur les héritages dont elle jouissait en 
usufruit 3, F. ce qui en est dit infrà, chap. 7. 

§ II. Des fruits civils. 

% 0 3 . Las fruits civils sont les revenus d'une chose, qui n'ont aucun être 
physique, et ne consistent qu'en droits ou créances, lesquels subsistent par 
l'entendement: Fmclus civilessunt quiinjureconsislunl. 

Tels sonl les loyers des maisons et les fermages des héritages de cam
pagne. Ils forment le revenu de ces maison, et de ces héritages: ils en sont 
donc les fruits : mais ce ne sont pas des corps et des êtres physiques (pie l'hé
ritage ait produits; ce sont des fruits civils, qui in jure consistunl, c'est-à-dire, 
dans le droit d'exiger des locataires ou fermiers les sommes ou autres choses qui 
font l'objet desdits loyers ou fermages. 

Les arrérages des rentes, soit foncières, soit constituées, sont aussi des 
fruits civils desdites rentes; ces rentes n'ayant elles-mêmes qu'un être civil, 
ne peuvent produire que des fruits civils. 
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Il en est de même des arrérages de cens, des profits féodaux ou censuels ; 
ce sont les fruits civils des droits de seigneurie féodale ou censuelle. Les 
amendes, les droits d'épaves, de déshérence et de confiscation, sont les fruits 
civils des droits de justice 

» « 4 . Tous ces fruits civils qui naissent pendant le temps de l'usufruit, 
sont acquis à la douairière pour la part qu'elle y a, comme ils le sont à tous 
les autres usufruitiers, aussitôt qu'ils sont nés ; et ils sont nés aussitôt qu'ils 
commencent à être dus, quand même ils ne seraient pas encore exigibles. 

Par exemple, supposons qu'une métairie dont la douairière jouit par usufruit, 
soit affermée pour 500 livres de ferme par chacun an, payables à la Toussaint. 
Si la douairière est morte au mois de septembre, après la récolte, la ferme 
étant due par le fermier, comme et pour le prix des fruits qu'il a recueillis, elle 
est due et acquise à la douairière aussitôt que la récolte a été faite: c'est pour
quoi, quoiqu'elle soit morte avant le lermede la Toussaint, auquel la ferme était 
payable, elle la transmet en entier dans sa succession. Au contraire, si la dou
airière était morte avant la técolte, les héritiers de la douairière ne pourraient 
rien prétendre de la ferme, qui, n'étant duc par le fermier que pour le prix 
des fruits, n'est duc que lorsqu'il les a recueillis, et n'a pu par conséquent 
être acquise à la douairière, qui est moite auparavant. 

Lorsque la douairière est morte pendant la récolte, la ferme due pour celle 
récolte appartient à sa succession, à proportion de ce qu'il y avait alors de 
fruits recueillis. Par exemple, si la récolte était alors laite aux deux tiers, la 
ferme due pour celte récolte appartiendra pour les deux tiers à la succession 
de la douairière, et pour le surplus, au propriétaire de l'héritage 2 . 

Î 805 . A l'égard des loyers de maisons, ces loyers étant dus par le locataire 
pour la jouissance de la maison qu'il a, ou qu'il ne tient qu'à lui d'avoir chaque 
jour, ils se comptent de jour à jour, comme les arrérages de rentes: ils sont 
dus par partie par le locataire chaque jour, et par conséquent acquis par partie 
chaque jour à la douairière, de même qu'aux autres usufruitiers. C'est pour
quoi, à la mort de la douairière, non-seulement les termes des loyers et des 
arrérages de rentes qui étaient échus avant la mort de la douairière, mais 
tout ce qui a couru jusqu'au jour de la mort de la douairière exclusivement, 
du terme qui ne doit échoir qu'après sa mort, est censé avoir été acquis à la 
douairière, et appartient à ses héritiers. 

Pourquoi avons-nous dit exclusivement ? C'est que la partie de loyer due 
pour chaque jour, étant due pour la jouissance de ce jour, elle n'est due que 
lorsque le jour est entièrement révolu : c'est pourquoi le loyer du jour de la 
mort de la douairière, n'a pu lui être acquis, à moins qu'on ne la supposât 
morte précisément au dernier instant de la journée 3 . 

11 en est de même des arrérages de rentes. 

1 V. art. 584, Cod. civ. 
Art. 584 : « Les fruits civils sont les 

« loyers des maisons, les intérêts des 
« sommes exigibles, les arrérages des 
« rentes.—Les prix des baux à ferme 
« sont aussi rangés dans la classe des 
« fruits civils. » 

2 Tout en déclarant fruits civils les 
fermages des biens ruraux, Pothier, 
conformément au droit romain (L. 58, 
11. de I/st//.), leur applique le principe 
de l'acquisition des fruits naturels, 
c'est-à-dire qu'il recherche si la ré

colte a été ou non faite pendant la du
rée de l'usufruit. Le droit a changea 
cet égard : le Code met "les fermages 
des biens ruraux dans la classe des 
fruits civils ; niais ce n'est pas nomi
nalement, c'est cum effeclu, il veut 
qu'on leur applique la règle d'acquisi
tion des fruits civils, c'est-à-dire jour 
par jour, sans s'occuper de l'époque de 
la récolte ni du paiement. Cod. civ., 
art. 586. V. ci-dessus, p. 393, note 1. 

3 V. art. 586, Cod. civ. , ci-dessus, 
p. 393, note 1. 
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1 Tous ces droits seianeuriaux sont abolis. 

TOU. vu 

Il en est autrement du cens : étant dû in recognitionem dominii, il est dTl 
aussitôt qu'est arrivé le jour auquel la seigneurie doit être reconnue, qui est 
celui auquel le cens est payable , quoique les censitaires aient tout le jour pour 
s'acquitter de ce devoir. 

Voy. ce que nous en avons déjà dit en notre Traité de la Communauté. 
n° 224. 

* O G . Il nous reste à observer que les droits honorifiques attachés à une 
terre dont la douairière jouit en usufruit, ne sont point compris dans les fruits j 
civils de cette terre : Jura honorifica nonsunl in fruclu ; Molin. art. 1, gl. 1, ' 
n° 19. Ils ne peuvent par conséquent être prétendus par la douairière. C'est 
ce qui résulte de la définition que nous avons ci-dessus donnée des fruits civils, 
que nous avons dit être ce qui formait le revenu d'une chose ; or le revenu ne 
s'entend que de l'utile, et non de l'honorifique : c'est pourquoi une douairière 
qui jouit en usufruit d'une terre à laquelle est attaché un droit de justice, a 
bien le droit, comme nous l'avons dit ci-dessus, de percevoir les amendes, les 
épaves, les confiscations, déshérences qui obviennent pendant le temps de 
son usufruit, ces choses étant des droits utiles, et par conséquent des fruits; 
mais les droits honorifiques qui sont attachés au droit de justice, apparlienent 
au propriétaire, et non à la douairière : en conséquence c'est au propriétaire, 
et non à la douairière, qu'appartient le droit d'instituer et de destituer les 
officiers de la justice. 

A l'égard des droits honorifiques dans l'église, quoiqu'ils ne doivent pas 
appartenir aux usufruitiers, la douairière, par une raison qui lui es* particu
lière, propter memoriam marili, est fondée à les prétendre *. 

M. Guyot, dans son ouvrage sur les droits honorifiques, p. 46 et 47, ne lui 
accorde que les honneurs moindres, tels que ceux du pain bénit et de l'eau 
bénite, par distinction : mais je pense que l'héritier du mari aurait mauvaise 
grâce à s'opposer qu'elle continuât à jouir des grands honneurs, des prières 
nominales et de l'encens, dont elle jouissait du vivant de son mari, avec son 
mari ; le curé aurait encore plus mauvaise grâce de les lui refuser. On ne peut 
surtout lui contester la sépulture dans le chœur, lorsque son mari y a été en
terré, étant naturel qu'une veuve soit enterrée dans le tombeau de son mari. 
Mais le droit de la douairière étant éteint par sa mort, les héritiers de la douai
rière ne seraient pas fondés à vouloir apposer une litre ou ceinture funèbre per
manente autour de l'église ; on doit seulement leur permettre de placer vis-à-
vis de la tombe une litre d'étoffe, pour y rester pendant l'année depuis l'in
humation. 

La douairière qui jouit par usufruit d'un fief, a bien le droit de percevoir 
les profits féodaux, ces profits étant des droits utiles, et par conséquent des 
fruits civilsdu fief, qui en forment le revenu; mais ce n'est pas à la douairière, 
c'est au propriétaire du fief que les vassaux doivent la foi. 

Pareillement la douairière, comme tous les autres usufruitiers d'un fief, ne 
peut, pour les profits qui lui sont dus, saisir léodalement en son nom les fiefs 
des vassaux qui ne sont pas en foi ; mais, après sommation faite au proprié
taire du fief de saisir lui-même féodalement les fiefs desdils vassaux, elle peut, 
à ses risques, faire elle-même, néanmoins sous le nom du propriétaire du fief, 
la saisie féodale. C'est la disposition de l'article 2 de la coutume de Paris, et 
de l'article 63 de la coutume d'Orléans, lesquels ayant été formés sur la juris
prudence qui s'observait lors de la réformation, doivent avoir lieu dans les 
coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. 

Au surplus, soit que le propriétaire du fief ait fait lui-même la saisie féodale 
des fiefs mouvants de lui, soit que ce soit la douairière qui ait saisi, sous le 
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nom du propriétaire, les fruits des fiefs saisis qui seront perçus pendant .e 
cours des saisies féodales, sur les fiefs saisis, n'appartiendront pas au proprié
taire du fief, au nom duquel les saisies ont été laites, mais à la douairière ; car 
le droit qu'a le seigneur du fief de faire siens en pure perte pour le vassal, les 
fruits des fiefs qu'il a mis en main par la saisie féodale, est un droit utile 
de son fief, qui appartient par conséquent à l'usufruitier. 

2 S » 7 . Le droit de chasse est regardé parmi nous comme un droit qui con-
sîsTÎTTftag'is IN HONORE quàm in quœslu. C'est pourquoi le propriétaire du fief 
dont la douairière jouit en usufruit, conserve ce droit sur le fief dont la douai
rière jouit: il y peut chasser lui et ses amis: mais les revenus qu'on a coutume 
de retirer des garennes, d'un colombier et de la pêche, appartiennent à la 
douairière 

Enfin la douairière qui jouit par usufruit, pour son douaire, de quelque 
seigneurie de la succession de son mari, peut bien se qualifier Dame douairière 
d'un tel lieu ; mais il n'y a que le propriétaire qui puisse s'en qualifier seigneur 
purement et simplement. Les coutumes de Péronne et de Ribemont en ont 
une disposition, qui doit à cet égard faire un droit commun. 

§ III . De la jouissance des choses accessoires à celles des héritages sujets au 
douaire. 

« O S . La douairière, de même que tous les usufruitiers, doit avoir la jouis
sance des choses accessoires à celle des héritages dont elle a l'usufruit ; c'est-
à-dire, des choses qui, sans faire partie de l'héritage, y sont pour perpétuelle 
demeure, afin de servir à son exploitation. 

Telles sont, dans une maison de campagne, les cuves ; elles ne font pas 
partie de l'héritage, elles sont plutôt du nombre des choses qui servent à son 
exploitation ; or inslrumentum fundi, non est pars fundi : mais comme elles 
sont pour perpétuelle demeure dans l'héritage, destinées à servir à l'exploita
tion de l'héritage, la jouissance de ces choses est regardée comme accessoire 
à celle de l'héritage: c'est pourquoi la douairière qui jouit par usufruit de la 
maison, des vignes, doit avoir la jouissance des cuves qui y sont. C'est la déci
sion d'Llpien, en la loi 9, § 7, ff. de Usufr., où il dit que l'usufruitier inslru-
menti fruclum habere débet ; et dans la loi 15, § 6, eod. lit., où il dit que l'u
sufruitier d'un héritage doit avoir l'usage de différentes espèces de vases qui 
s'y trouvent, et qui sont destinés à renfermer le vin 

2 G 9 . Lorsqu'un homme qui a plusieurs héritages conligus, a assigné pour 

1 Les lois nouvelles sur la chasse 
considèrent ce droit comme une con
séquence, un émolument de la pro
priété, magls in queslu quàm in /io-
îio»e,dèslors il nous paraît que ce droit 
doit compéter à l'usufruitier pendant 
la durée de sa jouissance. 

3 La plupart de ces objets seraient 
aujourd'hui considérés comme immeu
bles par destination. V. art. 524, Cod. 
civ. 

Art. 524 : « Les objets que le pro-
« priétaire d'un fonds y a placés pour 
« le serviceetl'exploilation decefonds, 
« sont immeubles par destination.— 
« Ainsi, sont immeubles par destina-
« tion, quand ils ont été placés #ar le 

« propriétaire pour le service et l'ex-
« ploilation du fonds : les animaux al-
« tachés à la culture;—Les ustensiles 
« aratoires;—Les semences données 
« aux fermiers ou colons parliaires;— 
« Les pigeons des colombiers;—Les 
« lapins des garennes ;—Les ruches à 
« miel;—Les poissons des étangs;— 
« Les pressoirs, chaudières, alambics, 
« cuves et tonnes;—Les ustensiles né-
« cessaires à l'exploitation des forges, 
«papeteries et autres usines; — Les 
« pailles et engrais.—Sont aussi im-
« meubles par destination, tous effets 
« mobiliers que le propriétaire a atta-
« chés au fonds à perpétuelle de-
« meure. » 
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1 II est évident qu'il faudrait déci
der de même aujourd'hui : le passage 
est nécessaire. 

s Pothier nous paraît donner ici une 
grande extension à cette servitude de 
passage : sans doute la totalité du fonds 
est affectée;de la servitude, per quam
libet partem, mais suit-il de là que le 
propriétaire du fonds dominant peut, 
clans l'exercice de celle servitude, con
vertir en chemin tout le fondsservant, 
non très certainement; ce qui est né

cessaire pour passer, voilà ce qu'on a 1 

voulu lui concéder, voilà ce qu'il a 
voulu acquérir, et par interprétation 
fondée en raison, nous conclurions 
que le propriétaire du fonds servant 
peut faire assigner le lieu qui lui esl le 
moins incommode pour l'exercice de 
celte servitude : nous ne comprenons 
pas bien la différence que la loi ro
maine et Pothier veulent établir entre 
ce cas et celui où le droit de passage 
est dû «>»\me accessoire. 

26* 

le douaire de sa femme l'usufruit de l'un desdits héritages, où l'on ne peut 
aborder qu'en passant par les autres, la douairière doit jouir du passage par 
les héritages qui ne sont pas sujets à son douaire, pour aller à celui dont l'hé
ritage lui a été assigné pour son douaire : la jouissance de ce passage est 
accessoire à celui de l'héritage dont elle a l'usufruit, où elle ne pourrait abor
der sans cela. Cela est conforme aux principes établis par Ulpien, en la loi 1, 
§ 1, ff. Si ususfr. pet. Usus/ruclus adminiculis eget sine quibus usufrui quis 
non potesti et ideô si ususfructus legelur, necesse et ut sequatur eum adilus 

Observez une différence entre ce droit de passage, qui n'est qu'un accessoire 
d'un droit d'usufruit, et le droit de servitude de passage qui a été constitué 
principaliter etperse, à un voisin. Celui qui a le droit de servitude de passage 
principaliler et per se, a droit de passer par tel lieu que bon lui semblera de 
cet héritage chargé de cette servitude de passage, pourvu néanmoins que cela 
ne soit pas trop incommode au propriétaire 2 : Si cui simpliciler via per fun-
dum cujuspiarn ccdalur vel relinqualur, in inftnilum videlicet per quamlibet 
partent ire agere licebil, civiliter modo ; L. 9, if. de Servitut. 

Au contraire, lorsque quelqu'un n'a droit d'avoir la jouissance du passage 
par des héritages, que comme un accessoire de l'usufruit d'un autre héritage 
où l'on ne peut aborder sans cela, le propriétaire desdits héritages peut assi
gner le lieu qui lui est le moins incommode, par où cet usufruitier et son 
monde pourront passer, sans qu'ils puissent passer par ailleurs. C'est ce que 
décide Ulpien d'après Nératius : Rectê Neralius scribit, si subsidii loci usus
fructus legelur, ilerquoque sequi, per ea scilicel loca fundiper quœ qui usum-
fruclum cessit, conslilueret, qualenùs est ad fruendum necessarium; L. 2 , ff. 
Si serv. vind. 

A R T . xi. — D e s o b l i g a t i o n s de l a d o u a i r i è r e . 

*8BO. Les deux principales obligations de la douairière, de même que de 
tous les autres usufruitiers, sont de jouir en bon père de famille, des héritages 
dont elle a l'usufruit et de les rendre en bon état après l'usufruit fini. 

Nous traiterons dans un premier paragraphe, de la première de ces obli
gations ; — Nous renvoyons au chapitre septième, ce qui concerne la seconde. 
—C'est encore une obligation de la douairière de ne point changer la forme des 
héritages dont elle jouit en usufruit, ni de les convertir à d'autresusages : nous 
en parlerons dans un second paragraphe.—Dans un troisième, nous traiterons 
de la caution qu'elle doit donner.— Nous examinerons dans un quatrième, si 
elle est obligée d'entretenir les baux faits par son mari. 

§ I e r . De l'obligation de jouir en bon père de famille. 

2 1 1 . Ulpien, en la loi 1, § 3, ff. Ususf. quemadm. cav. nous définit ce que 
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c'est que jouir en bon père de famille : Viri boni arbilralu perceptum iri 
usumfruclum, hoc est non delcriorem se causant usùsfruclûs facturum, cœtC' 
raque faclurum quœ in re sud faceret. 

Lors donc qu'on dit que la douairière doit jouir en bon père de famille, 
c'est dire qu'elle ne doit faire aucunes dégradations aux héritages dont elle a 
l'usufruit, et qu'elle doit faire au contraire tout ce qu'un bon père de famille, 
c'est-à-dire, un homme soigneux de ses biens, a coutume de faire pour l'en
tretien de ses biens » . 

Par exemple, si ce sont des vignes dont elle jouit en usufruit, elle doit les 
bien cultiver, en y faisant donner toutes les façons qu'on a coutume d'y don
ner dans le pays; les bien fumer, les bien entretenir d'échalas, les provigner : 
elle doit arracher successivement celles qui sont trop vieilles, et en planter 
d'autres à la place. 

Elle doit pareillement, dans les vergers des héritages-dont elle jouit, sub
stituer des arbres à la place de ceux qui sont morts, ou qui étant trop vieux , 
ne rapportent plus de fruit : Agri usufruclu legato , in locum demorluarum 
arborum aliœ subslituendœ sunt, elpriores ad frucluarium pertinent; L. 18, 
ff. de Usufr. 

Il en est autrement, lorsque quelque accident extraordinaire, tel qu'un ou
ragan, en a renversé une grande partie. L'usufruitier n'est pas en ce cas obligé 
de replanter; cela passe les bornes d'un simple entretien auquel il est obligé * : 
Arbores vi lempeslalis, non culpâ frucluarii eversas , ab eo substitut non 
placet ; L. 59, If. eod. lit. 

11! 3 . Si ce sont des terres labourables dont la douairière jouit en usufruit, 
elle doit les bien cultiver selon la manière du pays. Elle ne doit pas les épuiser 
en les dessaisonnant. Par exemple, dans les pays où l'usage est que les terres 
soient ensemencées en blé la première année, en mais la seconde, et qu'elles 
se reposent la troisième année , la douairière ne jouirait pas en bon père de 
famille, si elle ne les laissait pas reposer la troisième année, ou si elle les cn-

1 L'usufruitier doit jouir en bon 
père de famille, art. 601, Cod. civ., ce 
qui comprend les deux éléments que 
Polhier indique d'après la loi romaine. 
V. art. 618, Cod. civ., 1 e r alinéa. 

Art. 601 : « (L'usufruitier) donne 
« caution de jouir en bon père de l'a-
« mille, s'il n'en est dispensé par l'acte 
« constitutif de l'usufruit; cependant, 
« les père et mère ayant l'usufruit légal 
« du bien de leurs enfants, le vendeur 
« ou le donateur, sous réserve d'usu-
« fruit, ne sont pas tenus de donner 
« caution. » 

Art. 618 • « L'usufruit peutaussi ces-
« scr par l'abus que l'usufruitier fait de 
« sa jouissance, soit en commettant 
« des dégradations sur le fonds, soit 
« en le laissant dépérir faute d'entre-
« tien.—Les créanciers de l'usufruitier 
« peuvent intervenir dans les contes-
« tations, pourla conservation de leurs 
« droits; ils peuvent oflrir la répara-
« tion des dégradations commises, et 

« des garanties pour l'avenir.—Les 
« juges peuvent, suivant la gravité des 
« circonstances, ou prononcer l'exlinc-
« tion absolue de l'usufruit, ou n'or-
« donner la rentrée du propriétaire 
« dans la jouissance de l'objet qui en 
« est grevé, que sous la charge de 
« payer annuellement à l'usufruitier, 
« ou à ses ayants cause, une somme 
« déterminée jusqu'à l'instant où l'u-
« sufruit aurait dû cesser. >• 

2 Le Code civil pour engager l'usu
fruitier à replanter lui accorde, sous 
celte condition, les arbres arrachés ou 
brisés par accident ( V. art. 594, C. 
civ. ) . Ce remplacement cesse ainsi 
d'être onéreux pour l'usufruitier, et il 
pourra être, dans l'avenir, fort utile au 
propriétaire. 

Art. 594 : « Les arbres fruitiers qui 
« meurent, ceux même qui sont arra-
« chés ou brisés par accidents, appar-
« tiennent à l'usufruitier, à la charge 
« de les remplacer par d'autres. » 
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1 Les rédacteurs du Code ont même 
autorisé dans ce cas les juges à pro
noncer l'extinction de l'usufruit (art. 
618, Cod. civ., V. ci-dessus, p. 404, 
note 1 ) ; mais on comprend qu'il faut 
alors lui reprocher des dégradations 

notables ou une négligence grave. 
1 C'est l'obligation de conserver la 

substance de la chose. 
1 Sigilla, id est parva signa, de 

petites statues qu'on place dans des 
cwwich.es. (Note de l'édition de 1770.) 

semençait en blé deux années de suite. Mais il serait très permis à un usufrui
tier de hisser reposer les terres pendant plusieurs années , et d'y semer du 
sainfoin et autres graines propres à les amender; car il lui est permis de mé-
liorer : Fructuarius causant proprielalis deteriorem faccre non débet, melio-
rcm facere polest; L. 13, § 4, ff. de Usufr. 

« 1 3 . L'obligation que la douairière contracte de jouir des héritages dont 
elle a l'usufruit en bon père de famille, produit une action qui est ouverte 
aussitôt qu'elle y contrevient, soit en faisant des dégradations sur lesdits héri
tages, soit en négligeant de les cultiver et de les entretenir comme ils doivent 
l 'être l . Le propriétaire n'a pas besoin, pour l'intenter, d'attendre l'extinction 
de l'usufruit ; il peut l'intenter aussitôt que la douairière a contrevenu, et la 
faire condamner aux dommages et intérêts qui en résultent. 11 peut aussi con
clure , lorsque la douairière néglige de faire les réparations, à ce qu'elle soit 
condamnée à les faire, sinon qu'il sera autorisé a les faire, et qu'il aura contre 
elle exécutoire du coût : Hœc slipulalio viri boni arbilralu perceptum iri 
usumfruclum slalim commitlelur, quant aliter (fructuarius) fuerit usus, 
et sœpiùs commiltclur ; nec expeclabimus ut amillatur ususfruclus; L. 1, §§ 3 
et 6, ff. Ususfr. quemadm. cav. 

§ II. De l'obligation de ne pas changer la forme de l'héritage, et de ne le pas 
convertir à d'autres usages. 

* 1 4 . La douairière, de même que tous les autres usufruitiers, n'ayant que 
le droit de percevoir les fruits des héritages dont elle jouit par usufruit, il ne 
lui est pas permis, non plus qu'à tous les autres usufruitiers, d'en changer la 
forme ; le droit de changer la forme faisant partie du droit de disposer de la 
chose, qui ne peut appartenir qu'au seul propriétaire ». 

Celte décision a lieu, quand même la nouvelle forme en laquelle l'usufrui
tier voudrait convertir l'héritage, serait une forme qui rendrait l'héritage plus 
précieux et d'un plus grand revenu : Nec ampliare, nec utile delrahere possc, 
quamvis melius reposilurus sit; L. 7, § fin.; L. 8, ff. de Usufr. 

Ulpien rapporte cet exemple : Si forte volupluarium sit prœdium, viridaria, 
vel gestaliones, vel deambulaliones arboribus infructuosis opacas alque amœ-
nas habens, non debebil dejicere, ut forte hortos olitorios facial, vel aliud 
quod ad redilum spécial; L. 13, § 4, ff. eod. tit. 

Cela n'est pas contraire à ce qui a été dit ci-dessus, qu'un usufruitier peut 
méliorer l'héritage dont il jouit par usufruit; car cela doit s'entendre en ce 
sens, pourvu que cela se fasse sans en changer la forme. 

Par exemple, l'usufruitier d'une maison peut orner le plafond d'une salle 
par de belles peintures, griser les planchers, revêtir de marbre les murs, etc.; 
mais il ne lui est pas permis de changer l'entrée de la maison, ni la distribu
tion des appartements : Si œdium ususfruclus legalut sit.... colores el piclu-
ras et marmora poterit (immillere), et sigilla3, et si quid ad domûs ornalum; 
sed neque diœtas iransformare vel conjungere aut separare ei permillilur, 
tel aditus porlicusve ver 1ère , vel réfugia aperire, vel atrium mulare , vel 
viridaria ad alium modum convertere.... excolere enimquod invenit polest, 
qualilale œdium non immulalâ ; eâd. L. 23, § 7. 

S 1 5 . Un usufruitier peut-il, sans le consentement du propriétaire, exhaus-. 
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1 Cette décision, ainsi que celle 
id'Clpien dans le n° précédent, nous 
'paraissent fondées plutôt sur une sub
tilité que sur de véritables raisons : et 
les deux circonstances rapportées par 
Ulpien et par Neratius seraient, le plus 
souvent, de véritables améliorations. 

1 II paraît qu'Ulpien redoutait plus 
les vents que le froid. 

3 Voilà une bien singulière décision ! 

Voici comment M. Proudhon cherche 
à justifier Neratius : « Il n'est donc 
« uniquement question, dans le texte 
« précité, que d'une maison dont l'é-
« tablissement n'est pas d'ailleurs né-
« cessaire à l'exercice du droit d'usu-
« fruit sur d'autres fonds; et si le ju-
« risconsulle Neratius décide que l'u-
« sufruitiern'a pas le droit d'en achever 
« la construction, ou en d'autres ter-

ser la maison dont il jouit par usufruit? Ulpien tient la négative : car, quoiqu'il 
semble que cet exhaussement par lequel sa maison est augmentée , soit un 
avantage pour le propriétaire, il peut avoir des raisons pour s'y opposer ; pulà, 
parce que la maison étant élevée, serait exposée aux vents : Eum cui œdium 
ususfruclus legalus sit, altiùs tollere non posse, quamvls lumina non obscu-
renlur, quia leclum magis turbalur; eod. § 7 . 

I l 6 . Par la même raison, Neratius décide que l'usufruitier ne peut pas, 
malgré le propriétaire, revêtir des murs bruts, parce que, quoique cela paraisse 
être un ornement et une mélioration, néanmoins le propriétaire peut préférer 
H'avoir des murs bruts, pour n'être pas, après l'extinction de l'usufruit, sujet à 
l'entretien de l'enduit dont ses murs auraient été décorés : Usufrucluarius 
novum tectorium parielibus qui rudes fuissent, imponere non polest ; quia 
tametsi meliorem excolendo œdificium domini causam facturus esset, non 
lamen idjure suo facerc polest; aliudque est lueri quod accepisset, an no
vum facere 1 ; L. h\, eod. lit. 

Cette décision de Neratius n'est pas contraire à ce qui a été rapporté ci-
dessus de la loi 13, § 7, qu'un usufruitier pouvait revêtir de marbres les murs ; 
immitlere marmora polerit : elles sont dans des cas différents. Celle de la 
loi 13, doit s'entendre des murs qui étaient déjà revêtus. L'usufruitier, en les 
revêtissant, quoiqu'il y emploie une matière plus précieuse, ne fait qu'entre
tenir; mais lorsque les murs sont bruts, le revètissement est un nouvel ouvrage 
qu'il ne peut faire sans le consentement du propriétaire. 

« S * . L'usufruitier peut-il, sans le consentement du propriétaire, agrandir 
les fenêtres de la maison dont il jouit par usufruit, ou au contraire les dimi
nuer ?—Ulpien, en la loi 13, § 7 , décide qu'il ne peut les diminuer, nec obslmere 
cum posse; mais il paraît permettre au contraire de les agrandir : Nerva Silius 
lumina immiltere eum posse ait. Je ne crois pas néanmoins qu'il le puisse 
faire contre le consentement du propriétaire, qui peut avoir ses raisons de 
préférer de petites fenêtres aux grandes; parce que si les grandes fenêtres 
donnent plus de jour, d'un autre côté elles rendent les appartements plus froids 
en hiver. C'est une espèce de changement dans la forme de la maison, qui ne 
peut appartenir à un usufruitier "•• 

« 1 8 . Si, lors de l'ouverture du douaire, il s'est trouvé sur un des héritages 
sujets au douaire, quelque bâtiment commencé, que son mari n'a pas achevé, 
et qui, en l'état qu'il est, ne peut être d'aucun usage, la douairière ne peut 
obliger l'héritier à l'achever. Lui est-il au moins permis d'achever à ses ris
ques et à ses dépens le bâtiment commencé , sans que l'héritier propriétaire 
de l'héritage puisse s'y opposer? Les jurisconsultes romains ont poussé la 
subtilité jusqu'à dire qu'un usufruitier n'a pas ce droit, à moins que cela ne 
lui ait été expressément permis par la constitution d'usufruit : JEdificium in-
choatum frucluarium consummare non posse placcl, eliamsi eo loco aliter 
uli non possit; nisi in consliluendo hoc specialiler adjeclum sit3; L. 61, § 1, 
ff. eod. lit. 
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Brunneman, ad L. 8, ff. de Usufr., pense avec raison que celte décision du 
jurisconsulte Neratius ne doit pas être suivie. Elle est contraire à l'intention 
de celui qui a constitué l'usufruit, lequel, en commençant ce bâtiment, n'a 
pas eu intention qu'il demeurât imparfait; mais que s'il était prévenu par la 
mort, et que son héritier ne voulût pas le parachever, il fût permis à l'usufrui
tier de le faire. 

« 1 9 . Non-seulement il n'est pas permis à la douairière ni aux autres usu
fruitiers de changer la forme des héritages dont ils jouissent par usufruit; il 
ne leur est pas non plus permis de les faire servir à d'autres usages qu'à 
ceux auxquels ils sont destinés. Par exemple, la douairière qui jouit par usu
fruit d'une maison bourgeoise, ne peut pas en faire des magasins, ni un caba
ret : Si domûs ususfructus legatus sil, meriloria illic facere non débet fruc-
luarius.... meritoria ilà accipe quœ vulgà diversoria vel fullonica appellan-
tur; L. 13, § 8, ff. de Usufr. 

Au reste, l'usufruitier d'un magasin n'est pas censé le faire servir à un autre 
usage qu'à celui auquel il est destiné, quoiqu'il le fasse servir à loger des mar
chandises d'une autre espèce que celles que le propriétaire y logeait; car , 
quelles que soient les marchandises qu'il y loge, il l'exploite toujours comme 
magasin : Si dominus solilus fuit labernis ad merces suas uli pcrmillilur 
frucluario locare eas ad alias merces; L. 27, § 1 e r , ff. eod. lit. 

Pareillement, quoique le propriétaire ait toujours joui par lui-même, et fait 
valoir par ses mains un héritage , cela n'empêche pas qu'il ne soit permis à 
l'usufruitier de le louer 1 . 

« « O . Cette obligation que la douairière contracte de ne pas changer la 
forme des héritages dont elle jouit en usufruit, et de ne les pas faire servir à 
d'autres usages qu'à ceux auxquels ils sont destinés, produit une action , qui 
est ouverte aussitôt que la douairière commence à faire quelque changement 
dans la forme de quelqu'un des héritages dont elle jouit en usufruit, ou à le 
faire servir à d'autres usages qu'à ceux auxquels il est destiné. Ce proprié
taire peut dès lors, sans qu'il soit besoin d'attendre la fin de l'usufruit, inten
ter celte action contre la douairière, pour qu'il lui soit fait défenses, soit de 
faire servir l'héritage aux usages auxquels elle le fait servir, qui ne sont pas 
ceux auxquels il est destiné, soit de continuer le changement qu'elle a com
mencé de faire dans la forme, et la faire condamner à faire rétablir l'héritage 
dans la première forme. 

Le juge peut néanmoins quelquefois, suivant les circonstances, lorsque le 
propriétaire ne souffre rien, surseoir jusqu'à la fin de l'usufruit. 

« mes qu'il ne peut l'achever contre la 
« volonté de l'héritier, c'est parce qu'il 
« ne serait pas juste de lui accorder la 
« faculté de créer, sans nécessité, à la 
« charge de ce dernier, une dette en 
p continuant la construction commen
ta cée, pour lui répéter un jour lesim-
«< penses d'amélioration qu'il aurait 
« faites ; mais vouloir qu'il ait entendu 
« que l'usufruitier ne pût, pas même 
« en renonçant à toutes répétitions 
« d'impenses, finir l'édifice commencé, 
« et qu'il ne le pût par cela seul qu'il 
« changerait la forme du fonds, ou 
« porterait atteinte à l'état des lieux, 
« ce serait vouloir, sur le prétexte le 

« plus frivole, lui interdire jusqu'à la 
« faculté d'améliorer gratuitement la 
« condition du propriétaire, et certes 
« aucun jurisconsulte romain n'aurait 
« jamais admis une pareille absurdité. 
« —Il résulte de là que le texte précité 
« ne peut plus recevoir aucune appli-
« cation dans notre droit nouveau, 
« puisqu'aujourd'hui l'usufruitier n'a 
« plus aucune action en répétition 
« d'impenses pour amélioration. » 

Traité de l'Usufruit, t. 3, n» 1127. 
1 L'usufruitier ayant droit à tous les 

fruits, peu importe au nu-propriétaire 
qui fait la perception, pourvu que le 
fonds nç soit pas détérioré. 
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§ III. De la caution que doit donner la douairière. 

Les usufruitiers, lorsqu'ils entrent en possession de leur usufruit, sont 
ordinairement tenus de donner bonne et suffisante caution de jouir en bons 
pères de famille , et de rendre en bon état, à la fin de l'usufruit, les choses 
dont ils doivent joui r 1 ; L. 13, ff. de Usufr.; et L. 4, Cod. eod. lit. 

Néanmoins la coutume de Paris se contente de la caution juratoire de la 
douairière, et n'exige point d'elle qu'elle donne aucun fidéjusseur, tant qu'elle 
demeure en viduité. Elle s'exprime de cette manière en l'article 264 : « Et au 
« cas que ladite femme ne se remarie , aura délivrance de son douaire à sa 
« caution juratoire : mais si elle convole en autre mariage, sera tenue donner 
« bonne et suffisante caution. » 

Quoique cet article s'entende principalement du douaire préfix, par la con
nexion qu'il a avec l'article précédent, qui traite du douaire préfix , néan
moins il doit pareillement s'appliquer au douaire coutumier, y ayant même 
raison. 

La coutume de Calais a une disposition entièrement semblable h celle de 
Paris. 

Celle d'Orléans, art. 2 1 8 , a aussi une disposition semblable; sauf 
qu'au lieu que la coutume de Paris se contente purement et simplement de la 
caution juratoire de la femme, lorsqu'elle ne se remarie pas, la coutume d'Or
léans ne s'en contente qu'à la charge par la femme d'affirmer qu'elle n'en 
peut donner d'autre, ce qu'il était fort inutile d'exiger; car l'héritier du mari 
étant obligé de se contenter de la caution juratoire de la femme, lorsqu'elle ne 
trouve pas de fidéjusseurs qui veuillent se rendre cautions pour elle , il arri
vera toujours qu'elle n'en trouvera point, et qu'aucun de ses parents et amis 
ne voudra, sans que besoin en soit, contracter pour elle un cautionnement 
dont elle peut se passer. 

Les coutumes de Monlfort, de Mantes et de Nivernais se contentent aussi de 
la caution de la douairière, telle qu'elle pourra la bailler, c'est-à-dire de la 
caution juratoire ; car elle dira toujours qu elle n'en peut bailler d'autre ; et ces 
coutumes ne font même aucune distinction du cas auquel la douairière demeure 
en viduité, et de celui auquel elle se remarie. 

* « 3 . Celle de Nivernais, tit. 24, art. 11, fait une autre distinction. Elle se 
contente bien de la caution juratoire de la femme , lorsque son douaire con
siste dans l'usufruit d'héritages ; mais si le douaire consiste dans l'usufruit d'une 
somme d'argent ou de choses mobilières, elle exige de la douairière bonne et 
suffisante caution, c'est-à-dire caution fidéjussoire ; et faute par elle de la 
bailler, elle autorise l'héritier à retenir la somme, en faisant à la douairière 
l'intérêt de ladite somme, jusqu'à ce qu'elle ait fourni ladite caution 

Cette coutume, par ledit article, ordonne aussi que, si la douairière avait 
fait des dégradations dans les héritages dont elle jouit, elle soit, outre la priva-

* V. art. 601, C. civ. , ci-dessus, 
p . 404, note 1. 

• Voilà une disposition de coutume 
locale qui a une grande analogie avec 
l'art. 603, C. civ. 

Art. 603 : « A défaut d'une caution 
« de la part de l'usufruitier, le proprié-
« taire peut exiger que les meubles qui 
« dépérissent par l'usage soient ven-
* dus,pourlcprixcn être jijacécomme 

« celui des denrées; et alors l'usufrui-
« lier jouit de l'intérêt pendant son 
« usufruit : cependant l'usufruitier 
« pourra demander, et les juges pour-
« ront ordonner, suivant les circon-
« stances, qu'une partie des meubles 
« nécessaires pour son usage lui soit 
« délaissée, sous sa simple caution ju-
« ratoire, et à la charge de les repré-
« senter à l'extinction de l'usulruit. » 
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' F. art. 602, C. civ., qui renferme 
la même disposition. 

Art. 602 : « Si l'usufruitier ne trouve 
« pas de caution, les immeubles sont 
« donnés à ferme ou mis en séquestre; 
« —Les sommes comprises dans l'usu-

« fruit sont placées;—Les denréessont 
« vendues, et le prix en provenant est 
« pareillement placé ;—Les intérêts dej 
« ces sommes et les prix des fermes 
« appartiennent, dans ce cas, à l'usu-
« fruitier. • 

tion de son douaire dans les choses détériorées, tenue de donner pour le sur
plus caution suffisante. 

La coutume d'Auxerre et celle de Ghâteauneuf sont entièrement op 
posées à celles que nous venons de rapporter. Elles exigent indistinctement de 
la douairière une caution selon la forme de droit; ce qui ne peut s'entendre 
que de la caution fidéjussoire ; car c'est celle que le droit romain exige des 
usufruitiers, comme nous l'avons vu ci-dessus. 

Celle de Bar ne dispense la douairière de celte caution qu'envers ses enfants ; 
car elle dit en l'art. 89 : « Et au cas qu'il n'y ait enfants du mariage, ou qu'elle* 
« convole en secondes noces, donnera caution. » 

* * 5 . Que doit-on décider dans les coutumes qui ne se sont pas expliquées 
sur la caution que doit donner la douairière? J'inclinerais à penser qu'on doit 
étendre à ces coutumes l'article 264 de la coutume de Paris; car cet article 
étant un des articles ajoutés lors de la réformation, il y a apparence qu'il a été 
formé sur la jurisprudence qui était alors reçue, ainsi que l'ont été la plupart 
desdits articles ajoutés. 

n * 6 . Dans cette variété de coutumes , on doit, pour l'espèce de caution 
ue la douairière doit donner , suivre , à l'égard du douaire coutumier, les 
ispositions des coutumes qui régissent les biens dont il est composé. Par 

exemple, lorsque les héritages sujets au douaire coutumier sont, les uns situés 
à Paris, les autres dans l'Auxerrois; quelque part que fût le domicile du mari, 
la douairière pourra jouir , à sa caution juratoire, des biens situés à Paris ; 
niais elle sera tenue de donner caution fidéjussoire pour jouir de ceux situés 
dans l'Auxerrois. 

A l'égard du douaire conventionnel, comme ce n'est pas des coutumes que 
la douairière le tient, on doit, pour l'espèce de caution qu'elle doit donner, 
6uivre la coutume à laquelle les parties se sont soumises pour leurs conven
tions par leur contrat de mariage; et s'il n'y a pas de soumission à une cou
tume, on doit suivre celle du lieu du domicile que le mari avait alors. 
1t%7. Dans les cas auxquels la douairière est obligée, pour jouir de son 

douaire, de donner caution fidéjussoire ; si elle ne peut la donner, la jouissance 
des héritages dont elle doit jouir en usufruit, doit être séquestrée entre les mains 
d'un séquestre, qui doit compter tous les ans à la douairière des revenus, dé
duction faite des charges et des frais de séquestre 

Il est évident que l'article 264 de la coutume de Paris, et tout ce que 
nous avons dit en ce paragraphe, ne concerne que le douaire qui consiste en 
usufruit, et qu'il n'y a pas lieu à la question lorsque, par la convention, la 
douairière a la propriété de son douaire. Néanmoins Lemaîlre prétend que, 
même en ce cas, la douairière doit donner caution ; parce que, dit-il, dans le 
cas auquel elle se remarierait, elle serait obligée, suivant le second chef, de 
restituer, après sa mort, aux enfants de son premier mariage, ce qui lui a été 
donné pour son douaire. Celte opinion de Lemaître me paraît destituée de 
fondement. 

§ IV. Si la douairière est obligée d'entretenir les baux faits par son mari, 
des héritages sujets à son douaire. 

A s'en tenir aux principes de droit , la douairière, lorsqu'elle, a 
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1 Celle doctrine au sujet du bail a 
élé changée par l'art. 1743, C. civ. 
Nous verrons dans le traité du louage, 
s'il faut en conclure, comme le l'ont 
quelques auteurs, que le preneur a un 
droit réel. 

Art. 1743 : « Si le bailleur vend la 
« chose louée, l'acquéreur ne peut ex-
« puiser le lermier ou le locataire qui 
« a un bail authentique ou donlladate 
« est certaine, à moins qu'il ne se soit 
« réservé ce droit par le contrat de bail. » 

renoncé à la communauté , paraît n'être aucunement tenue de l'entretien des 
baux que son mari a laits des héritages sujets à son douaire. Elle n'en doit 
pas plus êlre tenue qu'un acheteur qui a acheté un héritage sans la charge 
de l'entretien du bail, ou un légataire qui n'en aurait pas été chargé par le 
testateur. 

Il est décidé en droit, que cet acheteur et ce légataire ne sont point tenus 
d'entretenir le bail d'un simple fermier et d'un simple locataire. La raison est, 
que le droit qu'un simple locataire ou lermier a de jouir de l'héritage qui lui a 
été loué ou affermé, n'étant pas un droit qu'il ait dans l'héritage, mais un droit 
personnel, qui procède uniquement de l'obligation que son bailleur a contractée 
envers lui, de lui en accorder la jouissance, il ne peut avoir ce droitque vis-à-vis 
de son bailleur qui a contracté envers lui cette obligation, et vis-à-vis de ceux 
qui auraient succédé à celle obligation de son bailleur, tels que sont ses héri
tiers ou autres successeurs universels; mais il ne peut avoir ce droit vis-à-
vis de cet acheteur ou de ce légataire , qui n'ont point clé chargés de celle 
obligation : or, la même raison milite à l'égard d'une douairière qui a renoncé 
à la communauté : déchargée de toutes les dettes que son mari a contractées 
durant la communauté, elle n'est point tenue de celles qui résultent des baux 
à ferme ou à loyer des héritages sujets à son douaire, que son mari a faits 
durant la communauté , . 

En vain opposerait-on que les baux que le mari a faits durant le mariage, 
des héritages propres de sa femme, lorsqu'ils ont été faits sans fraude, obli
gent la femme , qui est obligée de les entretenir après la morl de son mari, 
comme nous L'avons vu en notre Traité de la Puissance du mari. On en con
clut mal qu'elle doit être pareillement lenue de l'entretien des baux des héri
tages sujets à son douaire. La raison de différence est, que le mari étant, 
pendant le mariage, l'administrateur de la personne cl des biens de sa femme, 
il est censé faire en celle qualité les baux qu'il lait des héritages propres de sa 
femme; et, par conséquent, la femme est censée les avoir fails elle-même par 
le ministère de son mari, de même qu'un mineur est censé faire lui-même ce 
que son tuteur fait en sa qualité de tuteur, suivant cette maxime de droit : Le 
(ail du tuteur est celui du mineur. 11 n'en est pas de même des baux que le 
mari fait de ses héritages sujets au douaire ; ces héritages étant les héritages 
du mari, le mari fait les baux de ces héritages tant en son propre nom, qu'en 
son nom de chef de communauté ; la lemme, qui a renoncé à la communauté, 
n'a aucune part à ces baux. 

Nonobstant ces raisons, plusieurs pensent que, quoiqu'à s'en tenir à la ri
gueur des principes, la douairière ne soit pas tenue de l'entretien des baux 
des héritages sujets à son douaire, néanmoins lorsqu'ils ont élé faits de bonne 
foi, et sans deniers d'entrée, elle doit les entretenir, par une raison de bien
séance, qui est que la mémoire de son mari l'oblige à des égards envers les 
héritiers de son mari; égards qui ne lui permettent pas de les exposer à des 
recours de garantie de la part des fermiers et locataires, lorsqu'elle peut, sans 
beaucoup se préjudiciel*, entretenir ces baux. 

C'est sur une semblable raison que les coutumes obligent le seigneur féodal 
qui amis en sa main,par une saisie féodale, les fiefs de ces vassaux, d'entre
tenir les baux que ses vassaux ont faits. C'était l'avis de feu M. Rousseau. 
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A R T . I I I . — D e s c h a r g e s a t t a c h é e s à l ' u s u f r u i t d e l a d o u a i r i è r e . 

Nous avons déjà traité suprà, cliap. 1, art. 2, 5 6, des charges sous lesquelles 
les coutumes accordaient le douaire coutumier à la femme; nous ne traitons 
ici que de celles qui sont attachées à son usufruit, qui sont communes à tous 
les usufruitiers. 

Nous en remarquons deux;—1"celle d'acquitter toutes les charges foncières 
de l'héritage dont la douairière jouit en usufruit, et qui naissent pendant le 
temps de son usufruit; — 2° celle d'entretenir les héritages, et défaire les 
réparations d'entretien qui y surviennent à faire pendant ledit temps. 

§ I e r . De la charge d'acquitter les charges foncières. 

%90. La douairière, de même que tous les autres usufruitiers, est chargée 
d'acquitter les charges foncières des héritages dont elle jouit par usufruit, qui 
échoient pendant tout le temps que dure son usufruit. 

Elle est tenue non-seulement des charges annuelles et ordinaires, telles que 
sont les arrérages de cens, de rentes foncières, les champarts, la dîme elle 
est pareillement tenue des extraordinaires, telles que sont les tailles d'église, 
celles pour la réfection des pavés, celles qu'on impose sur les maisons de ville 
d'un certain quartier, pour la réfection du puits ou de la fontaine de ce quar
tier; les dixièmes, les vingtièmes, etautresimposilions de pareille nature.Cela 
est conforme à ce qui est décidé en la loi 28, ff. de Usufr. leg., qui dit : Si 
indicliones temporariœ indiclœ sint.... hoc onus ad frucluarium perlinel*; 
L. 27, § 3, ff. de Usufr. 

231. On a fait la question, si le droit de franc fief est à la charge de la 
douairière. Bacquet tient l'affirmative, par la raison qu'il dit que ce droit est 
dii pour la jouissance. L'arrêt du conseil du 13avril 1751, art. 20, a suivi cette 
opinion de Bacquet. 

23<B. Quoique les devoirs de fief et les profits féodaux soient des charges 
foncières, néanmoins la coutume de Taris en décharge la douairière en 
l'art. 40, où il est dit : « La femme douairière n'est tenue, pour son douaire, 
« faire la foi cl hommage, ne payer aucun relief ni profit ; niais est tenu l'hé-
« rilage l'en acquitter, et payer le profit, s'il est dû de son chef. » 

La raison est tirée de la nature même de la foi et hommage. Anciennement 
les fiefs étaient personnels, et ne passaient pas à l'héritier: s'ils sont devenus 
parla suite héréditaires, c'est à la charge par l'héritier de s'en faire investir 
parle seigneur. Sans cette investiture l'héritier est censé, vis-à-vis du seigneur, 
n'avoir pas encore succédé au fief, cl le seigneur peut, par la saisie lémlale, 
s'en mettre en possession comme d'un fief vacant. C'est la foi et hommage 
que le vassal porte au seigneur, et en laquelle le seigneur le reçoit, qui est 
l'investiture du fief : c'est donc l'héritier, qui a besoin d'être investi pour suc
céder au fief, qui doit porter la foi et hommage ; la douairière, qui n'est qu'une 
usufruitière, n'a aucune qualité pour la porter : car ce n'est pas à des usufrui
tiers, ce n'est qu'au propriétaire que s'accorde, par la réception en foi, l'in
vestiture du fief. 

1 Les cens, champarts et dîmes sont 
abolis : quant aux rentes, quoique 
foncières, elles ne sont plus une charge 
réelle de l'immeuble, elles constituent 
une dette personnelle, et lajlouairière, 
à litre universel, n'en serait tenue 
que pour sa part d'arrérages. 

* F. art. 608, C. civ. 
Art. 608 : « L'usufruitier est tenu, 

« pendant sa jouissance, de toutes les 
« charges annuelles de l'héritage, telles 
« que les contributions et autres qui 
« dans l'usage sont censées charges 
« des fruits.. » 
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Le relief ou rachat n'est pas dû non plus par la douairière ; car ce rachat est . 
le prix de l'investiture. Ce n'est qu'à la charge de ce rachat que le seigneur 
est tenu d'accorder l'investiture à l'héritier, et que l'héritier, vis-à-vis du sei
gneur, peutsuccéder au fief: c'est donc l'héritier, qui a besoin de cette inves
titure, qui doit le rachat 

« 3 3 . Sur ces mots, est tenu l'héritier l'en acquitter, observez que, si l'héri
tier négligeait de porter la foi pour l'héritage sujet au douaire, le seigneur, en 
le saisissant féodalement, ne serait pas tenu de laisser jouir la douairière, 
n'étant pas tenu des charges imposées par le vassal sur le fief qu'il met en sa 
main : mais la coutume veut en ce cas que l'héritier qui a donné lieu à la 
saisie féodale par sa négligence à porter la foi, soit tenu d'acquitter et d'in
demniser la douairière de la privation de son usufruit pendant tout le temps 
qu'aura duré la saisie. 

Enfin la coutume dit, payer le profit, s'il est dû de son chef. Il n'est dû 
profit du chef de l'héritier, que lorsque l'héritier est un collatéral ; sauf à l'é
gard des fiefs régis par la coutume de Vexin, pour lesquels il est dû même par 
les enfants. 

« 3 4 . Quoique la coutume, par cet article, ne parle que de la foi et du 
profit dû pour la mutation qui arrive par la mort du mari, il en est de même 
de la foi et des profits dus pour toutes les mutations qui peuvent arriver pen
dant tout le temps que durera l'usufruit de la douairière: ce n'est point elle qui 
en est tenue, c'est le propriétaire, par les raisons ci-dessus rapportées. 

« 3 5 . Il y a dans la ville d'Orléans des censives dans lesquelles il est dû 
à toutes mutations, même par succession de la ligne directe, un profit qui 
consiste dans le revenu d'une année de la maison, et qu'on appelle relevoi-
sonà plaisir. C'est une question, si c'est la douairière qui jouit en usufruit de 
la maison sujette à ce droit, qui est chargée de la relevoison due par la mort 
du mari, ou si c'est l'héritier du mari qui doit l'acquitter ? 

Pour en charger la douairière, on dit que les raisons pour lesquelles la cou
tume de Paris a déchargé la douairière du profit de relief ou de rachat, ne mi
litent point à l'égard des relevoisons à plaisir, qui ne sont pas, comme l'est le 
rachat, le prix d'une investiture, mais ne sont qu'une charge foncière : or la 
douairière et tous les autres usufruitiers sont chargés des charges foncières. 
D'ailleurs le seigneur, en prenant, pour le profit qui lui est dû, le revenu d'une 
année de la maison, fait souffrir à la douairière une éviction du revenu d'une 
année ; de laquelle éviction l'héritier ne doit pas être tenu d'acquitter la femme, 
l'héritier n'étant garant envers la douairière que des évictions qui procéde
raient du fait du mari ou du sien. 

Nonobstant ces raisons on doit décider, dans le cas du douaire coutumier, 

3ue la relevoison qui est due par la mort du mari, est à la charge de l'héritier 
u mari, et non de la douairière. La raison est que dans la coutume d'Orléans, 

l'usufruit du douaire coutumier ne commence que du jour qu'il est demandé : 
la relevoison à plaisir, qui est due par la mort du mari, est née et due dès 
l'instant de la mort du mari, et par conséquent avant que l'usufruit ait com
mencé: or la douairière n'est tenue que des charges foncières qui sont nées 
pendant le temps de son usufruit, et non de celles qui sont nées auparavant. ' 

A l'égard de l'autre argument, qui consiste à dire que le seigneur ayant le 
droit d'avoir le revenu d'une année de la maison, la douairière souffre éviction 
de la jouissance d'une année, de laquelle éviction l'héritier n'est pas garant 
envers elle, au moyen de quoi la charge de la relevoison tombe sur elle; cet 
argument porte sur un faux principe. Il suppose que la relevoison à plaisir 
consiste dans la jouissance en nature de la maison pendant une année; ce qui 

* Ces questions sont étrangères à uotre droit actuel, 
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1 Dans le système de la loi du 22 
frimaire an 7 sur les droits à payer pour 
mutation de droits, celui qui devient 
usufruitier doit payer pour son propre 
compte le droit d'enregistrement à rai
son de son acquisition, laquelle est es
timée à la moitié de la valeur du fonds 
pris eu plein domaine. Quant au pro

priétaire il doit payer le droit comme 
si le fonds n'était pas grevé d'usufruit. 
Il faudrait appliquer ces principes aux 
douaires qui s'ouvriraient sous l'em
pire des lois nouvelles, ainsi que l'a dé-
cidé la Cour de cassation par arrêt du 
19 août 1806. (Enregistr., C. de Brau-
wcr, V. « / . . i V . , à sa date, t. 5, p. 464.) 

est faux. Lorsque la coutume d'Orléans dit, art. 124, que la relevoison à plai
sir est le revenu de l'héritage pour un an, cela ne doit pas s'entendre de la 
jouissance en nature, mais d'une somme d'argent dont le revenu de l'année 
de la maison soit la mesure, c'est-à-dire, une somme d'argent égale à celle du 
revenu d'une année de la maison : ce n'est que dans celte somme d'argent 
que consiste la relevoison à plaisir. 

Il est vrai que l'article 128 permet au censitaired'offrir au seigneur la jouis
sance en nature de la maison pendant une année, pour s'acquitler de la rele
voison ; mais celte jouissance en nature n'est pas la chose qui est due pour 
la relevoison, mais celle qu'il est permis au débiteur d'offrir a la place quand 
bon lui semble ; et lorsque c'est à lui que cette jouissance appartient, elle 
n'est qu'in facullate solutionis ; ce n'est qu'une simple somme d'argent qui 
est in obligalione, et qui est due par l'héritier. Il est donc faux que le sei
gneur ait droit d'avoir pour la relevoison la jouissance en nature de la maison, 
et d'en évincer la douairière ; il n'est créancier pour cette relevoison, que 
d'une simple somme. Il est vrai que, faute de paiement de cette somme d'argent 
qui lui est due pour la relevoison, il peut obstacler la maison, et empêcher la 
jouissance de la douairière ; mais elle en doit en ce cas être acquittée par 
l'héritier, puisque c'est lui qui y donne lieu, faute par lui de payer la relevoison 
dont il est le débiteur. 

S36. Lorsque la jouissance d'une maison sujette au droit de relevoison à 
plaisir, a élé assignée à une femme pour son douaire conventionnel, il semble 
qu'on ne peut en ce cas se dispenser de charger la douairière du profit de 
relevoison; car la douairière étant saisie du douaire conventionnel dès l'instant 
de la mort de son mari, comme nous l'avons vu suprà, n° 169, la relevoison 
se trouve être née et due pendant le temps de son usufruit, et par conséquent 
être une charge de son usufruit. Il y a néanmoinsencore en ce cas une raison 
pour l'en décharger, tirée tant de la nature du douaire, que de celle de la 
relevoison à plaisir. 

Il est de la nature du douaire, qu'il soit constitué pour servir à la substance 
de la femme ; suprà, n° 1. Il est par conséquent contre le vœu et la fin que 
se sont proposés les parties par la constitution du douaire, que la douairière 
fût chargée du profit de relevoison, qui, par sa nature, consiste dans le revenu 
entier de la maison pendant une année, et qui ne laisse par conséquent rien 
pour la subsistance de la femme pendant cette année. 

On peut employer la même raison pour décharger la douairière des relevoi-
sons qui naissentpar les mutations qui arrivent par la mort des propriétaires 
de la maison pendant le temps de son usufruit; et c'est celle qu'emploie Du
moulin pour décharger la douairière des profits de rachat qui naissent pendant 
le temps de l'usufruit qu'elle a d'un fief. 

§ II. De la charge des réparations qui surviennent pendant l'usufruit. 

*31. La charge des réparations d'entretien qui surviennent à faire aux 
héritages dont la douairière jouit en usufruit pendant le cours de son usufruit, 
est pareillement une charge de l'usufruit de la douairière, qui lui est commune 
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» V. art. 605, C. civ. 
Art. 605 : « L'usufruitier n'est tenu 

« qu'aux réparations d'entretien.—Les 
« grosses réparations demeurent à la 
« charge du propriétaire , à moins 
« qu'elles n'aient été occasionnées par 
« le défaut de réparations d'entretien, 
« depuis l'ouverture de l'usufruit ; au-
« quel cas l'usufruitier en est aussi 
« tenu. » 

* Pour justifier cette décision on 
dit qu'il s'agit ici d'une charge à cause 
de la chose, que cette charge ne pèse 
directement que sur le fonds et ne suit 
que le fonds; c'est l'héritage qui doit 
et non pas la personne, en sorte que 
si celui qui jouit de l'immeuble peut 
être contraint à faire la prestation de la 
charge, c'est parce qu'il possède et en 
tant qu'il possède le fonds qui en est 
grevé, donc cette charge ne peut plus 
exister dès qu'il a cessé de jouir et qu'H 

n'existe plus d'usufruit. Voilà sans 
doute un raisonnement péremptoire 
pour les réparations dont la cause est 
postérieure à l'abandon fait par l'usu
fruitier; mais il nous frappe beaucoup 
moins en ce qui concerne les répara
tions qui se trouvent à faire pendant 
le temps de l'usufruit : n'y a-t-il pas 
dans ce cas un acquiescement de l'u
sufruitier à supporter personnellement 
les charges d'entretien et autres char
ges annuelles tant qu'il n'a pas aban
donné sa jouissance? Cette volonté, 
au moins tacite, ne constitue-t-elle pas 
un quasi-contrat qui rendrait l'usufrui
tier personnellement débiteur? Pour
quoi, par un abandon rétroactif des 
fruits, lui permettre de se soustraire à 
des charges qui étaient la conséquence 
légale de sa continuation volontaire de 
jouissance ; charges qu'il a conséquem-
ment acceptées? 

avec tous les autres usufruitiers : Eum ad qucm ususfruclus pertinct, sarta 
lecta suis sumptibus prceslare debere explorait juris est ; L . 7 , Cod. de Usufr. 

Celte charge de réparations comprend non-seulement celles qui sont à 
faire à des bâtiments, mais généralement toutes les réparations d'entretien qui 
sont à faire aux héritages dont quelqu'un jouit en usufruit, de quelque nature 
que soient ces héritages, telles que sont le curage des fossés qui environnent 
les terres, les réparations qui sont à faire à la chaussée ou à la bonde d'un 
étang, l'entretien d'une digue », etc. 

La douairière et les autres usufruitiers peuvent-ils se décharger des répara
tions qui se trouvent à faire pendant le temps de leur usufruit, en offrant 
d'abandonner leur usufruit? 

Ulpien décide que l'usufruitier est reçu à cet abandon : Quum frucluarius 
paralus est usumfructum derelinquere, non est cogendus domum reficere, in 
quibus casibus usufrucluario hoc onus incumbit; L. 64, ff. de Usufr.— Paul 
décide la même chose : Si absente frucluario,hœres quasi negotium ejus gerens 
reficiat, ncgoliorum geslorum aclionem adversùs frucluarium habet ; tametsi 
sibi in fulurum hœres prospiceret; sed si paralus sit recedere ab usufruclu, 
non est cogendus reficere, sed aclione ncgoliorum geslorum liberalur; L. 48, 
ff. cod. lit. 

Cela doit s'entendre avec cette limitation, que l'usufruitier n'est reçu à se 
décharger des réparations en abandonnant son usufruit, qu'autant qu'elles 
ne procéderaient pas de son fait: Quum fructuarius debeal quod suo suo-
rumque facto deterius faclum sit reficere, non est absolvendus, licèt usum-
fruclum derelinquere paralus sit; L. 65, ff. eod.lit. 

Ce principe, qu'un usufruitier peut se décharger des réparations en aban
donnant son usufruit, est conforme à un principe général, que celui qui est 
tenu d'une charge à cause d'une chose, peut, en abandonnant la chose, se 
décharger de la charge. 

Cet abandon auquel est reçu un usufruitier pour se décharger des répara
tions survenues pendant le temps de sa jouissance, doit s'entendre de l'aban
don de son usufruit, non-seulement pour l'avenir, mais même pour le passé; 
c'est-à-dire qu'il doit compter des fruits qu'il a perçus; les réparations qui se 
trouvent à faire en étant des charges 2 . 
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» V. art. 606, C. civ. 
Art. 606 : « Les grosses réparations 

« sont celles des gros murs etdes voû-
« les, le rétablissement des poutres et 
« des couvertures entières;—Celui des 
« digues et des murs de soutènement 

« et de clôture aussi en entier.—Toutes 
« les autres réparations sont d'entre-
« tien. » 

2 V. art. 605, 2 e alinéa, C. civ., qui 
renferme la même disposition (ci-des
sus, p. 414, note 1). 

Si l'usufruitier avait fait toutes les réparations qui étaient à faire, et qu'il 
voulût seulement se décharger de celles qui surviendraient à l'avenir, il ne 
serait obligé d'abandonner son usufruit que pour l'avenir. 

« 3 8 . La douairière, de même que les autres usufruitiers, n'est tenue que 
des réparations d'entretien qui surviennent à faire pendant le temps de son 
usufruit ; elle n'est pas tenue des grosses réparations : Si quœ velustate cor-
ruerint, reficere non cogitur : môdica igilur refeclio ad eum pertinet; 
L. 7 ,§ 2 . 

Nous avons expliqué en notre Traité de la Communauté, n o s 271 et 272, 
quelles sont les réparations qu'on répute grosses, et quelles sont celles qui 
sont réparations usufruitières »; nous y renvoyons. 

En un cas la douairière est tenue même des grosses réparations; savoir, 
lorsqu'elles procèdent du défaut d'entretien auquel elle est obligée, et par con
séquent de sa faute : hors ce cas, elle n'en est pas tenue *. 

*3î>. Elle n'est pas tenue de celles qui étaient déjà à faire lors de la mort 
de son mari, dès avant que son usufruit ait commencé. 

Peut-elle obliger l'héritier à les faire ? 
Pour la négative, on dira qu'un usufruit est un droit de servitude: or il est 

de la nature de tous les droits de servitude, que le propriétaire de l'héritage 
qui en est chargé, n'est point tenu de laire aucune chose, mais qu'il est seu
lement tenu de souffrir jouir de la servitude celui à qui elle est due, et de 
s'abstenir de faire tout ce qui pourrait en empêcher la jouissance : Servilulum 
non ca nalura est ut aliquid facial quis sed ut aliquid patialur, aut non 
facial; L.15, § 1, ff. de Scrvilut.—Suivant ce principe, Pomponius décide que, 
lorsque l'usufruit d'un héritage a été légué à quelqu'un, l'héritier n'est pas plus 
tenu de faire les réparations qui s'y trouvent à laire au temps de la mort du 
testateur, que si c'était la propriété qui eût élé léguée, le testateur étant censé 
avoir légué l'usufruit de l'héritage en l'état auquel il se trouverait. Dans le 
cas d'un legs d'usufruit, dit Pomponius, Aon magis hœres reficere quod velus-
laie jam delerius factura reliquissel lenetur, quàm si proprielalem alicui 
leslalor legassel ; L. 65, § 1, ff. de Usufr. 

Nonobstant ces raisons, on doit décider que les réparations d'entretien qui 
sont à faire au temps de la mort du mari, sur les héritages sujets au douaire 
de la femme, doivenlélrefaitesauxdépcnsde la communauté, lorsque la douai
rière a accepté la communauté ; et aux dépens de l'héritier seul, lorsqu'il y a 
exclusion de communauté, ou lorsque la femme y a renoncé; et que la douai
rière a action contre l'héritier pour l'obliger à les faire. 

La raison est que le mari, en se mariant, contracte l'obligation envers sa 
femme de lui laisser après sa mort l'usufruit des héritages que les coutumes 
ou la convention du mariage lui assignent pour son douaire. Celle obligation 
renferme une obligation secondaire que le mari contracte, de taire toutes les 
réparations qui sont à faire jusqu'au temps de l'ouverture du douaire, aux 
héritages qui doivent être sujets à cet usufruit', et de les conserveren bon état, 
de manière que l'usufruit qu'il doit laisser après sa mon à sa femme, ne soit 
pas détérioré. Cela est conforme aux principes généraux de droit, suivant 
lesquels le débiteur d'une chose contracte une obligation secondaire de la con
server en bon état jusqu'au temps auquel ildoil la donner, comme nous l'avons 
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* Lorsqu'il s'agit d'un usufruit or
dinaire, l'usufruitier prend les choses 
Jans l'état où elles sont. Art. 600. 

Art. 600 : « L'usufruitier prend les 
« choses dans l'état où elles sont; mais 
« il ne peut entrer en jouissance qu'a-
« près avoir fait dresser, en présence 
« du propriétaire, ou lui dûment ap-
« pelé, un inventaire des meubles et 
« un état des immeubles sujets à l'usu-
« fruit. » 

» F. art. 599, 1" alinéa, C. civ. 
Art. 599 : « Le propriétaire ne peut, 

« par son fait, ni de quelque manière 
« que ce soit, nuire aux droits de l'u-
« sufruitier.—Deson côté, l'usufruitier 
« ne peut, à la cessation de l'usufruit, 
« réclamer aucune indemnité pour les 
« améliorations qu'il prétendrait avoir 
« faites, encore que la valent de la 
« chose en fût augmentée.—11 peut ce-
« pendant, ou ses héritiers, enlever les 
« glaces, tableaux et autres ornements 
« qu'il aurait fait placer, mais à la char-
« ge de rétablir les lieux dans leur 
« premier état. » 

vu en noire Traité des Obligations, n° 142. Le mari ayant donc dû faire les 
réparations qui se sont trouvées à faire lors de sa mort, son héritier, qui suc
cède à ses obligations, est tenu de les faire, et de laisser à la douairière en 
bon état les héritages dont elle doit jouir. 

A l'égard des raisons que nous avons proposées comme raisons de douter, 
il est facile d'y répondre. Il est vrai que le droit d'usufruit, de même que le 
droit de toutes les autres servitudes, n'oblige pas le propriétaire de l'héritage 
qui en est chargé, à faire quelque chose: aussi ce n'est pas du droit d'usufruit 
que naît l'action qu'a la douairière pour obliger l'héritier du mari à faire les 
réparations qui se sont trouvées à faire, au temps de la mort de son mari, 
sur les héritages dont elle doit avoir l'usufruit ; mais elle naît de l'obligation 
personnelle que son maria contractée envers elle en l'épousant 

L'espèce de la loi 65, § 1, ne peut avoir aucune application à celle d'une 
douairière. Si, dans l'espèce de cette loi, l'héritier n'est pas obligé à faire les 
réparations qui se trouvent à faire au temps de la mort du testateur, à un 
héritage dont le testateur a légué à quelqu'un l'usufruit, c'est qu'un testateur 
ne contracte aucune obligation envers ceux à qui il fait des legs: mais le mari, 
comme nous l'avons dit, contracte en se mariant l'obligation de conserver et 
d'entretenir les héritages dont l'usufruit est assigné à sa femme pour son 
douaire. 

A R T XV. — A q u o i l 'u sufru i t d e l a d o u a i r i è r e o b l i g e - t - i l e n v e r s el le le 
p r o p r i é t a i r e d e s h é r i t a g e s q u i y s o n t s u j e t s ? 

<S * © . L'usufruit dont un héritage est chargé, oblige le propriétaire à souf
frir jouir l'usufruitier, tant qu'il ne mésuse pas de son fruit: Proprielatis do-
minus non debebit impedire frucluarium ità utenlem, ne deleriorem eju$ 
condilionem facial ; L. 15, § 6, ff. de Usufr. 

On peut à cet égard établir pour principe, qu'il n'est pas permis au pro
priétaire d'un héritage chargé d'usufruit, de rien faire qui puisse diminuer en 
rien la jouissance de l'usufruitier » . 

Corollaire premier. — Il ne lui est pas permis de rien détruire de ce qui est 
sur l'héritage chargé d'usufruit. 

La raison est que l'usufruitier ayant droit de jouir de l'héritage et de tout 
ce qui en fait partie, le propriétaire, en détruisantquelque chose qui se trouve 
sur l'héritage, et qui en (ait partie, diminuerait en quelque chose la jouissance 
de l'usufruitier ; ce qui, suivant notre principe, n'est pas permis au pro
priétaire. 

Par exemple, il n'est pas permis au propriétaire d'une terre chargée d'usu-
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fruit, d'abattre un bois de haute-futaie ; car H fait un agrément qui fait 
partie de la jouissance de l'usufruitier : cependant si le bois était tellement 
couronné, qu'il fût nécessaire de l'abattre, pour en empêcher le dépérisse
ment et la perte, l'usufruitier ne pourrait en ce cas s'y opposer. 

Le propriétaire peut aussi, lorsqu'il survient de grosses réparations, abattre 
quelques chênes dans ce bois, autant qu'il en faut pour lesdites réparations. 

A l'égard des chênes épars dans les champ?, l'usufruitier paraît sans intérêt 
pour empêcher le propriétaire d'en abattre, pourvu qu'il en laisse plus qu'il 
n'en faut pour les réparations usufruitières qui pourraient survenir. 

Le propriétaire ne doit rien détruire de ce qui était sur l'héritage lors de la 
constitution d'usufruit: mais si la chose n'a été construite sur l'héritage par 
le propriétaire, que depuis la constitution d'usufruit, le propriétaire qui l'y a 
attachée, peut la détacher et l'enlever, tant que l'usufruitier ne s'y opposera 
pas; mais même en ce cas il ne le pourrait pas, si l'usufruitier s'y opposait. 
C'est ce qu'enseigne Alfcnus: Hœres in fundo cujus ususfructus legalus est, 
villam posuil ; cam invilo frucluario demolire non potest, nihilomag'is quàm 
si quam arborem posuisset, ex fundo is evellere vellet : sed si anlequàm 
usufructuarius prohibucril, demolieril, impunè faclurum; L. 12, ff. de 
Usufr. kg. 

9 4 1 . Corollaire II.— Le propriétaire ne peut, contre le gré de l'usufrui
tier, faire sur l'hérilagechargéd'usufruit aucune construction non nécessaire, 
quand même l'usufruit en serait bonifié. 

C'est ce qu'enseigne Labéon, qui dit qu'il n'est pas permis au propriétaire 
d'un héritage charge d'usufruit, d'élever d'un étage, contre le gré de l'usufrui
tier, un bâtiment dépendant de cet héritage, ni de construire un édifice sur 
une place nue de cet héritage: Labeo scribilnec œdificium licerc domino, te 
invilo, allias lollere ; sicut nec arcœ fructu legalo, potest in areâ œdificium 
poni; L. 7 , § 1, ff. de Usufr. 

La raison est que l'usufruitier serait troublé dans la jouissance qu'il a droit 
d'avoir du bâtiment pendant le temps qu'on emploierait à l'élever, et de celle 
qu'il a droit d'avoir delà place pendant le temps qu'on emploierait à construire 
un édifice sur cette place ; or il n'est pas permis au propriétaire d'apporter 
sans nécessité aucun trouble à la jouissance de l'usufruitier. D'ailleurs l'usu
fruitier ayant le droit de jouir de l'héritage en l'état qu'il est, il ne doit pas 
être permis au propriétaire de priver l'usufruitier de l'usage qu'il fait d'un 
terrrein nu, en y construisant un bâtiment dont l'usufruitier n'a pas besoin. 

A l'égard des constructions nécessaires pour la conservation de l'héritage 
chargé d'usufruit, telles que sont les grosses réparations qui y sont à faire, il est 
évident que l'usufruitier ne peut empêcher le propriétaire de les faire. 

Il ne peut pas non plus empêcher que le propriétaire fasse garder l'héritage: 
Dominus, eliam invilo frucluario, fundum vel œdes per salluarium tel insu-
larium custodire potest ; L. 16, § 1, ff. de Usu. et Habit. 

Dans notre droit, la chasse n'appartient pas à l'usufruitier d'un fief; le pro
priétaire du fief chargé d'usufruit, a droit d'y chasser, pourvu qu'il n'en gâte 
pas les fruits comme nous l'avons vu, suprà, n° 207, et d'y établir des gardes 
île chasse 

« 4 9 . Corollaire 7/7.—Le propriétaire ne peut, au préjudice de l'usufrui
tier, imposer aucune servitude sur l'héritage chargé d'usufruit, ni pareillement 
remettre aucune de celles qui sont dues h cet héritage. C'est ce qu'enseigne 

1 Celte décision tient à la nature d'hui il est au contraire une consé-
parliculière du droit de chasse; sous quence de la propriété, l'usufruitier 
l'ancien ordre de choses, c'était un droit doit donc en profiter. F. ci-dessus, 
attaché h la qualitéde seigneur; aujour- p. 402, note 1, 

Ï O U . vi. 27 
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1 11 est un grand nombre de servi
tudes qui n'altèrent en rien la jouis
sance de l'usufruitier, telles sont en 
général les servitudes négatives, et le 
propriétaire, en constituant de sem
blables servitudes, reste dans la limite 
de son droit, car la loi luidéfend seule

ment de nuire, de quelque manière que 
ce soit, aux droits de l'usufruitier. 

2 Cette décision , incontestable au 
temps où Pothier écrivait, est peut-être 
encore plus évidente aujourd'hui, car 
le Code veut que les conventions lien-
nentlicude loisà ceux qui les ont faites. 

Ulpien : ÏÇec scrvilutcm imponere fundo polcst proprietarius, nec remitler* 
servilutcm; L. 15, § 7, ff.de Usufr. 

Lorsque nous disons que le propriétaire ne peut, au préjudice de l'usufrui
tier, imposer aucune servitude sur l'héritage chargé d'usufruit, cela ne peut 
s'entendre que de celles qui donneraient quelque atteinte à la jouissance de 
l'usufruitier, et que l'usufruitier a quelque inlérétd'empêcher. Par exemple, le 
propriétaire d'une maison chargée d'usufruit, ne peut pas imposer sur cett« 
maison une servitude de vue ou d'égout ; car l'usufruitier a intérêt que le voi
sin n'ait pas vue sur la maison dont il jouit ; il a intérêt qu'elle ne soit pas 
sujette à recevoir les eaux de son voisin. 

A l'égard de celles qui n'altèrent en rien la jouissance de l'usufruitier, il est 
permis au propriétaire de l'imposer ; et on ne peut pas dire en ce cas qu'il l'im
pose au préjudice de l'usufruitier, puisqu'il n'y a aucune intérêt. Par exemple, 
le propriétaire d'une maison chargée d'usufruit, peut imposer à celte maison la 
servitude alliùs non lollcndi, c'est-à-dire, de ne pouvoir élever sa maison 
plus qu'elle ne l'est ; car l'usufruitier n'ayant le droit de jouir de la maison que 
telle qu'elle est, il est évident qu'il n'a aucun intérêt que la maison ne puisse 
être élevée plus qu'elle ne l'est : Proprielarius dominus, nequidem consen-
licnle fructuario, scrvilutcm imponere polesl ; L. 15^ § fin. ff. de Usufr. 
Nisi quà deterior frucluarii conditio non fiât, veluli si lalem servilutem 
vicino conccsscrit, jus sibi non esse alliùs lollerex ; L. 16, ff. eod. lit. 

Observez, à l'égard de ces termes de la loi 15, ne consentienle quidem fruc
tuario, que le jurisconsulte Paul parle selon la subtilité du droit. Suivant les 
principes subtils du droit romain, un usufruitier ne pouvait faire remise en 
tout ou partie de son droit d'usufruit, autrement que modis civilibus, tels qu'é
tait la cession injure: le consentement qu'il donnait, nudo paclo, à l'imposi
tion d'une servitude qui altérait et diminuait son usufruit, ne pouvait donc pas 
être valable selon la subtilité du droit. 

Nous n'avons pas admis dans notre droit toutes ces subtilités; c'est pour
quoi il n'est pas douteux dans notre droit, qu'une servitude qui altère et dimi
nue l'usufruit dont un héritage est chargé, est valablement imposée par le 
propriétaire, lorsque l'usufruitier a bien voulu y consentir*. 

Le propriétaire n'ayant pas besoin du consentement de l'usufruitier 
pour imposer sur l'héritage chargé d'usufruit les servitudes qui sont dénature 
a n'altérer en rien l'usufruit ; à plus forte raison, il n'en a pas besoin pour 
acquérir des servitudes à l'héritage chargé d'usulruit, et l'usufruitier ne serait 
pas écoulé à s'y opposer; car, par cette acquisition, il ne fait que bonifier 
l'usufruit,bien loin de l'altérer en rien: Acquirere plané servilutem eumposse, 
etiaminvilo fructuario, Julianus ail; L. 15, § 7 , ff. de Usufr. 

2 4 4 . Ce n'est que sur l'héritage chargé d'usufruit, et par rapport à cet 
héritage, qu'il n'est pas permis au propriétaire de rien faire qui puisse altérer 
en rien l'usufruit dont il esl chargé; mais si ce propriétaired'un héritage chargé 
d'usufruit avait un autre héritage voisin, dont il eût la pleine propriété, il lui 
serait permis de faire ce qu'il jugerait à propos sur l'héritage dont il a la pleine 
propriété, quoique l'usufruit dont est chargé l'autre héritage, en doive recevoir 
quelque atteinte, pourvu qu'il n'en reçoive pas trop d'atteinte. 

Par exemple, il lui sera permis d'élever la maison dont il a la pleine pro-
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priété, quoique celle élévation diminue le jour de celle qui est chargée d'usu
fruit; mais il ne lui serait pas permis de l'élever de manière qu'elle ôtât tout 
le jour à l'autre. C'est ce qu'enseigne Paul : Si is qui binas œdes habebat, 
aliarum usumfruclum lrgaverit;possehœredcmMarcellus scribilalteras allias 
lollendo, obscurare luminibus, quoniam habitari polest eliam obscuralis 
œdibus ; quod usque adeô temperandum est, ut non in lolum œdes obscuren -
lur, sed modicum lumen, quod habilanlibus sufficil, habealur l ? L. 30, ff. 
de Usufr. 

« 4 5 . Le propriétaire de l'héritage ne doit avoir sur l'héritage qui est 
chargé d'usufruit, aucunes choses à lui appartenantes, qui fassent quelque 
obstacle à la libre jouissance de l'usufruitier; et quand même ce ne serait ni lui, 
ni aucune personne de sa part, qui les y auront apportées, il est obligé de les 
retirer, ou de les abandonner. C'est ce que le jurisconsulte Pomponius décide 
dans celte espèce: La violence des vents avait déraciné et renversé des arbres 
sur un héritage chargé d'usufruit, lesquels empêchaient la libre jouissance que 
l'usufruitier doit avoir du terrain où se trouvaient ces arbres renversés. Pom
ponius décide que l'usufruitier a action contre le propriétaire de l'héritage à 
qui ces arbres appartiennent, pour qu'il soit condamné à les retirer, ou à en 
abandonner la propriété : Si arbores venlo dejeclas dominus non lollat, per 
quod incommodior sit ususfruclus velilcr ; suis actionibus usufrucluario cum 
eo experiundum ; L. 19, § 1. ff. de Usufr. Quibus actionibus agitur, ajoute 
la glose, ut tollat, vel pro derelicto habeat. 

« 4 Î S . On demande si la douairière peut obliger l'héritier du mari, proprié
taire de l'héritage dont elle jouit en usufruit, de faire les grosses réparations 
qui surviennent à faire à l'héritage pendant le cours de l'usufruit? 

Pour la négative, on dira qu'il est de la nature de l'usufruit, de même que 
de tous les autres droits de servitude, que le propriétaire de l'héritage qui en 
est chargé, soit obligé à laisser jouir l'usufruitier, et à s'abstenir de faire tout 
ce qui pourrait donner la moindre atteinte h sa jouissance; mais qu'il est contre 
la nature desdroitsdc servitude, que l'usufruilicrpuisse l'obliger a faire quelque 
chose. Servilutumnon ea naturaesl ut aliquid facial quis sedutpatialur, 
autnon faciat; L. 15, § 1, ff. de Servit. Il suit, dira-t-on, de ce principe, que 
la douairière, bien qu'elle ne soit chargée que des réparations viagères et 
d'enlrelien, et non des grosses réparations, ne peut néanmoins contraindre 
le propriétaire à les faire, quoique, faute de les faire, la maison soit inexploi
table, et que sur le refus du propriétaire de les faire, elle n'a d'autre ressource, 
pour pouvoir jouir de la maison, que de faire faire elle-même ces réparations, 
et d'en avancer le coût; sauf aux héritiers de la douairière à retenir la maison 
juqu'à ce qu'ils soient remboursés de ce qu'il en a coûté. 

Il semble qu'on peut s'autoriser de la loi 7, § 2, ff. de Usufr., où Ulpien, 
après avoir dit que l'usufruitier est chargé des réparations d'entretien, ajoute, 
qu'à l'égard des reconstructions, on ne peut obliger ni l'usufruitier ni le pro
priétaire à les faire : Si quœ vclustale corruissent, neulrum cogi reficere. Non»-
obstant ces raisons, nos bons auteurs décident que la douairière peut con
traindre l'héritier du mari, propriétaire des héritages dont elle jouit en usu-

1 Cette décision ne nous paraît de
voir être admise qu'avec une extrême 
circonspection, surtout dans l'espèce de 
la loi 30, ff. de Usufr., car l'héritier 
personnellement obligé d'exécuter les 
legs, doit, dans cette exécution, se 
conformer à la volonté du testateur; 
or, il y a dans le cas prévu par cette 
loi une espèce de destination du père 

de famille, qui ne permet guère de 
supposer que le testateur, propriétaire 
unique des deux maisons, ait entendu 
(pie son héritier pourrait, en élevant 
celle qui n'est point grevée d'usufruit, 
nuire notablement aux jours de l'au
tre, et ne laisser à l'usufruitier que 
modicum lumen, quod habilanlibus 
sufficil. 

27* 
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fruit, à faire les grosses réparations pendant le cours de l'usufruit. Dupincau, 
sur l'article 311 de la coutume d'Anjou, le dit en termes formels ; et cela est 
juste ; car le mari avant contracté envers sa femme l'obligation de lui laisser 
jprès sa mort, sous "certaines charges, la jouissance des héritages qui doivent 
composer le douaire, à laquelle obligation l'héritier du mari succède, et àl'exé-
culion de laquelle les héritages sont affectés, il ne doit pas être permis à l'hé
ritier du mari ou autre propriétaire desdits héritages de contrevenir par des 
voies indirectes à celte obligation, en imposant indirectement à la douairière 
d'autres charges que celles dont elle est tenue ' ; or, s'il était permis à l'héritier 
du mari, propriétaire dudit héritage, de refuser de faire les grosses réparations 
qui surviennent pendant le cours de l'usufruit de la douairière, à une des 
maisons dont elle jouit, qu'il ne manquerait pas certainement de faire si la 
douairière n'en avait pas l'usufruit, et qu'il ne refuse de faire que parce qu'il 
sent que la douairière sera obligée de les faire elle-même, afin de pouvoir 
jouir de la maison, qui sans cela serait inexploitable ; il est évident que, si cela 
était permis à l'héritier du mari, ce serait lui ouvrir une voie de contrevenir à 
son obligation, cl d'imposer directement à la douairière la charge de l'avance 
des grosses réparations, qui est une charge dontelle n'est pas tenue, ne devant 
être tenue que de celles d'entretien. Le refus que l'héritier fait de faire les 
crosses réparations, étant donc présumé fait en fraude, il doit être condamné 
aies faire. 

11 en serait autrement si la maison était totalement périe par un incendie 
ou quelque autre accident: la douairière ne pourrait en ce cas contraindre le 
propriétaire à rebâtir celte maison, qu'il ne rebâtirait peut-être pas, quand 
même elle ne serait pas chargée d'usufruit. On ne peut en ce cas suspecter de 
fraude le refus qu'il fait de la rebâtir. C'est de ce cas qu'on doit entendre ce 
que dit Llpien : Si quœ vetuslate corruissent, neulrum cogi reficere. Le 
propriétaire n'est en ce cas obligé à autre chose qu'à retirer les ruines qui em
pêchent l'usufruitier de jouir de la place, si mieux n'aime le propriétaire les 
abandonner 2; suprà, n° 241. 

CHAPITRE VI. 

Quand finit l'usufruit de la douairière ; en quels cas en est-

elle privée et si une femme peut avoir don et douaire. 

A R T . I " . — Q u a n d finit l ' u s u f r u i t d e l a d o u a i r i è r e . 

* ^ l î . L'usufruit de la douairière s'éteint par toutes les manières dont s'éteint 
celui de tous les autres usufruitiers. 

1° Il s'éteint par la mort naturelle de la douairière : Finilur ususfructui 
morteusufrueluarii; Instit. lit. de Usufr.,^k. 

1 Ce raisonnement de Pothier n'est 
pas très concluant, car dans toute 
constitution d'usufruit il y a contre ce
lui qui l'a établi ou contre son héritier 
l'obligation de souffrir la jouissance des 
objets frappés de l'usufruit au profit de 
l'usufruitier, et cependant il ne faut 
pas en conclure que le propriétaire soit 
précisément obligé de faire les cosses 

réparations pendant la durée de l'usu
fruit. Si on admettait une autre déci
sion en ce qui concernait la douairière, 
c'était par une faveur particulière. 

» V. art. 607, C. civ. 
Art. 607 : « Ni le propriétaire, ni 

« l'usufruitier, ne sont tenus de rebâ-
« tir ce qui est tombé de vétusté, ou 
« ce qui a été détruit par cas fortuit. » 
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« V. art. C17, C. civ. 
Art. 6 1 7 : « L'usufruit s'éteint,—Par 

« la mort naturelle et par la mort civile 
« de l'usufruitier ;—Par l'expiration du 
« temps pour lequel il a été accordé ;— 
« Par la consolidation ou la réunion, 
« sur la môme tète, dés deux qualités 
K d'usufruiler et de propriétaire;— 
« Par le non-usage du droit pendant 
« trente ans;—Par la perte totale de 
« la chose sur laquelle l'usufruit est 
«c établi. » 

8 Le bannissement n'est dans nos 
lois pénales actuelles qu'une peine in
famante temporaire, et qui n'entraîne 
plus la mort civile. 

' Il n'y a plus de confiscation gé
nérale ni au profit des seigneurs ni au 
profit de l'Etat. 

4 Aujourd'hui la mort civile n'at
teint le condamné par contumace qu'a
près l'expiration de cinq ans depuis 
l'exécution par effigie de l'arrêt de 
condamnation, ce ne serait qu'à cette 

époque que l'usufruit cesserait, et tous 
les fruits perçus ou échus précédem
ment feraient partie de la succession 
de l'usufruitier. 

5 Si l'usufruitier est arrêté ou se 
constitue prisonnier avant l'expiration 
des cinq ans, l'usufruit a toujours con
tinué; mais s'il n'est arrêté ou ne se 
constitue prisonnier qu'après les cinq 
ans, l'usufruit a cessé par la mort civile 
encourue, et nous ne voyons pas 
comment on pourrait le faire renaître 
même au cas d'acquittement de l'usu
fruitier, car l'art. 30 du Cod. civ. veut 
que le jugement conserve les effets que 
la mort civile avait produits. 

Art. 30, C. civ. : « Lorsque le con-
« damné par contumace, qui ne se sera 
« représenté ou qui n'aura été consli-
« tué prisonnier qu'après les cinq ans, 
« sera absous par le nouveau juge-
« ment, ou n'aura été condamné qu'à 
« une peine qui n'emportera pas la 
« mort civile, il rentrera dans la pic... 

2° Il s'éteint aussi par sa mort civile: Finitur ususfruclus duabus capitis 
minutionibus, minimâct mcdiâ^; Ibid. 

Il est étonnant que, contre ce texte formel et plusieurs autres, l'auteur du 
cinquième tome du Journal des Audiences, liv. 8, chap. G, p. 59i , ose mettre 
dans la bouche de M. de Lamoignon, avocat général, que par les lois romaines 
l'usufruit, à la différence des autres servitudes personnelles, ne s'éteignait 
pas par la mort civile de l'usufruitier. Il est bien certain que ce savant magis
trat n'a jamais dit pareille chose. 

Si la douairière est condamnée à une peine capitale, telle qu'est celle du 
bannissement hors du royaume, son droit d'usufruit est éteint et se réunit à 
la propriété en même temps qu'elle perd la vie civile. Le seigneur confisca-
taire qui succède aux biens de la douairière, ne peut prétendre cet usufruit, 
qui est éteint, et qui ne se trouve plus dans les biens de la douairière 3 . 

Lorsque la douairière a été condamnée par contumace à une peine capitale, 
son état civil étant en ce cas en suspens, son droit d'usufruit doit pareillement 
être en suspens. Si elle meurt dans les cinq ans de l'exécution du jugement 
rendu par contumace, quoique sans s'être représentée; étant censée en ce 
cas n'avoir jamais perdu la vie civile, son droit d'usufruit est censé toujours 
subsister jusqu'à sa mon naturelle, et en conséquence tous les fruits perçus 
jusqu'à ce temps appartiendront à ses héritiers : au contraire si elle n'est morte 
qu'après les cinq ans depuis l'exécution du jugement rendu par contumace, 
sans avoir été arrêtée ni s'être représentée; étant censée en ce cas avoir perdu 
la vie civile dès le jour de l'exécution du jugement par contumace, son droit 
d'usufruit sera pareillement censé éteint et réuni à la propriété dès ce jour, et 
tous les fruits perçus depuis sur les héritages sujets à cet usufruit, appartien
dront au propriétaire 

Lorsque la douairière condamnée par contumace, a été arrêtée, ou s'est 
volontairement représentée, soit dans les cinq ans, soit après, tout l'effet de 
la contumace étant en ce cas détruit, le droit de l'usufruit de la douairière sera 
censé n'avoir reçu aucune atteinte 5 . 
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Lorsque la douairière fait profession religieuse dans un monastère par des 
vœux solennels; cette profession religieuse lui faisant perdre la vie civile, son 
droit d'usufruit est éteint par cette profession, comme il le serait par sa mort 
naturelle *. 

Néanmoins la jurisprudence des arrêts permet aux douairières, lorsque leur 
usufruit n'est pas trop considérable, de le conserver en ce cas, par forme de 
pension alimentaire, pendant leur vie naturelle. C'est ce qui a été jugé par 
un arrêt du 23 janvier 1629, rapporté au tome 1 e r du Journal des Audiences, 
liv. 2, chap. 31 au profit du couvent des religieuses minimesses, où une douai
rière avait lait profession. L'arrêlisle remarque que le revenu annuel de ce 
douaire n'était que de vingt-cinq à trente écus, et que s'il eût été considérable, 
il eût été modéré. 

« 4 8 . 3 ° L'usufruit de la douairière, de même que celui des autres usufrui
tiers, s'éteint parla remise qu'elle en fait au propriétaire. 

Par le droit romain, cette remise se faisait par la cession injure: In jure 
cessione amillilur ususfruclus, quolies domino propriclalis eum fructuarius 
in jure cesserit - Paul, Sentent., lib. 3, lit. 8, § 35. 

Notre droit français n'ayant pas adoplé les formalités du droit romain, la 
douairière, de niènie que les autres usufruitiers, peut faire remise au proprié
taire de son droit d'usufruit par une simple convention. 

Renusson (ch. 12, n° 30) met à ce sujet en question, si la douairière ayant 
fait remise de son droit d'usufruit à son fils propriétaire de l'héritage qui en 
était chargé, et ce fils étant mort depuis sans enlanls, du vivant de sa mère, 
l'usufruit devait revivre au profit de la douairière ? 

11 décide la question pour l'affirmative, parce que, dit-il, on doit présumer 
que la douairière n'a fait celte remise que par une considération personnelle 
pour sou fils. Je pense qu'on doit décider au contraire, que son droit d'usu
fruit ne revivra pas. Quoique la considération personnelle pour son fils ait été 
le motif qui l'ait portée à faire la remise de son droit, il suffit qu'elle en ait fait 
la remise, pour qu'il ait élé éteint par la remise qu'elle en a faite ; la remise 
qu'un usufruitier fait au propriétaire de son droit, étant une des manières dont 
s'éteint le droit d'usufruit : or ce qui est éteint ne peut plus revivre. 

C'est pourquoi si la douairière veut que la convention ne profite qu'à son 
fils, elle ne doit pas faire une remise de son droit d'usufruit, mais convenir 
qu'elle n'en fera pas d'usage pendant la vie de son fils a . 

% 4 © . 4° L'usufruit de la douairière, de même que celui des autres usu
fruitiers, et de même que tous autres droiis de servitude, s'éteint non ulendo, 
c'est-à-dire lorsque l'usufruitier ne fait aucun usage de son droit pendant un 
certain temps réglé par la loi : Finilur ususfruclus, dit Justinien, non 
ulendo per modum et lempus 3 ; Instit. lit. de Usufr., § 4. 

Justinien, par ces termes, non ulendo per modum, nous apprend que, lors
qu'un usufruitier ne se sert de la chose dont il a l'usufruit, que pour des usages 
auxquels elle n'est pas destinée, il ne perd pas moins son usufruit nonutendo, 
que s'il ne s'en était pas servi du tout ; car le droit d'usufruit qu'il a de cette 
chose, étant le droit de s'en servir pour les usages pour lesquels elle est desti-

« nitude de ses droits civils, pour l'a-
« venir, et à compter du jour où ilau-
« ra reparu en justice; niais le premier 
« jugement conservera, pour le passé, 
« les effets que la mort civile avait 
« produits dans l'intervalle écoule 
«c depuis l'époque de l'expiration des 
* cinq ans jusqu'au jour de sa com-

« parution en justice. » 
] Cette cause d'extinction d'usufruit 

n'a plus lieu aujourd'hui. 
s La doctrine de Polluer serait in

contestablement admise aujourd'hui. 
3 Le Code dit, art. 617, par le non-

usage pendant trente ans. V- ci-des-
sus, p. 421, noie 1. 
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* Pothier suppose un tiers déten
teur qui a titre et bonne foi ; dans ce 
cas ce tiers acquiert par dix ou vingt 
ans la propriété pleine, ce qui produit 
nécessairement l'extinction de l'usu
fruit; mais on ne peut pas dire qu'il y 
ait acquisition de l'usufruit comme 
droit distinct et séparé de la propriété. 
Quoique le Code exige trente ans de 
non usage pour l'extinction de l'usu
fruit, cependant ce tiers détenteur, en 
invoquant l'art. 2265, C. civ., dont il 
réunit les conditions, soutiendra avec 
raison avoir acquis par le laps de 10 ou 
de 20 ans la pleine propriété du fonds. 

V. à ce sujet Proudhon, Traité de 
l'Usuf, lom.i, n°2123. 

Art. 2265 : «Celui qui acquiert de 
« bonne foi et par juste litre un im-
« meuble, en prescrit la propriété par 
« dix ans, si le véritable propriétaire 
« habite dans le ressort de la Cour 
« royale dans l'étendue de laquelle 
« l'immeuble est situé ; etpar vingt ans, 
« s'il est domicilié hors dudit ressort.» 

* Ces décisions découlent naturel
lement du principe que l'usufruitier 
n'est point obligé de jouir par lui-même. 

3 Ces décisions des jurisconsultes 
romains que Pothier et des auteurs plus 

née, son droitd'usufruit ne lui donnant pas le droit de s'en servir pour d'autres 
usages ; lorsqu'il s'en sert pour d'autres usages, ce n'est pas de son droit d'usu
fruit qu'il use; il n'en use pas plus que s'il ne se servait point du tout de la 
chose, et par conséquent il ne perd pas moins l'usufruit non ulendo. 

Justinien dit, non utendo per modum et lempus : il ne dit pas ici quel est 
ce temps. Par l'ancien droit, il suflisait que l'usufruitier d'un héritage eût laissé 
passer deux ans sans faire usage de son droit, pour qu'il perdit son droit non 
ulendo. Parla constitution de Juslinien, qui est en la loi 16, § 1, Cod. de Usu-
fruct., il faut dix ans inler pressentes, et vingt ans inler absentes. 

Par notre droit, pour l'extinction du droit d'usufruit par le seul non-usage 
de l'usufruitier, il faut trente ans. Mais lorsqu'un tiers détenteur de l'héritage 
chargé d'usufruit, l'a possédé comme franc de l'usufruit, dont il n'avait pas 
de connaissance, pendant dix ans entre présents, et pendant vingt ans entre 
absents, il acquiert, par cette possession de dix ou de vingt ans, l'affranchis
sement et l'extinction du droit d'usufruit dont l'héritage était chargé *. 

Il y a néanmoins des coutumes, du nombre desquelles est notre coutume 
d'Orléans, qui n'admettent, en fait d'immeubles et de droits réels et immobi
liers, d'autre prescription que celle de trente ans. 

% 5 0 . Pour que l'usufruitier perde son usufruit non ulendo, il faut qu'il n'ait 
joui ni par lui-même, ni par un autre qui aurait joui par son ordre, ou même 
sans ordre, mais en son nom. 

Par exemple, si l'usufruitier a vendu son usufruit à quelqu'un, ou lui en a 
fait donation, il est censé jouir par cet acheteur ou donateur, qui jouil par son 
ordre, et comme étant à ses droits. 

Pareillement si, pendant l'absence de l'usufruitier, quelqu'un, quoique sans 
son ordre, fait valoir l'héritage,'dans l'intention de lui en rendre compte, l'u
sufruitier est censé jouir par cette personne, parce que c'est pour lui et en 
son nom qu'elle fait valoir l'héritage. C'est ce qu'enseigne Marcien : Nonuli-
tur frucluarius, si nec ipse utalur, nec nomine ejus alius, putà qui émit, vcl 
qui conduxit, vel qui donatus est, vel qui negolium ejus gerit2; L. 38, ff. de 
Usufr. 

« 5 1 . Il y a plus : quand même celui à qui l'usufruitier a vendu son usu
fruit, aurait abandonné la jouissance de l'héritage, et que personne n'en joui
rait, l'usufruitier est censé jouir, par cela seul qu'il jouit de la somme d'argent 
qu'il a reçue pour le prix de son usufruit : Si vendi'lero usumfruclum, eliamsi 
emplornon utalur, vide or usumfruclum relinere eâd. L. 38); quia quiprelio 
fruilur, non magïs habere inlelligilur, quàm qui principale re utilur frui-
lur3; L. 38, ff. eod. Ut. 
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récents adoptent sans difficulté, nous 
paraissent fondées sur des motifs plus 
subtils que solides ; nous ne compre
nons pas bien pourquoi la jouissance 
du prix de vente ou de location peut, 
pour l'usufruitier, tenir lieu de la jouis
sance de la chose elle-même, c'est-à-
dire remplacer ces faits positifs et pa
tents de jouissance de la chose, lesquels 
indiquent ostensiblement l'exercice du 
droit et peuvent en conséquence le 
conserver. M. Proudhon dit à ce sujet 
« que l'intention de posséder suffit 
« pour la conservation de la possession, 
« tant que nul autre ne s'y est enlre-
« mit; parce que cette intention se 
« rattache à un fait positif de jouissance 
« de la part de l'usufruitier qui, rete-
« nant le prix ou percevant le revenu 
o de son droit, ne peut être censé en 
« avoir fait l'abandon. » (Traité de 
l'Usuf., n°2110.) 

Mais cette perception des revenus, 
ou rétention du prix n'est que le ré
sultat de l'exécution du contrat de 
*enle ou de location intervenu entre 

l'usufruitier, et l'acheteur ou le pre
neur. Est-il moins vrai de dire qu'il 
n'y a eu sur le fonds aucun acte 
d'exercice du droit d'usufruit soit de la 
part de l'usufruitier, soit en son nom? 
Si la raison donnée par Gaius en la loi 
39 est vraie, quia qui pretio fruiiur, 
non minus habere inlelligilur, quam 
qui principali re utilur fruitur, il est 
fort indifférent qu'un autre se soit ou 
non mis en possession du fonds; car, 
suivantGaius, l'usufruitier jouissant du 
prix du bail ou de la vente est censé 
jouir du fonds même NON MINUS habere 
inlelligitur, quam qui principali re 
utilur fruitur. Pourquoi celte invasion 
d'un tiers changerait-elle les rapports 
du nu propriétaire et de l'usufruitier, 
si celui-ci conserve, par la jouissance 
du prix, la jouissance du fonds lui-
même. 

Remarquons, en terminant ectteob-
servation, que la loi n'exige aucun lait 
positif de la part du nu propriétaire, 
il suffit de l'inaction de l'usulruiticr, 
par le non-usage du droit, non ulendo. 

II en est de même lorsque celui à qui j'ai loué la maison dont j'ai l'usufruit, 
n'en est pas entré en jouissance par son fait; je ne laisse pas d'être censé 
jouir de la maison par les loyers qu'il me paie. Mais si j'avais donné gratuite
ment à quelqu'un l'usufruit (pie j'ai dans un héritage, je ne puis être censé 
en jouir qu'autant que le donataire en jouirait : Quod si donavero, non alids 
retineo, nisi ille ulalur; L. 40, ff. eod. lit. 

Ce que nous venons de dire, que je suis censé jouir par le prix que 
j'ai reçu de mon usufruit que j'ai vendu, ou par les loyers que je reçois du 
locataire à qui j'ai loué l'héritage dont j'ai l'usufruit, quoique ces personnes 
ne jouissent pas de cet héritage, n'a lieu que lorsque personne n'en jouit : 
mais si un tiers s'en était mis en jouissance, lequel en jouit ou en son propre 
nom, ou en un autre nom que le mien, je ne puis plus dès lors être censé 
continuer de jouir, quand même je continuerais à en recevoir les loyers. 

Par exemple, si j'avais donné à ferme l'héritage dont j'ai l'usufruit, à celui 
qui en est le propriétaire, et que celui-ci eût depuis vendu l'héritage à un tiers, 
sans réserve de l'usufruit, et qu'il l'en eût mis en possession, je ne pourrais 
plus dès lors être censé jouir, quoique je continuasse d'en recevoir les loyers : 
Pomponius quœrit, si fundum d me proprielarius conduxerit, cumciuc fun-
dum vendiderit Seio,non deducto usufructu, an usumfructum per cmplorem 
retincam; et ait : Licèt propriclarius mihi pensionem solverit, lamen usum
fructum amilli, quia non meo nomine, sed suo fruilus est cmplor; L. 29, ff. 
Quib. mod. ususfr. amitt. 

Pareillement, si le propriétaire de l'héritage dont j'ai l'usufruit, qui le te
nait de moi à loyer, l'a lui-même donné à loyer à un tiers; si c'est par un 
sous-bail qu'il lui a fait, comme le tenant lui-même de moi, je serai censé 
continuer de jouir parce sous-locataire; mais s'il l'a donné en son propre nom 
à loyer à ce tiers, je ne pourrai plus dès lors êlre censé continuer de jouir ; 
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1 Car le propriétaire, en qualité de 
preneur, doit garantir à l'usufruitier ce 
qu'il lui aurait fait perdre en qualité 
de bailleur proprio nomine, si donc il 
voulait s'opposer à ce que l'usufruitier 
reprît la jouissance du fonds, il devrait 
avec raison être repoussé. 

* Le Code présente de nombreuses 
applications de celte règle. V. art. 
8C5, 954, 963 et 2125, C. civ. 

Art. 865 : « Lorsque le rapport se 
« fait en nature, les biens se réunissent 
« à la masse de la succession, francs 
« et quittes de toutes charges créées 
« par le donataire ; mais les créanciers 
« ayant hypothèque peuvent inlerve-
« mr au partage, pour s'opposer à ce 
« que le rapport se fasse en fraude de 
« leurs droits. » 

Art. 95S : « Dans le cas de révo-
« cation ( de la donation ) pour cause 
« d'inexécution des conditions, les 
<( biens rentreront dans les mains du 
« donateur, libres de toutes charges et 
« hypothèques du chef du donataire; 
« cl le donateur aura, con'rç les tiers 

« détenteurs des immeubles donnés, 
« tous les droits qu'il aurait contre le 
« donataire lui-même. » 

Art. 963 : « Les biens compris dans 
« la donation révoquée de plein droit, 
« rentreront dans le patrimoine du 
« donateur, libres de toutes charges et 
« hypothèques du chef du donataire, 
« sans qu'ils puissent demeurer affec-
« lés, même subsidiairement, à la res-
« titulion de la dot de la femme de ce 
« donataire, de ses reprises ou autres 
« conventions matrimoniales; ce qui 
« aura lieu quand même la donation 
« aurait été faite en faveur du mariage 
« du donataire et insérée dans le con-
« trat, etque le donateur se seraitoblige 
« comme caution, par la donation, à 
« l'exécution du contrat de mariage. » 

Art. 2125 : « Ceux qui n'ont sur 
« l'immeuble qu'un droit suspendu par 
« une condition, ou résoluble danscer« 
« tain cas, ou sujet à rescision, ne 
« peuvent consentir qu'une hypolhè-
« que soumise aux mêmes conditions 
« ou à !a même rescision, >> 

car ce n'est pas en mon nom cpie jouit celui qui le tient du propriétaire : Si à 
me conduclum tisumfruclum quis alii locaverit, relinelur ususfructus : sed 
si proprie tarins eum tocassel suo nomine, dicendum amilli; non enim mco 
fruitur colonus; eâd. L. 29. 

Observez que le jurisconsulte parle ici selon la subtilité du droit ; mais si le 
propriétaire prétendait en ce cas l'extinction de l'usufruit, repellcrclur per 
cxceplionem doli l . 

« 5 3 . 5 ° L'usufruit de la douairière s'éteint par la résolution du droit quy 
son mari, qui le lui a constitué, avait dans l'héritage, lorsque cette résolution 
se fait ex causa antiquà et necessarid. 

Par exemple, lorsqu'une femme a pour son douaire l'usufruit d'un héritage 

Sue son mari avait acquis à titre de donation, d'une personne qui n'avait point 
'enfants; s'il survient un enfant à celte personne, la donation étant en ce 

cas révoquée, et par conséquent le droit qu'avait le mari dans l'héritage étant 
résolu ex causa anliquà et necessarid, l'usufruit de la douairière doit pareille
ment se résoudre et s'éteindre. 

La raison est que, personne ne pouvant transférer à un autre plus de droit 
dans une chose qu'il n'en a lui-même, le propriétaire d'un héritage dont le 
droit est sujet à se résoudre par l'événement de quelque condition, ne peut 
accorder à un autre dans cet héritage aucun droit d'usufruit, ni aucun autre 
droit, qui ne soit pareillement sujet à se résoudre par l'événement de ladite 
condition. De là cet axiome, Solulo jure danlis, solvilur jus accipienliss. 

« 5 4 . 6° L'usufruit de la douairière, de même que celui de tous les autres 
usufruitiers, s'éteint consolidulione, c'est-à-dire, lorsqu'elle a acquis, à quel
que litre que ce soit, la propriété de l'héritage dont elle avait l'usufruit : Fini-
lur ususfructus, dit Juslinien.... si usufructuarius rci proprietalcm acquisie-
rit; quœ res consolidalio appellatur; Instit. lit. de Usufr., § 4. 
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La raison est, que le droit d'usufruit est incompatible avec la propriété dans 
une même personne : car il est de l'essence du droit d'usufruit d'être un droit 
dans la chose d'autrui : on le définit jus alienis rébus ulendi jruendi; L. 1, 
ff. de Usufr. L'usufruit est un droit de servitude, qu'on ne peut par consé
quent avoir dans sa propre chose; Res sua npmini servit. Il est donc de né
cessité, per rerum naluram, que lorsqu'un usufruitier devient propriétaire de 
la chose dont il avait l'usufruit, le droit d'usulruil qu'il avait dans celte chose, 
s'éteigne, et se réunisse à la propriété. 11 conserve à la vérité, en devenant 
propriétaire, le droit qu'il avait auparavant, comme usufruitier, de percevoir 
les fruits de la chose ; mais il ne l'a plus sous la forme d'un droit d'usufruit il 
l'a comme une dépendance de son droit de propriété. 

Lorsque le litre d'acquisition que l'usufruitier a faite de la propriété de l'hé
ritage dont il avait l'usufruit, vient par la suite à être rescindé et à être dé
claré nul, cette acquisition, et la consolidation de l'usufruit qui en devail êlre 
l'effet, sont regardées comme non avenues, et l'usufruitier conserve en con
séquence son droit d'usufruit. C'est ce que Papinien décide en la loi 57, ff. de 
Usufr., dans l'espèce de l'usufruitier d'un héritage à qui le propriétaire en 
avait légué la propriété : Papinien décide que cet usufruitier étant évincé de la 
propriété qui lui avait été léguée, par la querelle d'inofliciosité intentée contre 
le testament, conservait son droit d'usufruit l. 

Doit-on décider de même lorsque le titre de l'acquisition que l'usufruitier a 
faite de la propriété, n'est détruit que pour l'avenir, quoique ex causa anti
que et necessarià ? 

Julien, en la loi 17, ff. Quib. mod. ususfr. amitt., prétend qu'il en doit être 
autrement dans ce cas, et que l'usufruitier qui a acquis la propriété de l'héritage 
dont il avait l'usufruit, et qui a depuis été évincé de celte propriété, par la re
solution qui s'en est faite pour l'avenir, quoique ex causa anliquâ et neces
sarià, ne recouvrait pas son droit d'usufruit, qui avait élé éteint par l'acquisi
tion qu'il avait faite de la propriété, laquelle n'ayant été détruite que pour l'ave
nir, avait assez duré pour produire celte extinction de l'usufruit. Voici l'espèce 
qu'il propose : Si libi fundi ususfruclus pure, proprielas aulem sub condi-
tione Tilio legata fueril, el pendente condiiione dominium proprietatis (ab 
hœrede)acquisieris, deinde condilio extiterit, pleno jure fundum Titius ha-
bebit : neque inlerest quod delraclo usu/ruclu proprielas legata sit; etenim 
dum proprielatem acquiris, jus omne legati usûsfructùs amisisti. 

Brunneman, sur cette loi, remarque, après plusieurs autres docteurs, que 
la décision n'est fondée que sur la subtilité à laquelle les jurisconsultes ro-
mais se sont quelquefois trop attachés, et qu'elle est contraire à l'équité. Ln 
effet, il est contre l'équité que cet usufruitier, qui a acquis le droit d'une 
nue propriété, séparée du droit de percevoir les fruits de l'héritage qui élait 
par devers cet héritier, soit, par la résolution qui s'est faite pour l'avenir de 
son acquisition, privé de plus qu'il n'a acquis, et qu'on lui fasse perdre le 
droit de percevoir pendant sa vie les fruits de l'héritage qu'il avait indépen
damment et avant l'acquisition qu'il a faite dans la nue propriété, et qu'il a 
toujours depuis conservé, quoique sous une autre forme. Il est contre l'équité 
que le légataire de la nue propriété de l'héritage, du legs duquel le testateur 
a nommément excepté le droit de percevoir les fruits pendant la vie de celui 
à qui il avait légué l'usufruit, prétende, par une subtilité, contre la volonté du 
testateur, en dépouiller l'usufruitier. C'est pourquoi, dans notre droit français, 
qui rejette les subtilités du droit romain, et qui n'adopte que les décisions de 
droit qui sont conformes à l'équité, il ne doit pas être douteux que l'usufrui
tier qui a acquis la nue propriété de l'héritage dont il jouissait par usufruit, 

* V. art. 2177, l t r alinéa, C. civ., ci-dessus, p. 3 i6 , note 1, 
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1 Dans l'espèce de la loi romaine on 
peutdireavec raison que la vente n'est 
censée avoir été laile que pour le cas 
où l'événement de la condition n'au
rait pas lieu, en sorte que la confusion 
elle-même n'a été que conditionnelle-
ment réalisée. 

s V. art. 624, 1 e r alinéa, C. civ., 
ci-dessus, p. 343, note 1. 

3 Les rédacteurs du Code ayant dé
cidé que l'usufruit était éteint par la 

destruction du bâtiment, qu'il n'aurait 
pas lieu sur le sol ni sur les matériaux, 
il faut en conclure que, si le proprié
taire reconstruit la maison, l'ancien 
usufruitier n'aura aucun droit sur le 
nouvel édifice, parce qu'il ne pouvait 
prétendre de droit réel sur le sol qui se 
trouve affranchi, et qu'il n'a aucune 
action personnelle contre le proprié
taire qui ne lui doit personnellement 
rien. 

doit, lorsqu'il est évince de la propriété, retenir son droit d'usufruit, non-
seulement lorsque son titre d'acquisition de la propriété a été rescindé et dé
claré nul, mais pareillement lorsqu'il n'a été détruit que pour l'avenir*. 

S 5 5 . 7° L'usufruit de la douairière, de même que celui de tous les autres 
usufruitiers, s'éteint par l'extinction de la chose dont elle jouissait en usufruit: 
Est enim ususfruclus jus in corpore, quo sublalo, et ipsum lolli ncccssc est: 
L. 2 , ff. de Usufn 

Cela est sans difficulté lorsque la chose chargée d'usufruit est tellement 
éteinte qu'il n'en reste rien. Par exemple, si une douairière jouissait par usu
fruit d'un pré voisin d'une rivière, et que la rivière eût emporté tout le pré, il 
n'est pas douteux en ce cas que l'usufruit de cette douairière est éteint. 

Mais que doit-on décider lorsque la chose chargée d'usufruit n'a fait que 
changer de forme? 

Les jurisconsultes romains distinguaient l'usufruit qui avait été légué ou con
stitué spécialement d'une certaine chose, et l'usufruit légué ou constitué à titre 
universel ; comme lorsque quelqu'un avait donné ou légué à quelqu'un l'usufruit 
de tous ses biens. A l'égard de la première espèce d'usufruit, c'est-à-dire, de 
l'usufruit spécial d'une certaine chose, ils décidaient que , lorsque la chose 
chargée d'usufruit avait changé de forme substantielle, et était devenue aune 
chose que ce qu'elle était, l'usufruit de cette chose était éteint, et ne pouvait 
être prétendu par l'usufruitier dans celle en laquelle elle avait été convertie. 

Par exemple, lorsqu'une maison chargée d'usufruit a été brûlée, ou détruite 
par quelque accident, et qu'il n'en reste plus que la place et les matériaux, 
l'usufruit de cette maison, suivant les principes des jurisconsultes romains, est 
entièrement éteint, cl l'usufruitier ne peut prétendre l'usufruit de la place et 
des matériaux 3 ; parcelle raison que cet usufruitier avait l'usufruit d'une mai
son ; que n'y ayant plus de maison, la chose dont il avait l'usufruit n'existe 
plus, ni par conséquent son usufruit. Il reste bien la place et les matériaux de 
cette maison ; niais une place et des matériaux ne sont pas une maison ; ils 
ne sont pas par conséquent la chose dont il avait l'usufruit. C'est ce qu'enseigne 
Ulpien : Rei mulatione inlerire usumfruclum placet ; veluli, ususfruclus 
mihi œdium legatus est; œdes corruerunt vel exustœ sunt : sine dubio ex-
linguilur : an et areœ ? Ccrlissimum est exustis œdibus, nec arcœ, nec cas-
menlorum usumfruclum deberi; L. 5, § 2, If. Quib. mod. ususfr. amilt. 

Les jurisconsultes romains avaient poussé la subtilité si loin, que dans le 
cas auquel la maison aurait été rebâtie, ils décidaient que l'usufruitier de la 
maison brûlée n'était pas fondé à prétendre l'usufruit de la maison rebâtie, 
parce qu'elle n'était pas la même maison que celle dont il avait eu l'usufruit : 
Elsidomus fueril resliluta, ususfruclus exlinguilur3; L. 10 , § 7, ff. cod. lit. 

Dans le cas inverse, lorsqu'on avait bâti une maison sur une place nue char
gée d'usufruit, les jurisconsultes décidaient que l'usufruit de la place était 
éteint, parce que la maison en laquelle avait clé convertie la place, était une 
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autre cliose; sauf h celui qui avait eu l'usufruit de la place, son action conlre 
le propriétaire qui avait bâti la place, et par le fait duquel l'usufruit de la place 
avait été éteint 1 : Si areœ sil ususfructus legalus, cl in cd œdificium sil posi-
tum, rem mulari, et usumfruclum exlingui constat. Plané si proprielarius 
hoc fecit, ex testamcnlo, vel de dolo lenebilur; eâd. L. 5, § fin. 

Si la place dont j'avais l'usufruit, a été, par la démolition du bâtiment, res
tituée à sa forme de place, \e conserve mon usufruit, parce que c'est la même 
place : Si in ared cujus ususfructus alienus esset, quis œdificasset, intrà lem-
pus quo ususfructus périt superficie sublald, reslilui usumfruclum vclcrcs 
responderunt ,• L. 17, ff. de Usufr. 

Suivant les mêmes principes, les jurisconsultes romains décidaient que l'u
sufruit d'un étang était éteint, lorsque l'étang était desséché, et converti en 
terre labourable, parce qu'une terre labourable n'est pas la même chose qu'un 
étang. 

Ils décidaient pareillement, que, lorsque par une maladie épidémique, un 
troupeau avait élé réduit à quelques bêles, qui ne sont pas en nombre suffi
sant pour former un troupeau, l'usufruit du troupeau était éteint, et ne pou
vait être prétendu dans les bêles qui en restaient; parce que deux ou trois 
bêtes ne font pas un troupeau, et qu'il n'y a plus de troupeau lorsqu'il 
n'en reste que quelques bêtes 8 : Si stagni ususfructus legelur, et exaruerit 
sic ut agersit faclus ; mulald re, exlinguilur ususfructus ; L. 10, § 3, ff. Quib. 
mod. ususfr. amill.— Quum gregis ususfructus legalus est, cl usque eo nume-
rus pervenit gregio, ut non inteiligatur, périt ususfruclns; L .31 , ff. cod. lit. 

1 Voici comment Domat s'exprime 
sur les changements survenus à la 
chose qui pouvait èlre ou qui était déjà 
grevée d'usufruit : « S'il arrive quelque 
« changement de la chose sujette à un 
« usufruit, comme si un étang est mis 
« à sec, si une terre labourable devient 
« un marais, si d'un bois on fait des 
« prés ou des terres labourables; dans 
« tous ces cas et autres semblables, 
« l'usufruit finit ou ne finit point, se-
» Ion la qualité du titre de l'usufruit, 
« l'intention de ceux qui l'ont établi, 
« le temps où arrivent ces change-
« menls, si avant que le droit soit ac-
« quis à l'usufruitier, ou seulement 
« après, la cause des changements, et 
« les autres circonstances. Ainsi dans 
« un usufruit de tous les biens aucun 
« changement ne fait périr l'usufruit de 
« ce qui reste, et l'usufruitier jouit de 
« la chose en l'état où elle est réduite. 
« Ainsi, dans un usufruit particulier 
« légué par un testateur sur quelque 
« héritage, s'il change lui-même la face 
« des lieux après son testament, et que 
« d'un pré, par exemple, dont il avait 
« légué l'usufruit, il lasse une maison 
« et un jardin, dans ces cas et autres 
« où les changements marquent le 
f» changement de la volonté, ils anéap-

« tissent les legs de l'usufruit, qui était 
« borné à des choses qui ne sont plus. 
« Mais dans un usufruit acquis par une 
« convention, les changements ne sont 
« pas libres au propriétaire, et celui 
« qui changerait la nature ou l'état des 
« choses , sans le consentement de 
« l'usufruitier, serait tenu de le dé-
« dommager ; et pour les changements 
a qui arrivent par des cas fortuits, soit 
« avant ou après l'usufruit acquis, il 
« périt, ou se conserve, suivant les 
« règles précédentes, et ce qui peut 
« être réglé par le litre de l'usufrui-
« lier. » Lois civ., liv. 1, Ul. M, sert. 
6, n° 14. 

V. aussi Proudbon, Traité de l'usuf., 
n° 2563 et suiv. 

1 Le Code exige que le troupeau 
soit entièrement péri pour qu'il y ait 
extinction de l'usufruit. V. art. 616, C. 
civ. V. aussi M. Proudbon, Traité de 
l'usuf., n» 2536. 

Art. 616 : « Si le troupeau sur le-
« quel un usufruit a été établi, périt 
« entièrement par accident ou par ma-, 
« ladie, et sans la faute de l'usufruitier, 
« celui-ci n'est tenu envers le pro-
« priétaire que de lui rendre compte 
« des cuirs ou de leur valeur.—Si le 
« troupeau ne périt pas entièrement, 
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Toutes ces décisions n'avaient lieu qu'à l'égard de l'usufruit spécial d'une 
certaine chose ; mais à l'égard de l'usufruit d'une universalité de biens, lorsque 
quelques-unes des choses dont clic est composée ont changé de forme, et ont 
élé converties en d'autres choses, cet usufruit universel subsiste dans les nou
velles choses dans lesquelles ont été converties les anciennes, parce qu'il n'est 
pas déterminé à telle et telle chose en particulier, mais qu'il comprend géné
ralement les choses qui composent cette universalité de biens : Universorum 
bonorum, dit Julien, an singularum rerum ususfruclus legelur, haclenùs in
teresse puto, quod si œdes incensœ fwrinl, ususfruclus specialiler œdium le-
galus peli non polcsl; bonorum aulem usufructu legnto, areœ ususfruclus peli 
poteril ; quoniam qui bonorum suorum usumfruclum légat, non solùm co-
rum quœ in specie sunt, sed et subslanliœ omnis usumfructum legare vide-
tur : in subslanliâ autem bonorum eliam area est; L. 3 i , § 2, ff. de Usufr. 

Dans noire droit français, on ne s'attache pas aux subtilités du droil ro
main ; et soil que l'usufruit soit d'une universalité de biens, soit qu'il soit l'u
sufruit spécial d'une certaine chose ; lorsque la chose chargée d'usufruit a 
changé de forme, et a été convertie en autre chose, on doit décider que l'usu
fruit n'est pas éteint, et qu'il doit subsister dans la chose en laquelle a élé 
convertie celle qui a été chargée de l'usufruit. 

C'est pourquoi, si l'on a donné à une femme pour son douaire convention
nel, l'usufruit d'une maison, si la maison vient à être incendiée par le feu du 
ciel, et que le propriétaire ne juge pas à propos de la rebâtir, la douairière 
doit jouir par usufruit de la place, et la louer comme elle pourra; et elle doit 
pareillement jouir en usulruitdu prix que seront vendus les matériaux qui eu 
restent. Si au contraire le propriétaire rebâtit la maison, la douairière aura 
l'usufruit de la maison qui aura été rebâtie l . 

Par la même raison, lorsqu'on a donné à une femme, pour son douaire 
conventionnel, l'usufruit d'une certaine rente, et que le débiteur en fait le ra
chat; quoique cette rente, dont la douairière avait l'usufruit, soit éteinte par 
le rachat qui en a été fait, l'usufruit de la douairière ne sera pour cela éteint ; 
mais il sera transporté sur les deniers provenus du rachat, ou plutôt sur le 
remploi qui en sera fait en autres rentes ou héritages a . 

A R T . II. — P o u r q u e l l e s c a u s e s u n e f e m m e p e u t - e l l e ê t r e p r i v é e d e s o n 
d o u a i r e . 

£ 5 0 . La principale cause pour laquelle une femme est privée de son 
douaire, est la cause d'adultère. 

11 faut pour cela qu'elle en ait été déclarée convaincue par sentence du 
juge, sur la plainte intentée contre elle par son mari. Lorsque le mari n'a pas 
donné la plainte de son vivant, les héritiers du mari ne sont pas recevables à 
l'intenter, ni à offrir la preuve de l'adultère de la femme, pour se dispenser 
de lui payer son douaire. 

Quelques coutumes en ont des dispositions, qui sont en cela conformes au 
droit commun généralement reçu. 

Celle de Tours, art. 336, porte : « Femme noble ou roturière, qui forfait 
« en son mariage, perd son douaire, s'il y en a eu plainte laite par le mari 
« en justice; autrement n'en pourra l'héritier faire querelle après la mort du 
« mari. » 

« l'usufruitier est tenu de remplacer, 
« jusqu'à concurrence du croît, les 
« têtes des animaux qui ont péri. » 

1 L'art. 624, C. civ., (F . ci-dessus, 
p. 343. noto 1) ne pormottrait pas au

jourd'hui de suivre la décision que 
donne ici Pothicr. 

4 Le rachat opéré par le débiteur 
ne doit pas porter atteinte au droit de 
l'usufruitier. 
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1 Puisqu'il n'y a plus aujourd'hui de 
douaire légal, il est inutile de recher
cher s'il y a des causes de privation de 
ce douaire ; mais les motifs que déve
loppe Polhier dans ce numéro et le 
précédent, peuvent servir à décider la 
question si controversée, à savoir, si 
les donations faites entre futurs con
joints dans le contrat de mariage peu
vent être révoquées pour ingratitude 
du conjoint donataire. 

L'art. 1518, C. civ., relatif au préci
put , fournit un puissant argument 

pour la solution affirmative. 
Art. 1518 : « Lorsque la dissolution 

« de la communauté s'opère par le di-
« vorce ou par la séparation de corps, 
« il n'y a pas lieu à la délivrance ac
te tuelle du préciput ; mais l'époux qui 
« a obtenu soit le divorce, soit la sé-
« paration de corps , conserve ses 
« droits au préciput en cas de survie. 
« Si c'est la femme, la somme ou la 
« chose qui constitue le préciput reste 
« toujours provisoirement au mari, à 
« la charge de donner caution. » 

Néanmoins, si depuis que la femme a été déclarée convaincue d'adullère, et 
décline de son douaire et de toutes ses conventions matrimoniales, son mari 
l'avait reçue en sa maison, où elle aurait demeuré jusqu'à la mort de sondit 
mari, elle ne serait pas en ce cas privée de son douaire : la peine est censée 
n'avoir été prononcée contre la femme qu'en considération du mari, lequel en 
conséquence a le pouvoir de la remettre, et est censé l'avoir remise, lorsqu'il 
a reçu, jusqu'à sa mort, sa femme. 

Quelques coutumes en ont des dispositions, qui sont en cela conformes au 
droit commun. Celle d'Anjou, art. 314, dit : « Si femme mariée, de sa propre 
« volonté, par fornication, laisse et abandonne son mari, ou par jugement 
« d'Eglise, par sa faute et coulpe, est séparée d'avec son mari, et ne soit de-
« puis réconciliée à lui, elle perd son douaire. » 

Donc elle ne le perd pas lorsqu'elle s'est réconciliée, quoiqu'il y ait une 
sentence contre elle. 

Ce qui est dit ici du jugement d'Eglise, est un vestige de l'entreprise que le? 
juges d'Eglise avaient faite autrefois sur la juridiction séculière , en voulant 
connaître de ces causes ; mais il n'est pas douteux aujourd'hui qu'ils n'en peu
vent connaître sans abus. 

I S » . Une seconde cause pour laquelle la femme doit être privée de son 
douaire, est lorsqu'elle a abandonné son mari. 

La coutume de Normandie en a une disposition; elle dit : « Femme n'a 
« douaire sur les biens de son mari, si elle n'était avec lui lors de son décès 
« (art. 361)» : ce qui se doit entendre, « quand elle a abandonné son mari sans 
« cause raisonnable, etc. (art. 362). » 

Celle de Bretagne, art. 451, dit : « Femme qui laisse volontairement son 
« mari, et s'en va avec un autre, et n'est avec son mari au temps de sa mort; 
« et aussi si elle le laisse et ne fait son devoir de le garder, et elle le peut faire 
« au cas que son mari ne la refuserait ; jaçoit qu'elle ne s'en aille avec un 
« autre, ne doit être endouairée. » 

Les dispositions de ces coutumes étant fondées sur l'équité , doivent être 
observées partout. 

Observez néanmoins, que, pour que la femme qui a quitté son mari, soit 
privée de son douaire, il faut que ce soit contre le gré de son mari qu'elle l'ait 
quitté, et qu'il lui ait fait sommation juridique de revenir avec lui, à laquelle 
elle n'a pas déféré : mais si c'est du consentement, au moins tacite , de son 
mari, qu'elle ne demeurait pas avec lui (ce qui se présume lorsque son mari 
ne s'en est pas plaint judiciairement), elle n'est sujette à aucune peine l . 

* 5 8 . La débauche de la femme pendant sa viduité , surtout dans l'an du 
deuil, est , suivant la jurisprudence des arrêts, une troisième cause pour la
quelle elle peut être privée de son douaire. 
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1 Cette maxime ne pourrait servir 
de règle aujourd'hui. 

1 Ils doivent au moins dénoncer le 
meurtre du défunt lorsqu'ils en sont 
instruits; l'art. 727, C. civ., voit, dans 
ce défaut de dénonciation, une cause 
d'indignité, qui exclut l'héritier de la 
succession. 

Art. 727 : « Sont indignes de suc-

« céder, et, comme tels, exclus des 
« successions,—1° Celui qui serait con-
« damné pour avoir donné ou tenté de 
« donner la mort au défunt;—2° Ce-
« lui qui a porté contre le défunt une 
« accusation capitale jugée calom-
« nieuse;—3° L'héritier majeur qui, 
« instruit du meurtre du défunt, ne 
« l'aura pas dénoncé à la justice. » 

L'héritier du mari est reçu h en faire la preuve, quoique, pour l'honneur du 
mari, il ne fût pas admis à faire la preuve de celle du temps du mariage. Cela 
a été ainsi jugé par un arrêt du 15 avril 1571, rapporté par Anne Robert , 
Rcr.jud.,\ivA, cap. 13, par lequel, sur la preuve de la débauche d'une veuve 
Royer , pendant l'année du deuil, à laquelle preuve les héritiers avaient été 
admis, ladite veuve Royer fut privée de son douaire. (Renusson,ch. 12,n°17.) 

11 suffit même, pour la privation du douaire, que la veuve soit convaincue 
d'une simple fornication dans l'an du deuil. C'est ce qui résulte de ce qui est 
rapporté au Journal des Audiences, t. 1 e r , l iv.5,ch. 26 (arrêt du 7 janvier 1648). 
La veuve , dans l'an du deuil de son premier mari, après des fiançailles avec 
un homme qu'elle avait été obligée de faire venir chez elle pour conduire son 
labour, avait eu habitude avec cet homme son fiancé, qu'elle avait épousé 
depuis : elle avait été pour cela privée de son douaire par le premier juge. Le 
journaliste rapporte que M. l'avocat général (Bignon), sur les conclusions du» 
quel la sentence fut infirmée, et la veuve déchargée de la peine, ne s'y déter
mina que par la réunion de toutes les circonstances de fait, qui tendaient à 
l'excuser, et à la charge que l'arrêt ne pourrait tirer à conséquence. (Renus
son, ch. 12, n° 18.) 

Dumoulin, in Cons. Par., § 30, n° 143, en fait une maxime : Mulier, si in' 
frà annum luclûs commiseril stuprum, perdit donata et rclicla; et hoc manet 
in viridi observanliâ1. 

T 5 i » . 11 y a des arrêts qui ont prononcé la peine de privation de douaire, 
contre des femmes convaincues du crime de supposition de part. Dufiêne, au 
Journal des Audiences, en rapporte un du 6 (ou du 3) juin 1636, qui est aussi 
rapporté par Renusson (ch. 12, n° 11). 

Il y en a qui ont prononcé cette peine contre des femmes pour n'a
voir pas poursuivi la vengeance de la mort de leur mari. 

Je ne crois pas que ces arrêts doivent être suivis : ils ont été rendus par 
une mauvaise application des principes du droit romain. Chez les Romains, il 
n'y avait pas de magistrats chargés de la vengeance publique; les proches du 
défunt étaient particulièrement chargés de la poursuite de la vengeance de sa 
mort : c'était un devoir de piété auquel ils ne pouvaient manquer sans crime, 
et sans encourir la peine de la privation de sa succession , et tout ce qu'ils 
tenaient de lui ; mais, parmi nous, il y a dans chaque juridiction un magistrat 
qui est seul chargé de la vengeance publique. La veuve et les héritiers du défunt 
ne donnent la plainte contre l'homicide que pour la réparation civile du tort 
que leur a causé la mort du défunt ; ils n'ont pas droit de conclure à la peine 
publique. On ne peut donc point les punir pour n'avoir pas poursuivi la 
vengeance de la mort du défunt, puisque ce ne sont point eux qui en sont 
chargés *. 

%<»I.Il y a une cause de privation du douaire, qui est particulière à la cou
tume de Bretagne ; elle dit en l'article 35't- : « Femme veuve qui se remarie à 
« domestique ordinaire, perd son douaire. » 

Ailleurs, la veuve qui se remarie , soit à son domestique, soit à quelque 
autre homme indigne de sa condition, est seulement sujette aux peines conte-
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nues en l'ordonnance de Blois, art. 182, que nous avons rapportée en notre 
Traité du Mariage l . 

« 6 « . Dans quelques coulumes, c'est cause de privation de douaire, lorsque 
la douairière inésuse des héritages qui composent son douaire, ou de partie 
d'iceux, y Taisant des dégradations considérables. La douairière, dans ces cou
tumes, est donc en ces cas non-seulement tenue des dommages et intérêts ré-

\ sullant desdites dégradations; elle est en outre punie par la peine de la priva
tion du douaire, que l'héritier peut l'aire prononcer contre elle. 

Ces coutumes se partagent encore a cet égard. Celle d'Anjou, art. 311, veut 
que la femme perde tout son douaire, lorsqu'elle mésuse de quelqu'un des 
héritages qui le composent : au contraire , celle de Bourbonnais, art. 2Gi , la 
prive de son douaire dans l'héritage seulement dans lequel elle a malversé. 

La douairière est pareillement censée mésuyer lorsqu'elle vend, comme, 
chose à elle appartenante , des terres qui font partie de son douaire; et elle 
est pareillement, en ce cas , punie dans ces coutumes par la privation du 
douaire. 

Guenois, sur l'article 26i de Bourbonnais, feuillet 619, verso, observe que la 
douairière n'est sujette, dans ces coutumes, à la privation du douaire pour les 
dégradations laites aux héritages sujets au douaire, que lorsqu'elle jouissait par 
elle-même de l'héritage; et qu'elle n'y est pas sujette lorsqu'elles ont été faites 
sans son ordre, par un fermier ; et il cite un arrêt qui en a déchargé dans ledit 
cas la douairière dans la coutume d'Anjou , et l'a seulement condamnée aux 
dommages et intérêts. 

Cette peine de la privation de l'usufruit ne doit pas avoir lieu dans les cou
lumes qui ne s'en sont pas expliquées : la douairière peut seulement être pri
vée de jouir par elle-même; et l'héritier du mari reçu à jouir par lui-même, à 
la charge de compter des revenus à la douairière, sous la déduction des charges. 
La coutume de Bretagne, article 468, en a une disposition, qui mérite d'être 
étendue aux coutumes qui ne s'en sont pas expliquées 2 . 

'?,ti:i. Quoique de droit une femme ne soit pas privée de son douaire lors
qu'elle convole à un autre mariage, néanmoins on peut valablement convenir 
par le contrat de mariage , qu'elle le perdra en ce cas , ou pour le tout, ou 
pour partie. 

L'auteur du Traité des contrats de Mariage (Sérieux, ch. 5, § 1) nous ap
prend que l'on convient assez souvent que la femme ayant des enfants, sera 
privée, en cas de convoi, d'une partie de son douaire, de laquelle partie les 
enfants entreront en jouissance du jour du convoi. 

A R T I I I —Si u n e f e m m e p e u t avoir d o n e t d o u a i r e e n m ê m e t e m p s . 

3 « 4 . Le douaire étant un titre lucratif, il est évident qu'une veuve ne peut 
être douairière et donataire des mêmes choses. Deux causes lucratives ne 
peuvent pas concourir dans une même personne pour une même chose : Duœ 
causœ lucratives in eâdem re et in eûdem personâ concurrere non possunt. 

C'est pourquoi, lorsqu'une femme est, par son contrat de mariage, dona
taire, soit en propriété , soit en usufruit, des biens que son mari laissera lors 

* De semblables peines n'existent 
plus aujourd'hui, seulement le convoi 
a secondes noces fait perdre à la mère 
survivante l'usufruit légal des biens de 
ses enfants. V. art. 386, C. civ. 

Art. 386 : « Celte jouissance (la jouis-
« sance légale accordée par l'art. 384 
« aux père et mère, des biens de leurs 

« enfants) n'aura pasrlieu au profit de 
« celui des père et mère contre lequel 
« le divorce aurait été prononcé ; et 
« elle cessera à l'égard de la mère dans 
« le cas d'un second mariage. » 

2 V. art. 618, C. civ., ci-dessus, 
p. 404, note 1, qui décide que l'usufruil 
cesse par abus de jouissance. 
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Ce n'est donc pas sur cet objet que tombe la question ; mais la question est / 
de savoir si une veuve peut être douairière de certains biens , et donatairt 
d'autres biens de son mari 1 . 

Il y a quelques coutumes qui ne le permettent pas, telles que celles de Bre- ! 

tagne, art. 208; d'Anjou, 310; du Maine, 313; de Touraine, 337, mais dans 
les autres coutumes qui ne s'en sont pas expliquées , même dans la coutume 
de Paris, qui ne permet pas aux enfants d'être douairiers et donataires, 
cette disposition ne s'étend pas à la femme ; c'est pourquoi rien n'empêche 
que dans cette coutume, elle ne soit douairière de la moitié des héritages pro
pres, et donataire par don mutuel de la part de son mari, dans les conquêts 
de la communauté. 

Dans les coutumes qui ne permettent pas à la femme d'être tout a 
la fois douairière et donataire, la femme , après la mort de son mari, a le 
choix du douaire ou de la donation. 

Lorsqu'elle a choisi le douaire, elle est de plein droit déchue de la dona
tion ; cl vice versa, si elle a accepté la donation, elle est de plein droit déchue 
de son douaire. Il n'importe à cet égard que la donation faite à la femme lui 
ait été faite par son mari, par contrat de mariage ou depuis, qu'elle soit simple 
ou mutuelle , entre-vils ou testamentaire. 

Il n'importe non plus que ce soit le mari qui ait lui-même constitué le 
douaire, ou que ce soient les père et mère du mari qui l'aient constitué à la 
femme, sur les biens qu'ils donnaient en mariage au mari. La femme ne peut, 
après la mort de son mari, avoir tout à la fois ce douaire, et une donation que 
lui aurait faite son mari ; il faut qu'elle opte l'un ou l'autre. C'est ce qui a été 
observé par Dupineau, sur l'art. 310 d'Anjou. 

Ces dispositions sont des statuts réels, qui, selon la nature des statuts 
réels, n'exercent leur empire que sur les biens qui y sont sujets : mais ils l'exer
cent même à l'égard des personnes qui ne sont pas sujettes par elles-mêmes h 
ces coutumes, n'y étant pas domiciliées'. 

Suivant ce principe, lorsque les biens d'un Parisien, sujets au douaire de sa 
femme, sont situés sous la coutume du Maine, et que ceux qu'il a donnés à sa 
femme y sont pareillement situés, la veuve ne pourra pas avoir tout à la fois 
le don et le douaire ; mais elle sera tenue d'opter l'un ou l'autre, suivant que 
le prescrit la coutume du Maine, sous laquelle sont situés les biens, quoique 
la coutume de Paris, à laquelle sa personne est soumise, n'ait pas une pareille 
disposition. 

Vice versa, la veuve d'un Manceau, quoique soumise par sa personne à 
une coutume qui ne permet pas d'avoir don et douaire, pourra néanmoins 
avoir l'un et l'autre, si les biens sont situés sous une coutume qui n'a pas une 
pareille disposition. 

Dupineau, sur l'article 310 d'Anjou, et les commentateurs de la coutume 
du Maine, observent que cette incompatibilité du don et du douaire a lieu, 
quoique les biens sujets au douaire et les biens compris en la donation soient 
situés sous différentes coutumes, qui ont l'une et l'autre une semblable dispo
sition sur l'incompatibilité du don et du douaire : c'est pourquoi, si les biens 
sujets au douaire sont situés sous la coutume d'Anjou, et ceux compris en la 

1 Celte question ne peut se présenter aujourd'hui. 

TOM. VI . •28 

de son décès ; si elle accepte la donation, il est évident qu'elle ne peut plus 
avoir le douaire coutumier, et qu'il lui devient inutile : car ayant, par la dona
tion qui lui a été laite, le droit de jouir de tous les biens de son mari, elle n'a 
plus besoin du douaire coutumier, pour jouir de la moitié de ceux que soa 
mari avait au temps des épousailles. 
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donation, sous celle du Maine, la femme ne pourra avoir le douaire et la dona
tion ; elle sera tenue d'opler. 

Mais elle pourra être douairière de biens d'Anjou, et donataire de biens 
situés à Paris, la coutume de Paris n'ayant pas admis l'incompatibilité du don 
et du douaire à l'égard de la femme ; et vice versa, si tous les biens sujets au 
douaire sont situés à Paris, et qu'il n'y en ait aucuns en Anjou, elle pourra être 
douairière des biens de Paris, et donataire des biens d'Anjou. 

£ 6 * . Lorsque le douaire est un douaire conventionnel, qui consiste dans 
la rente viagère d'une certaine somme d'argent ; ce douaire étant à prendre 
sur tous les biens du mari ; si le mari, quoique domicilié sous la coutume de 
Paris, a dans sa succession quelques biens situés en Anjou, ou sous quelque 
autre coutume d'incompatibilité de don et de douaire, le douaire qui est à 
prendre sur tous les biens, étant à prendre en partie sur ceux d'Anjou, la 
douairière ne pourra être donataire d'aucuns biens situés en Anjou, cette cou
tume ne permettant pas à la veuve d'y avoir don et douaire. 

CHAPITRE VII. 

Du droit qu'ont l'héritier du mari ou ses successeurs à la 
propriété des héritages sujets au douaire, de rentrer en 
jouissance desdits héritages après l'extinction de l'usufruit 
de la douairière ; et des obligations respectives des héritiers 
du mari, et de la douairière, auxquelles cette rentrée 
donne ouverture. 

Nous verrons :—1° Comment s'exerce ce droit;—2° Nous traiterons de l'obli
gation en laquelle estl'héritier (ou ses successeurs) de souffrir les héritiers de la 
douairière enlever et emporter les meubles qu'elle avait dans les héritages 
sujets au douaire ;—3° Du remboursement des frais faits par la douairière pour 
faire venir les fruits qui se sont trouvés pendants par les racines lors de l'ex
tinction du douaire, et qui doivent être recueillis par l'héritier du mari ou ses 
successeurs;—4° Des autres impenses faites par la douairière sur les héritages 
dont elle jouissait;—5° De l'obligation en laquelle sont les héritiers de la douai
rière de faire les réparations qui se sont trouvées à faire au temps du décès de 
la douairière ;—-6° Des dommages ctintérèts dont ils sont tenus, résultant, soit 
des dégradations, soit de ce que la douairière a laissé perdre par sa faute, des 
biens qui lui avaient été délivrés ;—7° De l'obligation desdits héritiers par rap
port aux fruits et aux intérêts. 

§ I " . Comment s'exerce le droit qu'ont l'héritier du mari, ou ses successeurs 
à la propriété des héritages sujets au douaire, de rentrer en la jouissance 
desdits héritages à la mort de la douairière. 

*68. Aussitôt que l'usufruit de la douairière est éteint par sa mort, ou au
trement, l'héritier du mari ou ses successeurs à la propriété des héritages dont 
la douairière jouissait en usufruit, rentrent de plein droit dans la jouissance 
desdits héritages , qui n'avait été séparée de la propriété desdits héritages 
que pour le temps que le droit de l'usufruit devait durer dans la personne de 
la douairière. 

Ils n'ont donc pas besoin de donner aucune demande contre les héritiers de 
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* Puisque l'usufruit est éteint il n'y 
a aucun obstacle de droit à la rentrée 
du propriétaire dans la jouissance de 
sa chose : cum autem finitus fuerit 
ususfruclus : revertilur sciiicet ad 
proprielalem, et ex eo lempore nudœ 
proprielalis dominas incipit plénum 
in re habere poleslalem. 

* V. art. 595, ci-dessus, p . 393 , 
note 3 , qui renvoie d'ailleurs aux art. 
1429, 1430, C. civ. 

Art. 1429 : « Les baux que le mari 
« seul a faits des biens de sa femme 
« pour un temps qui excède neuf ans, 
« ne sont, en cas de dissolution de la 
« communauté, obligatoires vis-à-vis 
« de la femme ou de ses héritiers que 

« pour le temps qui reste à courir soit 
« de la première période de neuf ans, 
« si les parties s'y trouvent encore, 
« soit de la seconde, et ainsi de suite, 
« de manière que le fermier n'ait que 
« le droit d'achever la jouissance de la 
« période de neuf ans oùil se trouve. » 

Art. 1430 : « Les baux de neuf ans 
« ou au-dessous que le mari seul a 
« passés ou renouvelés des biens de sa 
« femme, plus de trois ans avant Pex-
« piration du bail courant s'il s'agit de 
« biens ruraux, et plus de deux ans 
t avant la même époqvie s'il s'agit de 
« maisons, sont sans effet, à moins que 
« leur exécution n'ait commencé avant 
« la dissolution de la communauté. « 

2 8 * 

la douairière pour rentrer dans cette jouissance; il leur suffit de faire une 
simple sommation auxdits héritiers de la douairière, de leur laisser la libre 
jouissance des héritages dont jouissait la douairière ; d'en déloger tous les 
meubles qu'ils peuvent y avoir, et d'en remettre les clefs après qu'ils auront 
délogé. 

On doit donner aux héritiers de la douairière le délai nécessaire pour ce 
délogement, lequel délai s'estime arbilrio judicis. 

Si, après le délai expiré, les héritiers de la douairière étaient en demeure de 
satisfaire à la sommation, l'héritier du mari, ou ses successeurs à la propriété 
de l'héritage, seraient bien fondés à assigner les héritiers de la douairière, pour 
voir dire qu'ils seront tenus de déloger dans le délai qui leur serait prescrit par 
la sentence ; et que, faute par eux de l'avoir fait, ledit temps passé, sans qu'il 
fût besoin d'autre jugement, il serait permis aux demandeurs de faire mettre 
les meubles hors de la maison 

« 6 9 . Lorsque les héritages sujets au douaire se trouvent, lors de la mort 
de la douairière, loués ou affermés, l'héritier du mari doit laisser jouir les lo
cataires ou fermiers pendant l'année courante , qui était commencée , et se 
contenter à cet égard pour cette année, des fermes et loyers : mais il n'est pas 
obligé d'entretenir les baux pour le surplus du temps qui en restait à courir ; 
les locataires et fermiers n'ont même à cet égard aucun recours de garantie 
contre les héritiers de la douairière, lorsqu'elle leur a fait les baux en sa qua
lité de douairière ; mais si elle les leur avait faits en son propre nom, en leur 
dissimulant qu'elle n'était qu'usufruitière, ils auraient un recours de garantie 
contre ses héritiers a . 

§ II . De l'obligation en laquelle sont l'héritier du mari, ou ses successeurs 
à la propriété des héritages, de donner le temps à ceux de la douairière 
d'emporter les meubles qu'ils y ont. 

« » 0 . L'héritier du mari ou ses successeurs, qui rentrent, après la mort de 
la douairière, dans la jouissance des héritages dont elle jouissait, sont obligés 
de donner le temps aux héritiers de la douairière, de déloger, et d'emporter 
tous les meubles qu'ils y ont. 

1° Il n'est pas douteux qu'il doit être permis aux héritiers de la douairière 
d'emporter tous les meubles dépendants de sa succession, qui servaient à meu
bler le château ou la maison dont jouissait la douairière, et qu'elle occupait 
par elle-même ; 

Source : BIU Cujas



436 TRAITÉ DU DOUAIRE. 

1 II est probable que les rédacteurs 
du Code avaient cet alinéa sous les 
yeux lorsqu'ils ont rédigé le 3 e para
graphe de l'art. 599, C. civ., ainsi con
çu : « Il peut (l'usufruitier) cependant, 

« ou ses héritiers, enlever les glaces, 
« tableaux et autres ornements qu'il 
« aurait fait placer, mais à la charge de 
« rétablir les lieux dans leur premier 
« état. » *f, ci-dessus, p, 416, note 2. 

2° Il leur doit cire permis d'emporter toutes les choses que la douairière 
a apportées dans la maison dont elle jouissait, quand même ces choses y se
raient attachées à fer et à clous, de manière qu'elles eussent été censées faire 
partie de la maison, si elles y eussent été mises par un propriétaire ; car c'est 
un principe que nous avons déjà établi dans notre Traité de la Commu
nauté, n° 36 , que ces choses , lorsqu'elles ont été placées dans une maison 
par un usufruitier, ne sont pas censées y avoir été placées pour perpétuelle 
demeure, ni par conséquent faire partie de la maison ; mais ce sont de simples 
meubles, que les héritiers de la douairière peuvent par conséquent détacher et 
emporter; 

Pourvu néanmoins que cela se puisse faire sans détérioration, et à la charge 
par lesdits héritiers de rétablir les choses dans l'état où elles étaient lorsque la 
douairière est entrée en jouissance. 

Par exemple, si la douairière a mis aux cheminées des maisons dont elle 
jouissait, des chambranles de marbre, à la place des chambranles de bois qui 
y étaient ; si elle y a mis des parquets, des boiseries, des alcôves, des croisées 
à la mode, à la place d'anciennes croisées qui y étaient, e tc . , on doit per
mettre à l'héritier de la douairière de détacher et d'enlever toutes ces choses, 
en replaçant les anciennes croisées et les anciens chambranles, et en réta
blissant tout dans l'ancien état », à moins que le propriétaire de la maison n'of
frît d'en rembourser le prix. 

3° Les bestiaux qui étaient dans les héritages lorsque la douairière est en
trée en jouissance, et dont elle a payé le prix aux héritiers du mari, et ceux 
qu'elle y a mis depuis, sont des meubles dépendants de sa succession; et il 
doit être permis à ses héritiers de les emmener ; à moins que le propriétaire 
n'offrît de leur en payer le pr ix , suivant l'estimation qui en sera faite par 
experts. 

*6» I . Celte règle, « queleshéritiers de la douairière peuventemporter toutes 
les choses que la douairière a mises dans les héritages dont elle avait la jouis
sance , » souffre exception à l'égard de celles qu'elle était obligée d'y mettre 
comme nécessaires pour l'entretien desdits héritages; cet entretien étant une 
charge de l'usufruit de la douairière. On peut apporter pour exemple les 
cchalas qu'elle a mis dans les vignes, les fumiers qu'elle a mis dans les terres, 
un pavé neuf qu'elle a mis dans une chambre à la place d'un vieux qui était 
usé. Toutes ces choses et autres semblables, sont censées faire partie de l'hé
ritage, et ne peuvent être emportées par les héritiers de la douairière. 

§ III. De l'obligation de rembourser les frais faits par la douairière pour 
faire venir les fruits qui étaient pendants lors de sa mort. 

« ï * . Le propriétaire des héritages sujets au douaire, rentrant de plein 
droit, à la mort de la douairière, en la jouissance desdits héritages, et devant 
en conséquence recueillir les fruits qui se sont trouvés pendants, lors de sa 
mort, sur lesdits héritages, il est obligéde rembourser aux héritiers de la douai
rière les frais de labours, semences, et autres qu'elle a faits pour les faire venir; 
car ces frais sont une charge des fruits, et doivent par conséquent être portés 
par le propriétaire qui les recueille. 

Il n'y est pas à la vérité obligé obligatione negotiorum geslorum direclâ : 
car la douairière , qui ne savait pas devoir mourir avant la récolte, comptait, 
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en faisant ces frais, faire sa propre affaire-, et non celle du propriétaire; et 
n'avait pas par conséquent intention de l'obliger envers elle ou sa succession, 
au remboursement de ces frais; niais s'il n'y est pas obligé obligalionc ncgo-
liorum gestorum direcld, et sccundùm sublititalem juris, il y est obligé sccun-
dùm œquilatem, ulili obligalione negoliorum gestorum ; parce que, quoique 
la douairière, en faisant ces frais, crût faire sa propre affaire, elle a effective
ment fait l'affaire du propriétaire de l'héritage ; et l'équité ne permet pas qu'il 
profite des fruits aux dépens de la douairière, qui a fait les frais pour les faire 
venir. 

Notre décision est conforme à celle d'Africanus, qui décide en termes for
mels, en la Loi fin. ff. de Neg.gest.,que Danda eslnegotiorungestorumaclio, 
si negotium quod luum esse exislimares, quum meum essel, gessisses. 

La coutume de Paris a suivi cette décision , art. 231, en obligeant le con
joint qui recueille les fruits qui se sont trouvés pendants sur son héritage 
propre lors de la dissolution de communauté, à rembourser la communauté 
des frais qu'elle a faits pour les faire venir, pendant qu'elle avait la jouissance 
de l'héritage. 

On nous opposera peut-être que nous avons décidé suprà, n° 201, que la 
douairière qui recueille les fruits qui se sont trouvés pendants lorsqu'elle est 
entrée en jouissance en son douaire, n'est pas obligée à rembourser à l'héri
tier de son mari les frais que son mari a faits pour les faire venir. La réponse 
à celle objection, est que la loi ou la convention qui accorde à la femme l'usu
fruit des héritages sujets au douaire, lui accorde l'usufruit de ces héritages, en 
l'état qu'ils se trouveront lors de l'ouverture du douaire : les frais faits pour 
les mettre en cet état, font par conséquent partie de ce qui lui a été donné; 
elle n'en doit donc pas le remboursement. Il n'en est pas de même de ceux 
que la douairière a faits pour faire venir les lruits qui se sont trouvés pen
dants lors de sa mort, et qui doivent être recueillis par le propriétaire de l'hé
ritage; la douairière n'ayant jamais fait ni entendu faire aucune donation à ce 
propriétaire *. 

9 * 3 . Renusson, Traité du Douaire,chap. l i , n° 40, prétend que l'héritier 
du mari, qui recueille les fruits qui se sont trouvés pendants à la mort de la 
douairière, peut opposer, en compensation des frais que la douairière a faits 
pour les faire venir, ceux que le mari a faits pour faire venir ceux qui se sont 
trouvés pendants lors de l'ouverture du douaire, et qui ont été recueillis par la 
douairière. Cette décision est une suite de l'opinion en laquelle est cet auteur, 
que la douairière devait le remboursement de ces frais : mais ayant établi 
qu'elle ne le devait pas, c'est une conséquence que l'héritier du mari ne peut 
les opposer en compensation de ceux dont il doit le remboursement aux héri
tiers de la douairière. 

9 * 4 . Le propriétaire de l'héritage serait-il reçu à offrir aux héritiers delà 
douairière de leur abandonner la récolte des fruits qui se sont trouvés pen
dants à la mort de la douairière, pour se décharger envers eux du rembourse
ment des frais faits par la douairière, pour les faire venir ? 

La raison de douter se tire de ce principe, que, lorsqu'on est tenu d'une charge 
à cause d'une certaine chose, on peut s'en décharger en abandonnant la chose. 
Par exemple, un voisin qui est obligé de contribuer aux réparations d'un puits 
commun, peut se décharger de celte obligation en abandonnant la part qu'il 

1 Le Code contient une décision 
contraire, art. 585, C. civ., « Sans ré-
« compense de part ni d'autre des la
it bours et des semences. » (F. ci-des-
sus, p. 393, noie 1) ; et, à notre avis, 

c'est avec grande raison : de pareilles 
réclamationsn'étaient propres qu'à oc 
casionner de nombreuses et peu im
portantes difficultés entre les héritiers 
de l'usufruitier et le propriétaire. 

Source : BIU Cujas



438 TRAITÉ D U D O U A I R E . 

1 Celte question est inutile aujour
d'hui ; il en est de même de celle trai
tée dans le numéro suivant. 

2 Cependant le Code civil, art. 605, 
(F . ci-dessus, p. 414, note 1), en di
sant que les grosses réparations de
meurent à la charge du propriétaire, 
ne lui impose pas directement l'obli
gation de les faire: le propriétaire n'est 
point obligé de conserver sa chose, i l 
peut au contraire la laisser tomber en 
ruine si cela lui convient, i l ne doit 

personnellement rien àl'usufruitierque 
la délivrance du fonds pour en jouir 
dans l'état où il se trouve, son obliga
tion pendant la durée de l'usufruit est 
in abslinendo et non pas in faciendo. 
D'un autre côté, l'usufruitier, en fai
sant procéder à ses frais, à ces grosses 
réparations qui ne sont point à sa 
charge, travaille cependant dans son 
intérêt, c'est pour conserver la chose 
en nature,car si elle périssaitson usu
fruit serait éteint. Admettre comme 

a au puits. La réponse est , que le propriétaire devrait être effectivement dé
chargé de ce remboursement des frais faits pour faire venir les fruits qui se 
sont trouvés pendants à la mort de la douairière, s'il n'en était tenu qu'à cause 
desdits fruits; mais il esl tenu du rembousement de ces frais encore par une 
autre raison , qui esl que ces frais que la douairière a faits, étaient une im
pense qui était absolument nécessaire, et que le propriétaire eût été obligé de 
faire lui-même, si elle n'eût pas été faite par la douairière, et qu'elle fût morte 
avant que de la faire. Le propriétaire de l'héritage profite donc, en ce cas, de 
la somme entière que la douairière a déboursée pour celte impense, puisque la 
douairière, en faisant cette impense, a épargné au propriétaire de l'héritage 
la même somme qu'il eût été obligé de débourser , s'il lui eût fallu faire lui-
même cette impense. Ce propriétaire de l'héritage est donc hactenus locuple-
tior qualcnùs propriœ pecuniœ pcpercil; el il est en conséquence précisément 
obligé au remboursement de ces frais, sans pouvoir s'en décharger en offraut 
d'abandonner la récolte des fruits 

^ 9 5 . Quelques coutumes, comme Blois, art. 184, laissant à la commu
nauté les Iruits qui, lors de la dissolution de la communauté, se trouvent pen
dants sur les héritages propres des conjoints, pour les frais que la commu
nauté qui en jouissait en usufruit, a faits pour les faire venir, peut-on en 
conclure que, suivant l'esprit de ces coutumes, les fruits qui se trouvent pen
dants à la mort de la douairière, sur les héritages dont elle jouissait, doivent, 
dans ces coutumes, être laissés aux héritiers de la douairière , pour les frais 
qu'elle a faits afin de les faire venir ? 

Je ne le crois pas. La disposition de ces coutumes renferme un petit avan
tage qu'elles accordent contre le droit commun, en faveur de la communauté 
qui a été entre les conjoints; mais c'est un principe, qu'un avantage accordé 
contre le droit commun, à un certain genre de personnes, dans un certain cas, 
n'est pas susceptible d'extension à d'autres personnes, ni à d'autres cas. 

§ IV. Des autres obligations du propriétaire, par rapport aux autres im
penses que la douairière a faites dans les héritages dont elle jouissait pour 
son douaire. 

* Î 6 . A l'exception des frais faits pour faire venir les fruits qui se sont 
trouvés pendants à la mort de la douairière, toutes les autres impenses d'en
tretien que la douairière a faites, étant une charge de son usufruit, il ne peut 
être douteux que le propriétaire de l'héritage n'en peut devoir aucun rem
boursement aux héritiers de la douairière. 

Il ne peut aussi être douteux que, lorsque la douairière a fait elle-même de 
grosses réparations nécessaires, qui ne proviennent pas de sa faute, ni de dé
faut d'entretien, le propriétaire de l'héritage doit rembourser à la douairière 
ou à ses héritiers ce qu'elles ont coûté ou dû couler *. 
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incontestable que le propriétaire doit 
rembourser à l'usufruitier ou à ses hé
ritiers tout ce que ces grosses répara
tions ont coûté ou dû coûter, n'est-ce 
pas donner indirectement à l'usufrui
tier un droit que la loi lui refuse di
rectement, celuide contraindre le pro
priétaire à faire les grosses réparations. 
11 nous paraît que la décision de Po
thier est trop absolue, surtout sous une 
législation qui refuse à l'usufruitier 
toute réclamation pour les améliora
tions qu'il prétendrait avoir faites, en
core que la valeur de la chose en fût 
augmentée. 

* F. art. 599, Cod. civ. dont il im
porte de reproduire ici, les premiers 
paragraphes. 

Art. 599 : « Le propriétaire ne peut, 
« par son fait, ni de quelque manière 
« que ce soit, nuire aux droits de l'u-
« sufruilier.—De son côté, l'usufrui-
« lier ne peut, à la cessation de l'usu-
« fruit, réclamer aucune indemnité 
« pour les améliorations qu'il prélen-
« drait avoir faites, encore que la va-
« leur de la chose en lût augmentée...» 
(F. ci-dessus p. 416, note 2.) 

Sur quoi nous faisons une remarque 
que nous croyons fort importante : cet 
article dans son texte parle d'amélio
rations et il décide que l'usufruitier ne 
peut réclamer aucune indemnité peur 
les améliorations. 

Mais que doit-on entendre par amé
liorations ? Tout le monde est d'ac
cord que cette expression comprend 
d'abord les améliorations intrinsèques 
qui, supposant la préexistence de la 
chose, la rendent plus commode, plus 
utile, plus productive; telles que les 
décors d'une maison, avoir marné le 
fonds, avoir mieux cultivé, avoir mis 
plus d'engrais. Mais faut-il aussi y com
prendre les constructions, les planta
tions nouvelles ? Non, répondent la 
plupart des auteurs, car on améliore ce 
qui existe ; or, construire une maison, 
faire des plantations , c'est innover et 
non améliorer; donc, disent-ils, l'art. 
599, C. civ., est étranger aux construc
tions nouvelles, ce cas, selon eux, doit 
être régi par l'art. 555, C. civ., en 
traitant "l'usufruitier comme un posses
seur de mauvaise foi. 

Nous avons longtemps partagé cette 
opinion ; mais il nous semble qu'elle est 
inadmissible en présence de l'art. 599, 
et Pothier, qui a servi de guide aux ré
dacteurs du Code, n'hésite pas à ran
ger les constructions de bâtiments et 
les plantations au nombre des amélio
rations, et en effet en construisant, et 
en plantant, on améliore le sol, objet 
principal qui attire à lui l'accessoire, 
œdificium solo céda, et c'est le sol qui 
est grevé d'usufruit. 

En présence de ce passage de Po-

La question ne peut tomber que sur lesimpenses non nécessaires, faites par 
la douairière sans l'ordre du propriétaire , mais qui ont beaucoup augmenté 
l'héritage. Le propriétaire qui rentre dans l'héritage est-il obligé de rembourser 
les héritiers de la douairière, sinon en total, du moins jusqu'à\lue concurrence 
de ce qu'il en profite, et de ce que son héritage en est augmenté de valeur ? 

Cette question se décide par le principe qui est établi au titre des Instilutes de 
Rer. divis.,§ 12. Justinien, après avoir accordé à celui qui a bâti de bonne foi 
sur un héritage qu'il croyait de bonne foi lui appartenir, la répétition des im
penses utiles qu'il a faites, contre le propriétaire de l'héritage qui en a profité, 
.la refuse à celui qui avait connaissance que l'héritage ne lui appartenait pas. 

Ipar ce principe : Nam scienli, dit Justinien, alienum solum esse, polesl objici 
•ulpa, quôd œdificaveril temerè in eo solo quod intelligebal alienum esse. 

Suivant ce principe, le droit de la douairière étant un simple droit d'usu
fruit qui ne lui donne que le droit de jouir des héritages sujets à son douaire 
dans l'état où ils sont, et qui ne lui donne point celui d'y construire des bâti
ments, d'y faire des plantations et autres améliorations, de son autorité privée, 
sans l'ordre du propriétaire, la douairière a été en faute de faire ces améliora
tions sans l'ordre du propriétaire ; et elle ne peut en conséquence, ni elle , ni 
ses héritiers, en prétendre aucune répétition contre le propriétaire, qu'elle 
n'a pas dû constituer dans des dépenses qu'il ne voulait pas faire *. 
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On ne peut en ce cas opposer la règle : Ncmincm œquum est cum allerius 
Jamno locujilclari; cette règle ne devant avoir lieu que lorsque celui qui a 
iiit les impenses dont un autre profite, et dont il lui demande le rembourse
ment, les a faites de bonne loi; mais elle n'a pas lieu lorsque celui qui les a 
'îiites, est en faute pour les avoir faites sans nécessité sur l'héritage d'autrui, 
iju'il savait être l'héritage d'autrui. Faute d'avoir consulté, pour les faire, le 
propriétaire, qui n'eût peut-être pas voulu s'engager dans cette dépense, il 
n'en doit avoir aucune répétition, et il doit être censé avoir voulu, en les fai
sant, en gratifier le propriétaire; douasse videtur 

On ne doit pas non plus opposer que, lorsque le mari a, pendant la commu
nauté, fait, des deniers de la communauté , des impenses utiles sur l'héritage 
propre de la femme, quoique sans son consentement, la femme doit récom-f 
pense à la communauté de ces impenses, jusqu'à concurrence de ce dont son 
héritage a augmenté de valeur, comme nous l'avons vu en notre Traité de la 
Communauté. 

La réponse est, quecetle récompense est fondée sur une raison particulière à 
cette espèce, qui est que tous avantages directs ou indirects sont défendus entre 
mari et femme pendant le mariage ; et que si la femme ne devait pas en ce cas 
récompense, Userait au pouvoir "du mari de l'avantager indirectement. 

911. Le propriétaire de l'héritage sur lequel la douairière a fait des im
penses sans nécessité et sans le consulter, n'est pas à la vérité obligé de les 
rembourser aux héritiers de la douairière, quoiqu'elles aient augmenté la va
leur de l'héritage sur lequel elles ont été faites ; mais au moins ce propriétaire 
est obligé de souffrir que les améliorations que la douairière a faites, viennent 

thier, il est impossible d'admettre que 
les rédacteurs du Code n'aient pas 
pensé aux constructions et plantations; 
enfin nous ajouterons qu'il est insolite 
dans le langage du droit de qualifier 
l'usufruitier de possesseur de mauvaise 
foi. 

Art. 555 : « Lorsque les plantations, 
« constructions et ouvrages ont été 
« faits par un tiers et avec ses malé-
« riaux, le propriétaire du fonds a droit 
« ou de les retenir, ou d'obliger ce 
« tiers à les enlever.—Si le proprié
té taire du fonds demande la suppres-
« sion des plantations et constructions, 
« elle est aux frais de celui qui les a 
« faites, sans aucune indemnité pour 
« lui; il peut même être condamné à 
« des dommages et intérêts, s'il y a 
« lieu, pour le préjudice que peut avoir 
« éprouvé le propriétaire du fonds.— 
« Si le propriétaire préfère conserver 
« ces plantations et constructions, il 
« doit le remboursement de la valeur 
a des matériaux et du prix de la main
te d'œuvre, sans égard à la plus ou 
« moins grande augmentation de va-
« leur que le fonds a pu recevoir. 
« Néanmoins; si les plantations, cou

rt structions et ouvrages ont été faits 
« par un tiers évincé, qui n'aurait pas 
« été condamné à la restitution des 
« fruits, attendu sa bonne foi, le pro-
« priétaire ne pourra demander la sup-
« pression desdils ouvrages , planta
it lions et constructions ; mais il aura 
« le choix, ou de rembourser la valeur 
« des matériaux et du prix de la main-
« d'œuvre, ou de rembourser une 
« somme égale à celle dont le fonds a 
« augmenté de valeur. » 

1 Pothier expose ici la doctrine du 
droit romain strict, au sujet de celui 
qui construit sciemment sur le fonds 
d'autrui. L'art. 555, C. civ. (F . la note 
précédente) n'est pas aussi sévère, 
au moins pour le cas où le propriétaire 
veut conserver l'édifice; mais cela ne 
change rien à l'opinion que nous ve
nons d'émettre dans la note précé
dente; car l'usufruitier a une raison, 
tirée de sa qualité même, pour faire 
cette amélioration, il espère que pen
dant la durée de sa jouissance il sera 
largement indemnisé, il travaille réel
lement pour lui et non pour autrui ; il 
se soumet très volontairement à une. 
chance. 
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1 Cette compensation ne nous pa
raît pas généralement admissible, nous 
voyons bien la dette de l'usufruitier qui 
a dégradé, mais nous n'apercevons 
pas de créance pour amélioration ; seu
lement dans le cas où il y aurait une 
certaine homogénéité de nature et de 
destination entre les objets améliorés 
et ceux détériorés, cette compensation 
pourrait être admise; ce qui équivaut 
a dire que l'usufruitier aurait réparé 

les dégradations qu'il avait lui-même 
commises. 

2 En rétablissant les lieux dans leur 
état primitif. 

» V. art. 605, C. civ., ci-dessus, 
p. 414, note 1. 

* V. art. 1144, C. civ. 
Art. 1144 : « Le créancier peut aussi, 

« en cas d'inexécution, être autorisé à 
« faire exécuter lui-même l'obligation 
« aux dépens du débiteur, n 

en compensation, jusqu'à due concurrence, avec les dégradations que ce pro
priétaire prétendrait avoir été faites par la douairière sur ledit héritage : car 
un héritage ne peut être censé détérioré que sous la déduction de ce dont il 
est amélioré 

« 3 8 . II reste à observer que, si le propriétaire de l'héritage n'est pas obligé 
envers les héritiers de la douairière au remboursement des améliorations 
faites par la douairière, il doit au moins souflrir qu'ils emportent tout ce qui 
peut être détaché et emporté sans détérioration, comme nous l'avons déjà v u 2 . 

§ V . De l'obligation des héritiers de la douairière de faire les réparations qui 
se sont trouvées à faire, à la mort de la douairière, aux héritages dont elle 
jouissait. 

H?9. La douairière, en entrant en jouissance des héritages dont elle jouit 
pour son douaire, ayant, comme nous l'avons déjà vu suprà, n° 210, contracté 
l'obligation d'en jouir en bon père de famille, et par conséquent de les entre
tenir de réparations, il naît de cette obligation une action qu'a l'héritier du 
mari propriétaire de ces héritages, contre les héritiers de la douarière, pour 
les obliger à les faire. 

Us ne sont ordinairement tenus que des réparations d'entretien, et non des 
grosses réparations qui se trouvent à faire. Néanmoins si les grosses répara
tions qui se trouvent à faire, ont été occasionnées par le défaut d'entretien, 
et proviennent par conséquent delà faute de la douairière, ils en seront aussi 
tenus 3 . 

Le propriétaire qui exerce cette action, doit, par l'exploit de demande, don
ner un état de toutes les réparations qu'il prétend être à faire. Si les héritiers 
de la douairière conviennent qu'elles sont à faire, le juge les condamne à les 
faire : s'ils en disconviennent, il en ordonne la visite ; et après la visite faite, 
il les condamne à faire les réparations comprises au rapport. S'ils sont en de
meure de satisfaire à ladite sentence, le propriétaire en obtient une seconde, 
par laquelle le juge autorise le propriétaire à les faire lui-même, et condamne 
les héritiers à payer la somme qu'elles auront coûtée 4 . 

§ V I . Des dommages et intérêts dont sont tenus les héritiers de la douairière, 
soit pour les dégradations par elle faites dans les héritages dont elle jouis
sait, soit pour ce qu'elle a laissé perdre par sa faute. 

% 8 0 . La douairière,en entrant en jouissance de son douaire, ayant, comme 
nous l'avons déjà dit, contracté l'obligation de jouir en bon père de famille, 
des héritages qui le composent, cl de conserver tout ce qui en dépend, les 
héritiers, qui succèdent à toutes ses obligations, sont tenus des dommages et in
térêts résultant de l'inexécution de cette obligation. 

C'est pourquoi, si la douairière y a contrevenu, en laissant dégrader les 
héritages dont elles jouissait ; putà si elle a laissé périr des vignes faute d'en • 
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tretien ; si elle a laissé périr des bois faute de les avoir munis, par de bonnes 
clôtures, contre les bestiaux qui les ont broutés ; si elle a abattu des bois de fu
taie ou des arbres fruitiers, ou fait d'auires dégradations, les héritiers de la 
douairière sont tenus des dommages et intérêts qui en résultent, tels qu'ils 
seront estimés par des experts, dont les parties conviendront. 

« 8 1 . Pareillement, si la douairière a laissé perdre la possession de quel
que terrain dépendant d'un héritage dont elle jouissait, faute de s'être opposée 
à l'entreprise d'un voisin qui en a usurpé la possession, et d'avoir averti à 
temps le propriétaire, qui, n'ayant pas été averti, n'a pu former dans l'année 
la complainte pour en conserver la possession, les héritiers de la douairière 
sont tenus des dommages et intérêts que le propriétaire souffre de la perte de 
la possession de ce terrain usurpé, à la charge par le propriétaire de leur cé
der ses actions au pétitoire , pour par eux , si bon leur semble , les exercer 
à leur profit et à leurs risques contre l'usurpateur1. Les héritiers de la douai
rière pourraient se défendre contre ces dommages et intérêts, s'ils avaient la 
preuve à la main que le terrain, dont le voisin s'est mis en possession, appar
tient à ce voisin, et avait été usurpé par le mari de la douairière. Il doit dé
pendre de la prudence du juge de les recevoir à cette preuve à laquelle il ne 
doit les admettre que lorsqu'ils allèguent quelque chose de clair. 

Pareillement, si la douairière a laissé perdre, non ulendo, des droits de ser
vitude, et autres droits dépendants des héritages dont elle jouissait, ses héritiers 
sont tenus des dommages et intérêts qui en résultent. 

« 8 « . Quoique ce ne soit qu'envers l'héritier de son mari que la douairière 
ait contracté l'obligation de jouir en bon père de famille, et de conserver les 
biens dont elle jouissait pour son douaire, néanmoins le tiers acquéreur quia 
acquis de l'héritier du mari l'héritage que la douairière a dégradé, ou dont elle 
a laissé perdre par sa faute quelques dépendances, est reçu à demander aux hé
ritiers de la douairière les dommages et intérêts qui en résultent. 

La raison est, que l'héritier du mari, en vendant cet héritage à ce tiers ac
quéreur , est censé lui avoir cédé avec l'héritage tous les droits et actions qu'il 
pouvait avoir par rapport à cet héritage. C'est ce que les notaires ont coutume 
de comprendre dans leur style, par ces termes, circonstances et dépendances, 
noms, raisons et actions lesquels doivent s'y sous-cntendre, s'ils y avaient été 
omis » . C'est pourquoi ce tiers acquéreur doit être reçu, comme cessionnaire et 
procuralor in rem suam de l'héritier du mari, à intenter ces actions en dom
mages et intérêts contre les héritiers de la douairière. 

Il en est de même de tous autres tiers acquéreurs qui ont acquis de l'hé
ritier du mari l'héritage à titre de donation, ou à quelque autre titre que ce 
soit. 

« 8 3 . Par la même raison, si la douairière ou l'héritier de la douairière 
avait acheté de l'héritier du mari la propriété de l'héritage dont la douairière 
jouissait en usufruit pour son douaire, l'héritier du mari serait censé avoir 

1 V. art. 614, C. civ. 
Art. 614 : « Si, pendant la durée de 

« l'usufruit, un tiers commet quelque 
« usurpation sur le fonds, ou attente 
« autrement aux droits du propriétaire, 
« l'usufruitier est tenu de le dénoncer 
« à celui-ci : faute de ce, il est respon-
« sable de tout le dommage qui peut en 
« résulter pour le propriétaire, comme 
« il le serait de dégradations commises 
« par lui-même. » 

* Celle règle est un peu trop géné
rale. On conçoit très bien l'aliénation 
du fonds sans la cession de tous les 
droits et actions que pouvait avoir l'a
liénation par rapport à cet héritage, ou 
à son occasion, lorsque la cau6e de ces 
droits est antérieure à l'aliénation, et 
qu'elle ne produisait qu'une action per
sonnelle : il n'est donc pas nécessaire, 
dans le silence des parties, de toujours 
sous-eniendre cette cession. 
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cédé avec l'héritage toutes ses actions en dommages et intérêts pour les sus
dites choses; et il ne serait plus recevable à les intenter, à moins qu'il ne se 
les fût expressément retenues. 

Lorsque l'héritier du mari, après un certain temps de jouissance de 
la douairière, rachète d'elle son usufruit pour une certaine somme ; si par le 
contrat, les parties ne se sont pas expliquées sur les réparations qui étaient à 
faire aux héritages dont elle jouissait pour son douaire, sur les dégradations 
qu'elle y avait faites, et sur ce qu'elle a perdu par sa faute, l'héritier du mari 
conscrve-t-il ces actions contre la douairière et les héritiers de la douairière 
pour raison de toutes les susdites choses? 

Je pense qu'il les conserve; car personne ne doit être facilement présumé re
noncer à ses droits : le rachat que l'hériiicrdu mari fait de l'usufruit de la douai
rière, ne contient rien qui renferme une remise des actions qu'il a contre e l le 1 . 

Mais si la douairière avait, par libéralité, l'ait une remise gratuite de son 
usufruit à l'héritier du mari, qui aurait accepté ladite remise, cet héritier au
rait mauvaise grâce et ne devrait pas être reçu à poursuivre la douairière pour 
les réparations qui sont à faire aux héritages dont la douairière a joui et pour 
les dommages el intérêts résultant des dégradations faites par la douairière, 
et de ce qu'elle a laissé perdre. 

§ VII. De l'obligation des héritiers de la douairière, par rapport aux fruits 
et aux intérêts. 

« 8 5 . L'héritier du mari, ou ses successeurs à la propriété des héritages et 
autres droits immobiliers dont la veuve avait la jouissance pour son douaire, 
rentrant de plein droit dans cette jouissance à l'instant de la mort de la douai
rière, les héritiers de la douairière n'ont ni titre ni qualité pour percevoir au
cuns fruits desdits héritages qui naîtront ou seront à percevoir après la mort de 
ladouarière : c'est pourquoi, s'ils en ont perçu quelques-uns, il n'est pas dou
teux qu'ils doivent les restituer au propriétaire de l'héritage. 

Us peuvent néamuins recevoir les fermes et loyers des héritages, et les ar
rérages des rentes dont la douairière jouissait, qui sont nés et dus, du vivant 
de la douairière, et lui ont été par conséquent acquis, quoique les termes de 
paiement ne soient échus que depuis sa mort *. Voyez suprà, n° 204. 

« 8 6 . Il y a un cas auquel les héritiers de la douairière sont tenus de faire 
raison au propriétaire de l'héritage, de certains fruits recueillis par la douai
rière elle-même ; c'est le cas auquel la douairière les aurait recueillis, et se
rait morte avant le temps qu'ils eussent dû être recueillis 3 . 

Par exemple, si une douairière jouissait en usufruit, pour son douaire, de 
quelque héritage dont dépendent des bois taillis, et que l'usage du pays fût de 
ne couper les bois taillis qu'à l'âge de douze ans au plus tôt; la douairière les 
ayant coupés à l'âge de dix ans, et étant morte avant le temps auquel ils au
raient dû être coupés, les héritiers de la douairière doivent rapporter au pro
priétaire le prix de celte coupe; car un usufruitier devant jouir en bon père 
de famille, et par conséquent conformément à l'usage du pays, la douairière 
n'a pu, en avançant le temps de la coupe contre l'usage du pays, priver le 
propriétaire de l'héritage d'une coupe qui lui aurait appartenu, si elle eût été 
faite en son temps. 

1 Cette décision nous paraît encore 
susceptible de critique : elle est trop 
absolue; car, si le nu propriétaire en 
rachetant l'usufruit avait positivement 
connaissance de l'existence de ces dé
gradations, il nous semble qu'on de
vrait facilement admettre qu'elles ont 

été prises en considération pour fixer 
le prix du rachat ou de l'extinction de 
l'usufruit in fulurum. 

s V. art. 585, C. civ., ci-dessus, 
p. 393, note 1. 

3 Les fruits civils s'acquièrent aujour
d'hui par jour. F. art. 586, C.civ., ibid. 
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1 Ces décisions, ainsi que celle re- I devraient encore cire admises aujour-
lalive à la coupe faite par anticipation, | d'hui. F.art.590, G. civ., p.386, noie 1. 

Pareillement, si la douairière, s'étant trouvée dangereusement malade vers 
le tempsdes vendanges, eût, sur un héritage dont elle jouissait pour son douaire, 
fait vendanger ces raisins qui n'étaient pas suffisamment mûrs, la douairière 
étant morte peu après, avant que la vendange fût ouverte dans le quartier, le 
propriétaire de l'héritage est bien fondé à demander aux héritiers de la douai
rière le prix de la récolte, qui eût dû lui appartenir, si elle eût été faite en son 
temps. 

Les héritiers ne seraient pas reçus à lui offrir la récolte qui a été faite par la 
douairière; car il ne serait pas indemne, si on lui donnait de mauvais vin vert 
à la place de bon vin qu'il eût recueilli, si la vendange avait été faite en son 
temps » . 

2 8 7 . Lorsque le douaire consistait en une somme d'argent dont la douai
rière jouissait pour son douaire, l'héritier du mari, à la mort de la douairière, 
n'a contre les héritiers de la douairière qu'une simple créance pour la resti
tution de cette somme, dont les héritiers ne doivent les intérêts que du jour de 
la demande judiciaire. 
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SECONDE PARTIE. 

DU DOUAIRE DES ENFANTS. 

2 8 8 . La plus grande partie des coutumes n'accordent le douaire qu'à la 
femme. — Quelques coutumes l'accordent aussi aux enfants : celle de Paris est 
de ce nombre 

Parmi les coutumes qui accordent le douaire aux enfants, il y en a qui ne font 
à cet égard aucune distinction entre les personnes nobles et les non-nobles, en
tre les biens nobles et les biens roturiers, ni entre le douaire coutumier et le 
conventionnel.— Celle de Paris est de ce nombre. 

« 8 9 . Il y en a plusieurs qui n'accordent le douaire aux enfants qu'entre 
nobles. — D e ce nombre, sont celles d'Etampes, Chàteauneuf, Chartres et 
Dunois. 

Il faut dans ces coutumes, pour que les enfants aient droit de douaire, que 
leur père ait été noble dès le temps qu'il a contracté mariage. S'il n'est devenu 
noble que depuis son mariage, ses enfants n'auront pas droit de douaire : car 
c'est par le mariage que se contracte l'obligation du douaire, soit envers la femme, 
soit envers les enfants. Donc si le père n'était pas alors noble, l'obligation du 
douaire n'a pas été contractée ; et quoique le père soit depuis devenu noble, 
les enfants ne peuvent le prétendre. 

Pour qu'il y ait lieu, dans ces coutumes, au douaire des enfants, il faut aussi 
que la noblesse de l'homme qui se marie, soit une noblesse transmissible. Ces 
termes, entre nobles, qui sont au pluriel, font entendre que ce n'est pas dans 
le père seul que la noblesse est requise, et qu'elle l'est pareillement dans les 
enfants. C'est même principalement dans les enfants ; car le douaire étant éta
bli pour eux, c'est principalement dans leurs personnes qu'on doit considérer 
la qualité requise pour qu'il y ait lieu à ce douaire. 

% 9 0 . La coutume de Clermont, art. 160, a fait une distinction à l'égard du 
douaire des enfants, entre les fiefs et les héritages roturiers; elle accorde aux 
enfants le douaire dans ceux-ci, et le leur refuse dans les fiefs. 

Celle de Dunois, art. 70, fait une autre distinction entre le douaire conven
tionnel el le coutumier : elle accorde aux enfants la propriété du douaire con
ventionnel qu'un homme noble a assigné à sa femme ; elle se tait sur le coulu
mier : d'où l'on doit conclure qu'elle n'accorde pas aux enfants la propriété 
de celui-ci, suivant la maxime : Qui dieil de uno, negat de allero. 

Nous partagerons cette partie en quatre chapitres. 
Nous verrons dans le premier, ce que c'est que le douaire des enfants, et en 

quoi il consiste : — Dans le second nous verrons quand il se contracte, quand 
il est ouvert, et quelles sont les actions qui en naissent ; —Dans un troisième, \ 
quels enfants il est dû, et sous quelles conditions ; — Dans le quatrième, com
ment il se partage, et quels enfants y ont part. 

1 Nos lois nouvelles n'accordent aucun douaire ni à la veuve ni aux enfants. 
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CHAPITRE PREMIER. 

Ce que c'est que le douaire des enfants; en quoi il consiste, 

et quelle est sa nature» 

* 9 I . Le douaire des enfants est un certain fonds, soit en héritages ou 
rentes, soit en argent, que la loi municipale ou la convention du contrat de 
mariage charge l'homme qui se marie, de laisser, après sa mort, aux enfants 
qui naîtront du mariage, à la charge d'en laisser jouir la mère pendant sa vie. 

Dans la coutume de Paris et dans les autres coutumes qui accordent un 
douaire aux enfants (sauf dans celle de Normandie, où le tiers coulumier des 
enfants ne se règle pas par le douaire de leur mère), le douaire des enfants 
consiste dans la propriété des mêmes choses dont la loi ou la convention a 
assigné l'usufruit à la femme pour le sien. 

De là il suit que le douaire des enfants et celui de la femme sont un seul et 
même douaire, dont la femme a l'usufruit et les enfants ont la propriété. 

De là il suit que, de même qu'il y a deux espèces de douaires de la femme, 
le coulumier et le préfix, ou conventionnel, il y a pareillement deux espèces 
de douaires des enfants, le coulumier et le préfix, ou conventionnel. 

Pour dcveloper ceci, nous verrons dans un premier article, quelle est la 
nature du douaire des enfants, et en quoi il diffère de la légitime : — Dans un 
second, nous verrons quelles sont les choses sujettes au douaire coulumier des 
enfants, et en quels cas il leur est dû une indemnité, lorsque ces choses ont 
cessé d'y être sujettes : —Dans un troisième, nous verrons par quelle coutume 
on doit décider si les choses sujettes au douaire coutumier de la femme, le 
sont aussi à celui des enfants.—Nous verrons, dans un quatrième article, quelles 
sont les charges du douaire coutumier des enfants.—Nous verrons, dans un cin
quième, quand le douaire préfix est propre aux enfants, et en quoi il consiste. 

A R T . X. — Q u e l l e e s t l a n a t u r e d u d o u a i r e d e s e n f a n t s . 

*&t. Suivant la coutume de Paris, et toutes les autres qui accordent un 
douaire aux enfants, à l'exception de celle de Normandie, le douaire des en
fants étant le même douaire que celui de la femme, dont la femme a la jouis
sance, et les enfants ont la propriété, il est de même nature que celui de la 
femme. 

Ce douaire, de même que celui de la femme, n'est pas regardé comme une 
donation que l'homme fasse aux enfants qui naîtront de son mariage; il n'est 
pas en conséquence sujet à l'insinuation. C'est pour cela qu'il a été jugé par 
« n arrêt qui est rapporté suprà, n° 6 , qu'il n'était pas sujet à retranchement 
pour la légitime des autres enfants. 

Cela a lieu à l'égard des coutumes où le douaire est propre aux enfants ; mais 
dans celles qui n'accordent un douaire qu'à la veuve, lorsqu'on convient par 
e contrat de mariage « que le douaire sera propre aux enfants qui naîtront du 
mariage » , on ne peut guère se dispenser de regarder ce douaire comme une 
ionation que les conjoints font aux enfants qui naîtront de leur mariage; la
melle n'est pas à la vérité sujette à l'insinuation, les donations faites en ligne 

directe par les contrats de mariage, n'y étant pas sujettes ; mais elle doit être 
sujette au retranchement pour la légitime des autres enfants. 

Par la même raison, dans les coutumes qui n'accordent pas de douaire aux 
enfants, si elles sont aussi coutumes d'égalité parfaite, qui obligent les enfants, 
quoique renonçant à la succession, au rapport des donations qui leur ont été 
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1 II est bon de remarquer que tout ce que Pothier dit ici de la légitime, 
S'applique aujourd'hui à la réserve. 

faites, les enfanls douairiers doivent faire à tous leurs frères et sœurs de père, 
rapport de leur douaire, lequel, dans ces coutumes, est réputé une donation 
faite aux enfants. 

Ces deux points ont été jugés par arrêt du 16 mars 1764, en la troisième 
des enquêtes, entre M. de Thuis et consorts, d'une part, et les dames de Saint-
Sulpice et de Maulevrier, d'autre part. 

Par la même raison, dans les coutumes d'Anjou et du Maine, lorsqu'on a 
stipulé un douaire propre aux enfants, le fils aîné, héritier de son pere, peut 
faire réduire le douaire des puînés qui se portent douairiers, à la portion dont 
il est permis au père de disposer envers eux de ses biens. 

2 9 3 . Ce douaire des enfants est une espèce de légitime que la loi ou la con
vention du contrat de mariage assigne, dans les biens de l'homme qui se marie, 
aux enfants qui naîtront du mariage, alin de pourvoir à leur établissement, à 
la charge d'en laisser jouir leur mère pendant sa vie ; et qu'elle charge l'homme 
de leur conserver, sans qu'il puisse en rien vendre ni engager, ni y donner 
aucune atteinte, de quelque manière que ce soit. 

Quoique ce douaire des enfants puisse être regardé comme une espèce de 
légitime, il est néanmoins très différent de la légitime. 

1° La légitime est due tant par le père quepa r la mère • le douaire n'est 
dû que par le père. 

2° La légitime n'est due que dans les biens que le père ou la mère laissent 
lors de leur décès, et dans ceux dont ils ont disposé par donation entre-vifs ; 
le douaire coutumier est dû dans tous les héritages et autres immeubles que le 
père avait au temps des épousailles, et dans ceux qui lui sont venus pendant le 
mariage, de ses père, mère, ou parents de la ligne ascendante, sans qu'il puisse 
les aliéner ni les engager au préjudice du douaire, ni y donner aucune atteinte, 
de quelque manière que ce soit ; et le préfix est dû daus les choses dont on 
est convenu ; 

3° La légitime , dans les biens que le mari laisse à son décès, ne va qu'a
près les dettes ; au contraire, le douaire n'est chargé que des dettes contrac
tées avant le mariage ; 

4° La légitime est due aux enfants en leur qualité d'héritiers ; au contraire, 
les enfants doivent renoncer à la qualité d'héritiers de leur père, pour avoir le 
douaire ; 

5° Enfin, le père ne peut, par son contrat de mariage, priver de leur légi
time les enfants qui naîtront du mariage ; au contraire les enfants peuvent être 
privés du douaire par une convention du contrat de mariage *. 

« 9 4 . Ils en sont privés lorsqu'il est convenu par le contrat de mariage,que 
la femme n'aura aucun douaire : car le douaire des enfants étant la propriété 
des choses dont la femme a la jouissance pour le sien, lorsque la femme n'a 
aucun douaire, les enfants ne peuvent en avoir aucun. 

Si le contrat de mariage portait une donation universelle que le mari ferait 
à la femme , sans qu'il y fût parlé de douaire , celle donation est-elle censée 
renfermer une exclusion du douaire qui en prive les enfants? 

Il a été jugé par arrêt du 18 décembre 1683, rapporté au 3 e lome du J o u r 

nal du Palais (liv. 9, ch. 30), qu'il n'y avait point, en ce cas, d'exclusion 
du douaire : la femme le trouve et le confond dans sa donation , plutôt qu'il 
n'est exclu; c'est pourquoi les enfants sont bien fondés à le prendre. 

« 9 5 . Non-seulement les enfants peuvent être privés du douaire par la con
vention que la femme n'aura pas de douaire ; on peut aussi, dans les coutumes 
qui accordent aux enfanls la propriété du douaire de la femme , laisser à la 
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femme son douaire, et convenir que les enfants n'en auront pas la propriété ; 
de même qu'on peut au contraire, dans les coutumes qui n'accordent pas aux 
enfants la propriété du douaire, convenir qu'ils l'auront. 

« 9 6 . Dans les coutumes qui accordent aux enfants la propriété du douaire 
de la femme, lorsque par une convention du contrat de mariage il est porté 
que la femme aura sans retour, ou aura en propriété la somme ou les choses 
L'ui lui sont assignées pour son douaire, cette convention est-elle censée ex-
rlure du douaire les enfants ? 

11 semble d'abord qu'elle les en exclut ; car le douaire des enfants étant la 
propriété des choses qui forment celui de la femme, il semble qu'ils ne peuvent 
plus avoir de douaire à prétendre , puisqu'aux termes de celte convention, la 
femme doit elle-même avoir celte propriété. Néanmoins la jurisprudence, sui
vant que l'atteste Renusson (ch. 5, n° 17), a interprété favorablement cette con
vention, en ce sens, que les parties sont censées n'avoir pas eu intention , par 
cette convention, de priver du douaire coutumier les enfants qui naîtraient du 
mariage, et qu'en accordant à la femme, par celte convention , la propriété 
des choses qui lui avaient été assignées pour son douaire, les parties n'avaient 
eu en vue que le cas auquel il n'y aurait pas lieu au douaire des enfants, soit 
parce que l'homme ne laisserait à son décès aucuns enfants de ce mariage, 
soit parce qu'ils accepteraient sa succession. 

Auzanet a même été jusqu'à dire qu'il suffisait qu'il y eût des enfants du 
mariage, quoiqu'ils fussent héritiers et non douairiers, pour que la femme ne 
pût avoir la propriété de son douaire en vertu de cette convention, qui doit 
être censée n'avoir été interposée que contre les héritiers collatéraux : mais 
la clause étant générale, et ayant interdit indistinctement aux héritiers du mari 
le retour des choses assignées à la femme pour son douaire, c'est sans fonde
ment que cet auteur la restreint aux héritiers collatéraux. Renusson (ibid., 
n o s 18 et 20) rapporte deux arrêts (des 23 mars 1587 et 7 juillet 167'i) qui, 
contre celte opinion , ont jugé que, dans l'espèce de cette clause , n'y ayant 
pas eu lieu au douaire des enfants, par l'accepiation qu'ilsavaient faite de la 
succession de leur père , la veuve devait avoir, conformément à la conven
tion, la propriété de son douaire. 

« 9 * . Il nous reste à observer sur la nature du douaire des enfanls, que, 
quoique le douaire ne soit ni une donation, ni encore moins un titre de suc
cession , puisqu'il faut au contraire renoncer à la succession pour l'avoir, 
néanmoins le douaire, de même que la donation, tient lieu aux enfants de la 
succession de leur père : c'est pourquoi les héritages de leur père , qu'ils re
cueillent à ce titre, leur sont propres paternels, de même que s'ils les avaient 
eus à titre de succession. — Quelques coutumes en ont des dispositions, 
comme Senlis, art. 177. 

ART. I I . — Quelles choses sont sujettes au douaire coutumier des en
fants ; et en quels cas leur est-il dû indemnité, lorsque lesdites choses 
ont cessé d'exister, ou d'y être sujettes. 

§ I e r . Quelles choses sont sujettes au douaire coutumier des enfants? 

« 9 8 . Le douaire des enfants , dans les coutumes qui le leur accordent, 
étant le même douaire que celui de la femme, dont la femme a la jouissance, 
et dont ils ont la propriété , le douaire coutumier des enfanls consiste , dans 
ces coutumes, dans la propriété des même choses qui sont sujettes à celui de 
la femme, quant à la portion pour laquelle elles y sont sujettes, à la charge de 
l'en laisser jouir pendant sa vie. 

C'est pourquoi, dans la coutume de Paris et dans les coutumes semblables, 
le douaire de la femme consistant dans l'usufruit de la moitié des héritages et 
autres immeubles que le mari ^vait au temps des épousailles, et de ceux qui 
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depuis, pendant le mariage, lui sont venus de ses père, mère, ou aures parents 
de la ligne ascendante , comme nous l'avons vu en la première partie, le 
douaire des enfants doit consister dans la propriété de celle moitié desdits 
biens. 

On doit donc établir pour principe général, qui ne souffre aucune excep
tion, que toutes les choses qui sont sujettes au douaire coulumier de la femme, 
le sont aussi, dans ces coutumes , au douaire coulumier des enfants, pour la 
même portion quant à laquelle ils le sont à celui de la femme; et toutes celles 
qui ne sont pas sujettes au douaire de la femme , ne le sont pas non plus au 
douaire des enfants. 

C'est pourquoi, ce que nous avons dit dans la première partie, chap. 2 , 
art. 2 , § 2 , par rapport au douaire de la femme, sur les héritages qui doivent 
être censés avoir appartenu au mari dès le temps des épousailles, et être en 
conséquence sujets au douaire de la femme; ce que nous avons dit aux para
graphes 3 el 4, de ceux qui lui sont échus en directe pendant le mariage; ce 
que nous avons dit en l'article 3 , des biens chargés de substitution, qui sont 
sujets subsidiairement au douaire de la femme; ce que nous avons dit en 
l'article 4 , de ce qui est uni aux héritages sujets au douaire, de ce qui en 
reste, et de ce qui y est subrogé; tout cela reçoit une entière application au 
douaire des enfants ; les enfants, dans les coutumes qui leur accordent la pro
priété du douaire, ayant la propriété des mêmes choses qui composent celui 
de leur mère. 

2 8 » . Pareillement, ce qui a été dit en la première partie, ch. 2, art. 2 , 
§ 2, par rapport au douaire de la femme, de la diminution que les douaires 
des précédents mariages apportent à ceux des mariages subséquents, s'applique 
au douaire des enfants, qui ont la propriété de la même portion dont leur mère 
a l'usufruit. 

3 0 0 . Les biens meubles d'un homme , les propres qu'il a ameublis à sa 
communauté , les acquêis qu'il a faits depuis qu'il est marié, les biens qui lui 
sont échus depuis par succession collatérale , ou de celle de ses enfants , n'é
tant pas sujets au douaire de la femme, ils ne doivent pas, suivant notre prin
cipe, être sujets au douaire des enfants. 

3 0 1 . Pareillement, les héritages et autres immeubles qui ne sont venus à 
un hommedessuccessionsdesespère et mère, que depuis la monde sa femme, 
n'ayant pu être sujets au douaire de la femme, ils ne sont pas sujets au douaire 
des enfants. 

Les enfants peuvent bien avoir leur douaire dans les choses qui ont élô 
affectées au douaire de leur mère, quoique le douaire de leur mère ail dé
failli par son prédécès ; mais ils ne peuvent l'avoir que sur celles qui étaient 
affectées au douaire de leur mère : or, il est évident que celles qui ne sont 
échues à leur père que depuis la mort de leur mère, n'y ont jamais pu être 
affectées. 

La coutume de Paris s'en explique formellement en l'article 253, où il est 
dit : « Le douaire coutumier des enfants du premier lit, est la moitié des im-
« meubles qu'il avait lors du premier mariage, et qui lui sont avenus pendant 
« icelui mariage, en ligne directe. » 

Il résulte de ces termes, pendant icelui mariaqc, que la coutume exclut 
du douaire des enfants ce qui ne serait advenu à leur père que depuis la mort 
de sa femme, qui a dissous le mariage. 

Néanmoins Lemaîlre (lit. 11, ch. 2 in ppio) cite un arrêt (du 12 marslG07) 
par lequel il prétend avoir été jugé que les enfants avaient leur douaire dans 
les héritages advenus a leur père en directe, quoique depuis la mort de leur 
mère : mais cel aiièlj, si tant est qu'il existe, ne doit pas être suivi, par les 
raisons ci-dessus expliquées. 

T 0 3 I . VI. 
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§ I I . En quels cas les enfants doivent-ils avoir une indemnité pour les choses 
sujettes au douaire, qui ont cessé d'exister, ou d'y être sujettes. 

3 © « . Nous avons parcouru en la première partie, ch. 2, art. 5, par rap
port au douaire de la femme, tous les différents cas dans lesquels il était dû 
ou non une indemnité à la femme pour les choses sujettes au douaire, qui 
avaient cessé d'exister ou d'y être sujettes, et nous avons vu en quoi devait 
consister cette indemnité. Tout ce que nous y avons dit peut s'appliquer au 
douaire des enfants; et on peut, dans les coutumes qui accordent aux enfants 
la propriété du douaire , établir pour principe, lorsque les choses sujettes au, 
douaire ont cessé d'exister ou d'y être sujettes, que , dans tous les cas dans 
lesquels nous avons dit qu'il était dû une indemnité à la femme, il était dû 
aux enfants, pour leur indemnité, la même somme dont nous avons dit que la 
femme devait avoir la jouissance pour la sienne, de laquelle somme les enfants 
devaient avoir la propriété; sauf néanmoins que les compensations établies 
ci-dessus au n° 180, entre l'héritier du mari et la veuve qui est douairière et 
commune , n'ont pas lieu entre l'héritier du mari et les enfants douairiers, 
auxquels appartient la propriété du douaire , lorsque lesdits enfants ne sont 
pas héritiers de leur mère. 

Par exemple, un homme propriétaire , avant son mariage , d'une rente de 
100 livres, au principal de 2,000 livres, a reçu le rachat de cette rente pen
dant son mariage : l'héritier du mari doit faire raison à la femme douairière 
de cinquante livres par chacun an, pendant le temps que doit durerson douaire, 
pour la récompense de la moitié de l'usufruit de celte rente qu'elle en eût dû 
avoir. Si le mari, qui a reçu le rachat de cette rente, a acquitté des deniers 
de la communauté une rente de pareille somme que la femme devait, il se 
fera compensation de la récompense que l'héritier du mari doit à la femme, 
avec celle qu'elle lui doit pour le rachat de la rente qu'elle devait, qui a été 
l'ait des deniers de la communauté : mais si l'enfant douanier renonce à la 
succession de sa mère ; n'étant pas en ce cas tenu des dettes de sa mère, on 
ne pourra, contre la somme de 1,000 livres qui lui est due pour le rachat fait 
à son père, de la rente qui était sujette à son douaire pour moitié, lui opposer 
aucune compensation de ce que son père a payé pour acquitter les dettes de 
sa mère. 

ART. III. — Par quelle coutume doit-on décider si la propriété des 
choses sujettes au douaire coutumier de la femme, appartient aux 
enfants. 

3 0 3 . Les dispositions des coutumes qui concernent le douaire coutumier, 
étant, comme nous l'avons dit plusieurs fois, des statuts réels, lesquels, suivant 
la nature des statuts réels , exercent leur empire sur les héritages et droits 
immobiliers situés ou censés situés dans leur territoire, quelque part que soit 
le domicile de la personne à qui ils appartiennent; ce n'est point la coutume 
du lieu du domicile du mari, mais ce sont celles sur le territoire desquelles 
sont situés les héritages que le mari avait au temps des épousailles, et celles sur 
le territoire desquelles sont situés ceux qui lui sont advenus depuis en directe, 
qui doivent décider si les enfants doivent avoir la propriété du douaire que la 
femme a sur lesdits héritages. 

C'est pourquoi, lorsqu'un homme se marie sans constituer aucun douaire 
préiix ; quoiqu'il soit domicilié sous la coutume d'Orléans , ou sous quelque 
autre coutume qui ne donne point de douaire aux enfants, les enfants nés de 
ce mariage ne laisseront pas d'avoir le douaire coutumier dans les héritages 
qu'il avait au temps des épousailles, ou qui lui sont advenus de ses père, mère, 
ou autres parents de la ligne ascendante, pendant son mariage, si lesdits hé-
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ritages sont situés dans le territoire de la coutume de Paris, ou de quelque 
autre coutume qui accorde la propriété du douaire coutumier aux enfants. 

Vice versa, lorsqu'un Parisien s'est marié sans contrat de mariage, quoiqu'il 
soit domicilié sous une coutume qui accorde la propriété du douaire aux en
fants; si les héritages qu'il avait au temps des épousailles, et ceux qui lui sont 
advenus de ses père, mère ou autres parents de la ligne ascendante, sont situés 
dans le territoire de la coutume d'Orléans, ou d'autres qui n'accordent pas le 
douaire aux enfants, les enfants n'y auront aucun douaire. 

Il en serait de même, s'il y avait un contrat de mariage, mais par lequel il 
ne serait pas parlé de douaire en aucune manière.— Secùs, s'il était dit que la 
femme aurait pour douaire le douaire coutumier. Voyez infrà, art. 5, § 2 . 

3 0 4 . Les droits immobiliers qu'on a dans un héritage, ou par rapport à 
un héritage , sont censés avoir la même situation que l'héritage •• les rentes 
constituées dues par le roi sont censées avoir une situation dans le lieu où • 
est le bureau de paiement; les offices, dans le lieu où s'en fait l'exercice. En 
conséquence, les enfants ont ou n'ont pas le droit de douaire coutumier sur 
les biens de cette espèce que leur père avait au temps des épousailles, ou qui 
lui sont échus en directe, comme dit est, suivant que les coutumes où lesdits 
biens sont situés ou censés situés, accordent ou n'accordent pas douaire aux 
enfants. 

3 0 3 . A l'égard des autres rentes constituées, elles n'ont aucune situation : 
elles sont attachées à la personne à qui elles appartiennent, et sont en consé
quence régies par la loi du lieu qui régit celte personne, c'est-à-dire par la loi 
du lieu de son domicile. C'est donc par la loi du domicile que l'homme avait 
lorsqu'il a contracté mariage, qu'on doit décider si les enfants qui en sont nés, 
doivent ou ne doivent pas avoir douaire dans les rentes qui lui appartenaient 
au temps des épousailles. 

Si l'homme qui, lorsqu'il a contracté mariage, avait son domicile sous une 
coutume qui accorde aux enfants la propriété du douaire, transfère son domi
cile sous une coutume qui n'accorde pas de douaire aux enfants, les rentes 
constituées qui lui appartenaient au temps des épousailles,ou qui lui sont adve
nues en directe avant sa translation de domicile, continuent, nonobstant cette 
translation de domicile, d'être sujettes au douaire des enfants ; car la loi qui 
les régissait, les ayant une fois affectées à ce douaire, l'homme n'a pu par son 
fait, en changeant de domicile, y donner atteinte. 

S O C . A l'égard de celles qui ne lui sont échues de ses père ou mère que de
puis sa translation de domicile sous une coutume qui n'accorde pas de douaire 
aux enfants, les enfants n'y pourront pas prétendre douaire; car la loi du d o 
micile que le mari avait au temps de son mariage, n'a pu assujettir au douaire 
des enfants, ces rentes, qui n'ont jamais été soumises à son empire, n'ayant 
commencé à appartenir à leur père que depuis que leur père avait, par sa 
translation de domicile, cessé d'y être sujet. 

Vice versa, lorsqu'un homme qui avait, lorsqu'il a contracté son mariage, 
Son domicile sous une coutume qui n'accorde pas de douaire aux enfants, a 
/ansféré son domicile sous une coutume qui accorde aux enfants la propriété 
du douaire , les rentes constituées qui lui appartenaient au temps des épou- • 
sailles, et celles qui lui sont venues de ses père, mère, ou autres ascendants, 
avant sa translation de domicile, ne deviendront pas, par cette translation de 
domicile, sujettes à un douaire envers les enfants ; car c'est au temps que se' 
contracte le mariage , que se contracte l'obligation du douaire à l'égard des 
héritages ou rentes qui appartiennent à l'homme qui se marie : les rentes que 
le mari avait, n'ayant pas été affectées alors au douaire des enfants , comme 
étant alors régies par une coutume qui n'accorde pas de douaire aux enfants, 
elles ne peuvent pas y devenir affectées par la suite. 

Pareillement, lorsqu'il échet au mari, pendant le mariage, une succession 
2 9 * 
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«le ses père, more, ou autres ascendants, c'est au temps de l'échéance de la 
succession que se contracte l'obligation du douaire sur les héritages ou rentes 
de celte succession ; celles qui n'ont pas été alors affectées au douaire des en
fants , comme étant régies alors par une coutume qui ne leur accorde pas de 
douaire, ne peuvent pas devenir par la suite sujettes au douaire. 

• 

A R T . IV. — D e s charges du douaire coutumier. 

3 0 » . Les héritages sujets au douaire coutumier des enfants, passent aux 
enfants douairiers avec toutes les charges réelles et foncières dont ils sont 
chargés, et qui sont antérieures au mariage. 

Les enfants ne sont pas obligés de reconnaître celles qui n'ont été imposées 
sur lesdits héritages que depuis qu'elles ont été affectées au douaire, telles quo 

'seraient, par exemple, des servitudes que leur père, depuis son mariage, au
rait imposées sur quelqu'un desdits héritages; car leur père n'a pu donner 
aucune atteinte au douaire, en imposant des charges sur les héritages qui y 
sont sujets. 

S © § . A l'égard des rentes constituées, perpétuelles ou viagères, dont 
l'homme était débiteur lorsqu'il s'est marié; si les héritages et autres biens im
meubles qu'il avait alors, étaient tous régis par la coutume de Paris ou par 
quelque autre coutume semblable, où le douaire est la moilié, et est propre aux 
enfants, le douaire coutumier des enfants sera chargé de la moitié desdits 
principaux de rente, de manière néanmoins que la douairière sera tenue d'en 
acquitter les arrérages pendant tout le temps de son usufruit. 

Mais s'il n'y avait qu'une partie des héritages et autres biens immeubles que 
l'homme avait lorsqu'il s'est marié, qui fût régie par la coutume de Paris ou 
autre semblable, et que le surplus fût régi par des coutumes qui ne donnent 
pas aux enfants la propriété du douaire, il faudra faire une ventilation ; et les 
enfants douairiers ne seront chargés des principaux desdites renies passives, 
que pour la portion qu'ils se trouveront, par ladite ventilation, avoir dans la 
totalité desdits biens immeubles. 

Par exemple, si la totalité des biens immeubles qu'un homme avait lorsqu'il 
s'est marié, montait à 100,000 livres, dont il y en eût seulement pour 40,000 
livres sous la coutume de Paris, le surplus sous des coutumes qui n'accordent 
pas la propriété du douaire aux enfants, les enfants n'ayant pour leur douaire 
que la moitié de ceux régis par la coutume de Paris, laquelle moitié est de 
20,000 livres, qui fait le cinquième de la totalité desdils biens, les enfants 
douairiers seront débiteurs pour un cinquième, des principaux de rentes dont 
leur père était débiteur au temps de son mariage. 

3S>®. A l'égard des dettes mobilières, quoiqu'antérieures au mariage, le 
douaire de la femme n'en étant pas chargé, comme nous l'avons vu suprà, ce
lui des enfants ne l'est pas non plus. 

3a©. Le douaire, soit de la femme, soit des enfants, n'est chargé d'aucu
nes dettes postérieures au mariage; car l'homme ayant, par le mariage, con
tracté l'obligation de conserver le douaire dans son'iniégrilé, il n'a pu, par son 
fait, en contractant des dettes, y donner aucune atteinte. 

3 fl a. S'il est échu à un homme pendant son mariage quelque succession en 
directe, dans les immeubles de laquejle ses enfants aient une portion pour leur 
douaire, ils seront tenus des dettes "de celte succession, à proportion de la 
portion qu'ils y auront pour leur douaire. 
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A R T . V . — En q u o i consiste le d o u a i r e préfix ou conventionnel d e s 
e n f a n t s , e t p a r q u e l l e coutume d o i t - o n décider si l e s enfants doivent 
a v o i r l a p r o p r i é t é d e c e d o u a i r e . 

§ I. En quoi consiste le douaire préfix ou conventionnel des enfants. 

3 1 9 . Le douaire pré fix ou conventionnel des enfants est, de même que leur 
douaire coutumier, le même douaire que celui de la femme, dont la lemme a 
la jouissance, et dont ils ont la propriété. 

De même donc que le douaire coutumier des enfants consiste dans la pro
priété de la portion des héritages et autres biens immeubles dont les coutumes 
assignent à la femme la jouissance pour son douaire , pareillement le douaire 
prélix ou conventionnel des enfants consiste dans la propriété des choses que 
la convention du contrat de mariage assigne pour le douaire de la femme. 

C'est ce qui résulte de l'article 255 de la coutume de Paris, où il est dit : 
« Le douaire constitué par le mari, ses parents ou autres de par lui, est le 
« propre héritage aux enfants issus du mariage, pour d'icelui jouir incontinent 
« que douaire a lieu. » 

Le sens de ces termes, est le propre héritage aux enfants, est que les en
fants ont la propriété de ce qui a été constitué pour douaire, quelles que soient 
les choses dans lesquelles il a été constitué; soit que ce soit en une somme 
d'argent, soit que ce soit en une rente dont le futur époux, ou ceux qui ont 
pour lui constitué le douaire, se sont rendus débiteurs ; ou en quelque chose 
que ce soit. 

Observez sur ces termes de l'article, est le propre héritage, que le terme 
héritage n'y est pas pris pour biens fonds, ni pour immeubles ; car le douaire 
conventionnel ne consiste souvent que dans la créance d'une somme d'argent : 
mais ces termes, propre héritage, se prennent pour biens en propriété, qui 
sont comme un patrimoine des enfants, et qui leur lient lieu de l'héritage et 
de la succession de leur père à laquelle ils ont renoncé. 

Au reste, lorsque le douaire consiste en une somme d'argent qui a été re
çue par les enfants douairiérs, celte somme d'argent est un pur meuble en la 
personne desdils enfants. La coutume de Paris, art. 257, s'en explique; il y 
est dit : « Douaire d'une somme de deniers pour une fois payer, venue aux en-
« fants, est réputé mobilier, et perd sa nature de douaire, et y succèdent les 
« plus proches héritiers mobiliers. » 

3 1 3 . Pour développer davantage en quoi consiste le douaire prélix ou con
ventionnel des enfants, nous parcourrons différents cas. 

Premier cas. — Lorsqu'il est dit par le contrat de mariage, « le douaire 
sera de la somme de tant, put à, de la somme de 4,000 livres, » le douaire des 
enfants consiste en ce cas dans la propriété de cette somme, à la charge d'en 
laisser la jouissance à leur mère : cette somme doit en conséquence être, après 
la mort de l'homme, remise a sa veuve, pour par elle en jouir et en disposer, 
à la charge par elle de s'obliger envers ses enfants, de la leur rendre après sa 
mort. 

11 n'importe que la clause du douaire soit conçue en ces termes, le douaire 
sera de la somme de tant ; ou en ces termes : la femme sera douée de la 
somme de.... De quelque manière qu'elle soit conçue, la propriété de la somme 
doit appartenir aux enfants pour leur douaire. 

Quand même il serait dit, « le douaire sera de la somme de tant en usufruit;» 
ces termes, en usufruit, n'empêchent pas que les enfants n'aient droit d'avoir 
en ce cas pour leur douaire la propriété de celte somme : ces termes, en usu
fruit, ne concernent que le douaire de la femme. Les parties, par ces termes, 
n'ont voulu dire autre chose, sinon que la femme n'aurait pour son douaire 
que l'usufruit de celle somme, et que. dans le cas auquel il n'y aurait pas hou 
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au douaire des enfants, elle serait tenue de la rendre après sa mort aux héri
tiers du mari. 

Quid, s'il était dit que « la future épouse serait douée de la somme de tant, 
sans retour, ou en propriété » ? 

Cette question est traitée suprà, n°296 : nous y renvoyons. 
3 1 4 . Le second cas est, lorsque le douaire préfix ou conventionnel est con

stitué dans une rente dont le mari, ou ceux qui ont constitué le douaire pour 
lui, se rendent débiteurs; comme lorsqu'il est dit, « la future épouse sera douée 
de tant de rente, ou de tant de pension viagère par chacun an » ; le douaire des 
enfants consiste en ce cas dans la propriété de cette rente, qui, quoique quali
fiée viagère par rapport à la femme, est une renie perpétuelle vis-a-vis des en. 
fants qui en sont créanciers contre la succession du mari, ou contre ceux qui 
ont constitué ce douaire pour lui; de manière néanmoins que les arrérages 
n'en courent au profit des enfants qu'après l'extinction de l'usufruit de la 
veuve, qui en doit jouir pendant sa vie. 

3 1 5 . Lorsque les parties se sont expliquées par le contrat de mariage sur 
le rachat de cette rente, on doit suivre à cet égard la convention. 

Par exemple, s'il est dit « que le douaire sera de 1,000 livres de rentes, ra-
çhetable de 20,000 livres, ou au principal de 20,000 livres,» il ne peut guère 
être douteux que le rachat peut s'en faire pour celte somme, même du vivant 
de la douairière ; et en ce cas ce rachat doit se faire tant aux enfants qu'à la 
femme ; et les deniers du rachat doivent rester entre les mains du notaire jus
qu'à ce qu'on trouve à en faire un emploi en d'autres rentes, dont la douairière 
aura pareillementrusufruit, et les enfants la propriété. 

3 B « . Lorsque les parties ne se sont pas expliquées sur le rachat, on con
vient assez qu'on la doit présumer constituée sous la faculté de rachat, et que 
le rachat peut en être fait au moins après la mort de la douairière. On a fait la 
question, s'il pouvait être fait même du vivant de la douairière ? 

Les raisons de douter sont, que le douaire étant accordé à la femme pour 
ses aliments et sa subsistance, il ne doit être susceptible d'aucune interruption; 
or, si le rachat de la rente dont la femme jouit pour son douaire, pouvait se 
faire de son vivant, son douaire souffrirait interruption pendant le temps qui 
serait nécessaire pour trouver à faire un emploi des deniers du rachat. On 
ajoute que la rente dont la femme jouit pour son douaire, est, vis-à-vis d'elle, 
une rente viagère : or les rentes viagères ne sont pas rachetables. 

Nonobstant ces raisons, les arrêts ont jugé que le rachat de la rente pouvait 
se faire, môme du vivant de la douairière. 11 est faux en ce cas que la rente dont 
jouit la douairière, soit une rente viagère : elle ne jouit pas d'une rente différente 
de celle dont les enlants sont créanciers; or celle dont les enfants sont créan
ciers, est une rente perpétuelle, qui est présumée créée sous la faculté du rachat. 

3 1 * . On a fait une autre question, de savoir si le rachat devait s'en faire au 
taux des rentes constituées qui avait lieu au temps du contrat de mariage, ou 
au taux qui a lieu au temps du décès du mari ? 

Par exemple, si par un contrat de mariage entre Parisiens, passé dans un 
temps où le taux des rentes était le denier vingt, il a été dit simplement « que 
le douaire serait de cent pistoles de rente » ; le taux des rentes se trouvant, au 
temps du décès du mari, réduit au denier vingt-cinq, suffit-il de faire le rachat 
sur le taux du denier vingt en payant une somme de 20,000 livres Pou le rachat 
ne peut il plus se faire que de la somme de 25,000 livres, qui est le taux du 
denier vingt-cinq? 

) lienusson,enson Traité du Douaire, ch .4 , n°38, citedeuxarrêts (des 21 oc
tobre 1670 et 24 mai 1672) par lesquels il prétend avoir été jugé que le rachat 
devait se faire suivant le taux qui avait lieu au temps du décès du mari; parce 
que ce n'est que de ce temps que la rente a commencé d'exister. L'opinion 
de ceux qui pensent que le rachat doit se faire suivant le taux qui avait lieu au 
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temps du contrat de mariage, me paraît plus conforme aux principes. C'est'au 
temps du contrat de mariage que se contracte le douaire; c'est au temps du 
mariage et par le contrat de mariage qu'a été constituée la rente dans laquelle 
consiste le douaire. Les parties étant présumées, en constituant cette rente, 
être tacitement convenues d'une faculté de rachat, sont aussi présumées être 
convenues de cette faculté, suivant le taux qui était alors en usage : car c'est 
un principe, que , lorsqu'on contracte, on est censé contracter suivant ce qui 
est d'usage au temps du contrat. 

On trouve au 4 e tom. du Journal des Audiences, un arrêt du 27 mars 1691 
(liv. 6, ch. 19, qui a jugé, conformément à notre opinion, que le rachat d'une 
rente constituée pour douaire, pouvait être fait au taux des rentes.qui avait 
lieu au temps du contrat de mariage. 

3 1 8 . Le troisième cas est, lorsque par le contrat de mariage on a assigné 
h la femme pour son douaire préfix la jouissance d'un certain héritage. En ce 
cas, le douaire des enfants est la propriété de cet héritage ; et cet héritage, pas
sant, lors de l'ouverture du douaire, de la personne du père à celle de ses en
fants à litre de douaire, qui est un titre qui leur lient lieu de succession, est 
un propre paternel en la personne desdits enfants. 

§ II. Par quelle coutume doit-on décider si le douaire préfix de la femme 
doit être propre aux enfants. 

3 1 9 . Il n'y a lieu à cette question que lorsque les parties ne s'en sont pas 
expliquées par le contrat de mariage. S'il est porté par le contrat de mariage 
«que le douaire sera propre aux enfants » , il n'est pas douteux en ce cas que les 
enfants qui naîtront du mariage, doivent avoir un douaire, qui doit consister 
dans la propriété des choses qui ont été assignées pour celui de la femme, en 
quelque lieu que fût le domicile des parties, et en quelque lieu que fussent 
situés leurs biens. 

Contre, vice versa, s'il est dit par le contrat de mariage « que le douaire sera 
personnel à la femme, et qu'il ne pourra être prétendu par les enfants» ;-cn ce 
cas, en quelque lieu que fût le domicile des parties, et en quelque lieu que 
leurs biens soient situés, les enfants qui naîtront du mariage n'auront aucun 
douaire à prétendre. 

Pareillement, lorsqu'il est porté par le contrat de mariage, « que le douaire 
sera réglé suivant une telle coutume » ; ou même si, sans parler de douaire, il 
est dit en termes généraux « que les parties entendent se marier suivant une 
telle coutume»; ou s'il est dit «qu'ils se soumettent à une telle coutume » ; dans 
ces cas, en quelque lieu que fût le domicile des parties, en quelque lieu que 
soient situés leurs biens, la propriété du douaire appartiendra aux enfants, si 
la coutume à laquelle se sont soumises les parties, la leur accorde ; et au con
traire les enfants n'auront aucun douaire à prétendre, si la coutume à laquelle 
se sont soumises les parties, ne leur en accorde aucun. 

Lorsqu'il est seulement dit par le contrat de mariage, « que la communauté 
sera régie par une telle coutume » , celte clause ne s'étend pas au douaire, 
le douaire étant quelque chose qui n'a rien de commun avec la communauté. 

3XO. Lorsque les parties ne se sont pas expliquées sur le douaire des en
fants, et que le contrat de mariage ne contient pas de soumission à une cer
taine coutume, c'est le cas auquel il y a lieu à la question de savoir par quelle 
coutume on doit décider si les enfants doivent avoir la propriété du douaire 
préfix ou conventionnel qui a été constitué par le contrat de mariage. 

On doit suivre en ce cas la coutume du lieu où était le domicile de l'homme 
au temps du contrat de mariage. La raison est que le douaire prélix ou conven
tionnel étant formé par la convention, il doit être de la qualité dont les parties 
sont convenues: or les parties qui contractent étant censées suivre dans leurs 
conventions les coutumes et usages de leur pavs, tant qu'elles ne s'expliquent 
pas du contraire, les parties qui conviennent d'un douaire par leur contrat do 
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mariage, sont censées convenir du douaire, de la qualité dont est le douaire 
par la coutume sous laquelle elles vivent; par conséquent d'un douaire propre 
aux enfants, si elles sont domiciliées sous une coutume où le douaire est propre 
aux enfants; ou d'un douaire personnel à la femme, si elles sont domiciliées 
60us une coutume où le douaire est personnel à la femme. 

Lorsque l'homme el la femme qui contractent mariage, ont leur domicile sous 
différentes coutumes, c'est celle du domicile de l'homme, où il doit emmener 
sa femme après le mariage, qui règle leurs conventions matrimoniales, et qui 
règle par conséquent la qualité du douaire conventionnel : mais si l'homme 
s'était marié dans le dessein de fixer son domicile dans le lieu du domicile de 
sa femme, il serait censé avoir abdiqué le sien, et choisi celui-ci ; et ce serait 
la coutume de celui-ci qui réglerait leurs conventions matrimoniales, cl la qualité 
du douaire conventionnel.Voy. notre Traité de la Communauté, n 0 i 14 ,15 ,16 . 

Quand même, par la convention de douaire entre des parties domiciliées 
sous une coutume où le douaire est propre aux enfants, » il n'aurait été parlé 
que de la femme ; comme s'il était dit « que la femme serait douée de tant de 
rente viagère » , sans dire un mot des enfants ; les parties ne laisseraient pas 
d'être censées convenues d'un douaire propre aux enfants. 

11 faut, pour qu'elles soient censées être convenues d'un douaire personnel à 
la femme, qu'il soit dit expressément « qu 'il sera personnel à la femme, et ne 
passera pas aux enfants. »C'cst un des points jugés par un arrêt du 8 août 1758. 
11 y était question du douaire porté au contrat de mariage du marquis de Nesle. 
Le douaire était accordé à la future, sans qu'il fût dit un mot des enfants, et 
assigné à prendre sur une terre située sous la -coutume de Troyes, qui ne donne 
pas de douaire aux enfants. Nonobstant cela, l'arrêt jugea que ie douaire était 
propre aux enfants, parcela seulquelesparliesconti'actanlesétaicntdomiciliées 
sous la coutume de Paris. 

Je vais plus loin. Quand môme, par le contrat de mariage de personnes 
domiciliées sous une coutume où le douaire est propre aux enfants, on aurait 
accordé à la femme pour douaire l'usufruit d'une terre située sous une coutume 
où le douaire est personnel à la femme, ce douaire ne laissera pas d'être propre 
aux enfants : car le douaire n'étant pas accordé par la loi, mais par la conven
tion, ce n'est pas la loi sous l'empire de laquelle estl'hérilage, mais c'est la con
vention qui en doit régler la qualité; or les parties, en convenant d'un douaire, 
sont censées être convenues d'un douaire de la qualité et tel qu'il est dans 
leur pays, et par conséquent d'un douaire propre aux enfants. 

Il y a plus : quand même il serait porté par le contrat de mariage de per
sonnes domiciliées sous une coutume où le douaire est propre aux enfants, « que 
la future épouse serait douée du. douaire coulumier»; ce douaire, quoiqu'appelé 
douaire coulumier par le contrat de mariage, ayant élé convenu par le contrat 
de mariage, est un douaine conventionnel, dont la qualité doit se régler par la 
coutume du lieu du domicile des parties contractantes, et par conséquent être 
propre aux enfants, même à l'égard des biens situés sous des coutumes où le 
douaire est personnel à la femme. 

Les parties, en convenant que la future épouse aurait le douaire coulumier, 
sont censées s'en être rapportées aux coutumes sous lesquelles les biens de 
l'homme sont situés, pour régler la quantité du douaire, c'est-à-dire, les choses 
qui seraient sujettes au douaire, et la portion pour laquelle elles y seraient 
sujettes ; mais non pour en régler la qualité. 

Lorsqu'un homme avait son domicile, lors du contrat de mariage, sous une 
coutume où le douaire est propre aux enfants, l'obligation du douaire préfix 
étant contractée par le contrat de mariage envers les enfants, au cas que 
douaire ait lieu; quand même l'homme aurait depuis transféré son domicile 
sous une coutume qui n'accorde pas de douaire aux enfants, et y serait mort, . 
les enfants n'en aurontpas moins la propriété de ce douaire : car, quoique ce soit 
la mort de l'homme qui donne ouverture au douaire, ce n'est pas néanmoins, 
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au temps de la mort, mais c'est par le contrat de mariage (pie se contracte 
l'obligation du douaire, à laquelle l'homme n'a pu depuis donner aucune at
teinte par son fait, en changeant dedonticile. 

Vice versa, si l'homme, lors de son contrat de mariage, avait son domicile 
sous une coutume qui n'accorde aucun douaire aux entants, telle qu'est celle 
d'Orléans; quoiqu'il ait depuis transléré son domicile à Paris, et qu'il y soit mort, 
les enfants ne peuvent prétendre la propriété du douaire préfix constitué par 
le contrat de mariage ; car ce n'est que par contrat de mariage que se con
tracte l'obligation du douaire : la convention du douaire ayant élé régie par 
la coutume d'Orléans, qui n'accorde aucun douaire aux enfants, les enfants 
ne peuvent prétendre aucun douaire.' 

A R T . V I . —En quoi doit consister le douaire préfix des enfants, lors
qu'on a laissé à la femme le choix de deux choses pour le sien. 

3^1. Lorsqu'un homme domicilié sous la coutume de Paris, ou sous quelque 
autre semblable, a, par son contrat de mariage, donné à sa femme, pour son 
douaire, le choix de deux choses, pulà, « de l'usufruit d'un certain héritage, ou 
de cent pistolesde rente » , le douaire des enfants dépend en ce cas du choix que 
la femme fera. Si elle choisit pour son douaire l'usufruit de cet héritage, les 
enfants auront pour leur douaire la propriété de ce même héritage ; et si au 
contraire elle choisit la rente, les enlants, pour leur douaire, auront la pro
priété de cette rente. 

C'est une suite de noire principe que le douaire des enfants est le même 
que celui de la femme, dont les enfants ont la propriété, el la femme l'usu-
fi uit. 11 ne peut donc consister que dans la propriété de la même chose que la 
femme a choisie pour son douaire. 

De là naît une question. Un Parisien, par son contrat de mariage, a 
accordé pour douaire à sa femme cent pistoles de rente pendant sa vie, si 
mieux elle n'aimait le douaire coutumier. Après la mort du mari, la veuve a 
choisi le douaire coutumier. Les héritages sujets à ce douaire sont lous sftués 
sous la coutume d'Orléans, qui n'accorde pas un douaire aux enfants: les en
fants auront-ils en ce cas un douaire 2 

Auzanel tient la négative. Ses raisons paraissent assez spécieuses. Les en
fants, dit-il, ne peuvent pas avoir pour douaire la propriété de la rente de cent 
pistoles; car celte rente n'étant pas le douaire de la femme, au moyen du 
choix qu'elle a fait du coutumier, ne peut être celui des enfants, étant de l'es
sence du douaire des enfants, qu'il soit la propriété des mêmes choses dont la 
femme a la jouissance pour le sien. Les enfants ne peuvent pas non plus, dit 
cet auteur, demander la propriété du douaire coulumier que la femme a choisi, 
les héritages qui les composent étant régis par une coutume qui n'accorde pas 
de douaire aux enfants. 

Je pense, au contraire, que les enfants doivent avoir en ce cas, pour douaire, 
la propriété de la portion des héritages dont la femme jouissait en usufruit. La 
raison est, que ce Parisien, en constituant un douaire préfix d'une renie de 
cent pistoles, dont les enfants auraient eu la propriété, si la femme l'eût choisi, 
a par là témoigné que son intention était que les enfants eussent un douaire. 
11 n'a pas intention, en laissant, à sa femme le choix du douaire coutumier, 
de changer par là la condition des enfants par rapport au douaire; tout ce qu'il 
:\ voulu en accordant ce choix à sa femme, est que le doeaire qu'il lui don
nait, ne fût pas moindre que ce qu'elle aurait eu de la loi. 11 a voulu, pour cet 
effet, que si au temps de l'ouverture du douaire, le douaire coutumier excé
dait la rente de cent pistoles qu'il lui constituait pour douaire, elle pût choisir 
le douaire coutumier. La femme qui choisit en ce cas le douaire coutumier, le 
tient plutôt de son mari, qui lui en a accordé le choix, que de la loi.Ce douaire 
qu'elle choisit, n'est le douaire coutumier que quant à la substance, en ce qu'il 
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1 F. an. 1191, C. civ. 
Art. 1191 : « Le débiteur peut se li-

« bérer en délivrant l'une des deux 
« choses promises ; mais il ne peut pas 
« forcer le créancier à recevoir une 
« partie de l'une et une partie de 
a l'autre. » 

» Cette décision est bien préférable 

à celle donnée par Justinien dans un 
cas analogue : suivant lui c'est le sort 
qui déterminera celui qui aura droit 
de choisir : fortunam esse hujus oplio-
nis judicem, et sorte hoc esse dirimen-
dum, ut ad quem sors veniat, illius 
senlenlia in oplione prœccllat. Inst. 
de Leg., § 23. 

est composé des mêmes choses que celui que la coutume défère; mais il n'a 
pas la qualité qu'a celui que la coutume défère, d'être personnel à la femme, 
et de ne pas passer aux enfants: il est, quant à sa qualité, douaire conven
tionnel, et propre aux enfants. 

3*88. Lorsqu'un Parisien a accordé purement et simplement un douaire de 
cent pistolesde renteà sa iemme; si les biens de ce Parisien, sujets au douaire 
coutumier, sont situés sous une coutume qui accorde à la femme qui a un 
douaire préfix, le choix du coutumier, et qui n'accorde pas de douaire aux 
enfants ; la femme ayant dans ce cas choisi le douaire coutumier, les enfants 
ne paraissent pas être fondés à en prétendre la propriété, quoiqu'ils eussent 
eu celle du douaire de cent pisloles de rente, si leur mère l'eût choisi. Les 
raisons employées en faveur des enfants dans l'espèce précédente, ne militent 
plus dans celle-ci. La femme ne tient pas, dans cette espèce, le choix qu'elle 
avait du douaire coutumier qu'elle a choisi, de la constitution de douaire por
tée au contrat de mariage, qui n'en contient aucun, mais de la loi qui lui a 
accordé ce choix: le douaire coutumier qu'elle a choisi en conséquence, ne 
peut passer pour un véritable douaire coutumier qu'elle tient de la loi, et qui 
a par conséquent la qualité que lui donne la loi qui le lui défère, je veux dire, 
d'être un douaire personnel à la femme, qui ne passe pas aux enfants. 

3 * 4 . Dans les coutumes où le douaire est propre aux enfants, lorsque par 
la constitution de douaire portée au contrat de mariage, on a donné à la femme 
le choix de deux choses, pulà, «de cent pisloles de rente, ou de la jouissance 
d'une certaine terre » ; ou bien « d e cent pisloles de rente,ou du douaire cou
tumier» ; si le douaire défaillit en la personne de la femme par son prédécès, 
ou si, ayant élé ouvert au profil de la femme, elle est morte depuis, avant que 
d'avoir fait son choix, ce choix passe aux enfants. Les enfants doivent en ce 
cas s'accorder sur ce choix. L'opinion de Duplessis, qui pense que dans ce cas 
l'un des enfants peut choisir sa part dans l'une des choses dont on a donné 
le choix, et l'autre enfant sa part dans l'autre chose, parait contraire au prin-
cipcsur les créances alternatives, qui ne permet pas que le choix puisse être 
fait autrement que de l'une ou de l'autre chose en entier, et non pas de partie 
de l'une et de partie de l'autre •; comme nous l'avons remarqué en notre 
Traité des Obligations, n° 247, conformément à la loi 8 , § 2 , ff. de Légat. 1°. 

Quid, s'ils ne pouvaient s'accorder, l'un persistant toujours à choisir l'une 
des choses dont ils ont le choix, cl l'autre à choisir l'autre, doit-on dire que le 
choix doit être, en ce cas, référé à l'héritier débiteur de ce douaire alternatif? 

Je pense qu'il y aurait de l'inconvénient à référer en ce cas le choix'à 
l'héritier du mari; cela pourrait donner lieu à des fraudes. Lorsqu'il y a une 
grande inégalité de valeur entre les deux choses dont les enfants ont le choix, 
l'héritier pourrait colluder avec l'un des enfants au préjudice de l'autre, en 
donnant sous main quelque chose à l'un des enfants pour choisir la chose la 
moins précieuse. C'est pourquoi je pense que dans ce cas, lorsqu'ils sont plu
sieurs enfants qui ne s'accordent pas sur le choixqu'ils ont à faire, on doit 
faire prévaloir Pavisdu plus grand nombre ; et que s'ils sont entre eux partagés 
d'avis, le juge les doit renvoyer par-devant des arbitres, pour en passer par le 
choix que les arbitres aurontjugé être le plus avantageux 2 . 
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CHAPITRE II. 

Quand et comment se contracte l'obligation du douaire des 
enfants, quand est-il ouvert, et comment en sont-ils saisis. 

§ I e r . Quand et comment se contracte l'obligation du douaire des enfants. 

3 9 6 . L'obligation du douaire coutumier, soit des enfants, soit de lafemme, 
se contracte lors du mariage et par le mariage. C'est du jourdu mariage, comme 
nous l'avons déjà vu en la première partie, chap. 3, art. 1, par rapport au 
douaire de la femme, que tous les héritages et autres immeubles que l'homme 
avait alors, et qui sont régis par des coutumes où le douaire est propre aux 
enfants, deviennent affectés au douaire, soit des enfants, soit de la femme ; de 
manière que dès lors il n'est plus permis au mari d'aliéner ni d'obliger la por
tion dont les enfants doivent avoir pour leur douaire la propriété, et la femme 
la jouissance, ni y donner atteinte en quelque manière que ce soit. 

A l'égard des héritages et autres immeubles régis par lesdites coutumes, qui 
viennent pendant le mariage au mari, de ses père, mère'et autres parents de 
la ligne directe ascendante, ils sont, aussitôt qu'il y a succédé, affectés au dou
aire, soit des enfants, soit de la femme. 

A l'égard du douaire préfix ou conventionnel, lorsqu'il est propre aux en
fants, c'est par le contrat de mariage que se contracte l'obligation de ce dou
aire; c'est de ce jour que le mari devient débiteur des choses dans lesquelles 
il est constitué, soit envers la femme pour l'usufruit, soit envers les enfants 
pour la propriété, en cas que douaire ail lieu, et que, lors de son ouverture, 
les enfants se trouvent habiles à le recueillir. 

§ I I . Quand le douaire des enfants est-il ouvert? 

3 9 9 . Quoique l'obligation du douaire se contracte dès le temps du ma
riage, néanmoins le douaire des enfants, de même que celui de la femme, 
n'est ouvert qu'au temps de la mort de leur-père. Tant qu'il vit, il ne résulte 
île l'obligation qu'un droit informe qui avorle et défaillit lorsque les enfants 
viennent à mourir avant leur père. 

De là il suit, 1° que les enfants qui meurent du vivant de leur père, ne 
transmettent rien du douaire dans leur succession. 

3 9 $ . De là il suit, 2° que le décret qui serait fait du vivant du père, d'un 
héritage sujet au douaire, par des créanciers postérieurs au mariage, ne peut 
purger le douaire ; car ce qui n'est pas encore né, ne peut être purgé : mais 
aussitôt que le douaire est ouvert par la mort du père, le décret purge le 
douaire. 

3 9 5 . On doit pareillement entrer dans l'examen du quid ulilius, lorsque 
l'enfant qui avait pour son douaire le choix d'une somme d'argent ou du dou
aire coutumier, esi mort après l'ouverture du douaire, sans avoir fait son 
choix, et a laissé des héritiers qui ont, par rapport au choix de ce douaire, 
des intérêts opposés; comme lorsqu'il a laissé pour son héritière au mobilier, 
son aïeule maternalle, qui a intérêt que le choix tombe sur le douaire de la 
somme d'argent, parce qu'elle y succéderait comme héritière au mobilier ; et 
d'un autre côté, des héritiers aux propres paternels, qui ont intérêt que le 
choix tombe sur le douaire coutumier, lequel consiste en héritages qui sont 
propres paternels de cet enfant. 
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Un décret d'héritages sujet à un douaire avant été mis à chef, après la mort 
du père, à la vérité, mais pendant que les enfants étaient encore dans les dé
lais que l'ordonnance leur accorde pour délibérer sur la Qualité qu'ils ont à 
prendre, on a élevé la question de savoir si le décret avait purgé le douaire ? 

Denisart (v° Douaire, n °63 ) rapporte un arrêt du 13 décembre 1758, quia 
jugé pour l'affirmative. La raison est, qu'aussitôt que le douaire a été ouvert 
par la mort du père, les enfants ont pu s'opposer pour la conservation de leur 
droit qui leur était déféré, sans préjudice des qualités qu'ils auraient à prendre. 

Le sceau des provisions d'un office hypothéqué à un douaire a plus d'effet 
que le décret. Lorsque les provisions ont été scellées sans charge de douaire, 
quoique le douaire ne fût pas encore ouvert, le pourvu de l'office ne peut être 
troublé ni par la veuve, ni par les enfants douaniers, parce qu'il est censé 
tenir l'office, non de celui qui le lui a vendu, mais du roi. C'est ce qui a été 
jugé par arrêt du 11 juillet 1702, rapporté au cinquième tome du Jounal des 
Audiences (liv. 2, ch. 3'î). 

Du principe que le douaire n'est ouvert que du jour de la mort du père, naît 
aussi la conséquence qu'en a tirée l'art. 117 de la coutume de Paris : « En »na-
« tière de douaire, la prescription commence à courir du jour du décès du mari 
« seulement, entre âgés et non privilégiés. » 

Il y en a qui ont prétendu que le temps de la prescription contre les enfants 
douaniers et majeurs, ne commençait pas toujours à courir du jour de la mort 
de leur père, mais qu'il fallait encore attendre la mort de leur mère qui avait 
survécu, lorsque leur mère s'était obligée avec leur père à la garantie des héri
tages sujets au douaire, que leur père a vendus ; ou lorsque ces héritages avaient 
été donnés en paiement de dettes postérieures au mariage, contractées solidai
rement par leur père et par leur mère; parce qu'en ces cas, disent-ils, lescn-fants 
ont été empêchés d'agir contre les détenteurs, parla crainte d'exposer lcurmère 
à une action de garantie. 

On cite quelques anciens arrêts pour-celte opinion : elle a été rejetée avec 
raison par les arrêts les plus récents. Denisart (v° Douaire, n 0 5 61 et 62) en 
rapporte trois, l'un du 11 août 1711, le second du 21 juillet 1727, et le troisième 
du 4 mars' 1735, qui ont jugé que le temps de la prescription contre l'action 
que des enfants douairiers avaient contre les détenteurs d'héritages sujets à leur 
douaire, vendus par leurs père et mère, avait commencé à courir dès l'instant 
de la mort de leur père, quoique leur mère, contre qui l'action rélléchissiiit, 
eût survécu longtemps depuis. Des enfants douairiers majeurs ne sont pas dans 
une assez grande dépendance de leur mère, pour qu'on puisse dire qu'ils ont 
élé, pendant la vie de leur mère, dans l'impuissance d'intenter leurs actions 
qui réfléchissaient contre elle : si, par égard pour elle, ils n'ont pas voulu les 
intenter, il n'en est pas moins vrai qu'il était en leur pouvoir de le faire ; ce qui 
suffit pour faire courir le temps de la prescription. 

3 3 » . Le douaire des enfants n'étant ouvert que par la mort de leur père, 
le fait de la mort de leur père est un fait que les enfants sont tenus de justifier 
lorsqu'ils demandent leur douaire. C'est pourquoi, dans les cas d'une longue 
absencede leur père, étant incertain s'il est vivant ou mort, les enfants peuvent 
bien demander à être mis en possession des biens de leur père, comme ses hé
ritier? présomptifs; mais ils ne peuvent demander contre les créanciers qui 
les auraient saisis, la délivrance de leur douaire dans lesdils biens, faule de 
pouvoir prouver le fait de la mort de leur père, qui doit servir de fondement 
h celte demande. 

Si, par le rapport de l'extrait baptistaire de leur père , ils justifiaient qu'il 
s'est écoulé cent ans depuis la naissance de leur père, on devrait présumer en 
ce cas la mort de leur père et le douaire ouvert. Cette présomption est établie 
par les lois romaines, qui ont regardé le temps de cent ans comme le plus long 
terme de la vie des hommes : Spniium cenlum annoram finis vitœ longissir 
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mum est; L. 8, ff. de Usufr. légat. Quoique quelques hommes, dont le nombre 
est infiniment petit, passent ce terme, il suffit que communément la vie des 
hommes n'aille pas au delà de ce terme, pour qu'un homme doive être, au bout 
de ce terme, présumé mort. Les présomptions se forment ex eo quod plcrum-
quèaccidil, comme l'observe Cujas, in Parât, ad lit. de Probal. et Prœsumpt. 

3 3 0 . Sur la question, si la mort civile donne ouverture au douaire, F . co 
qui en a été dit en la première partie, n° J 55. 

3 3 1 . L'elïelde l'ouverture du douaire est que, dès l'instant de la mort du 
père, qui y donne ouverture, le droit est acquis aux enfants qui le transmet
tent dans leur succession, quand même ils mourraient avant que de s'être ex
pliqués sur la qualité qu'ils veulent prendre d'héritiers ou de douairiers : car 
la condition de renoncer à la succession du père pour avoir le douaire, n'est 
pas une condition suspensive qui suspende l'ouverture du douaire; c'est plu
tôt lex faciendi, que les héritiers ou autres successeurs universels de l'enfant, 
qui succèdent au droit de douaire qui lui a été acquis, peuvent acecomplir en 
renonçant de son chef à la succession du père. C'est ce qui a été jugé par un 
arrêt du i«« septembre 1678, rapporté au Journal du Palais (t. 1 e r , p. 953 . 

Il résulte de ce que nous venons de dire, que Laurière a donné une mau
vaise interprétation à l'art. 255 de la coutume de Paris, où il est dit : « Le 
« douaire constitué par le mari.... est le propre héritage aux enfants, pour 
« d'icelui jouir après le trépas de père et mère, incontinent que douaire a 
« lieu. » Laurière, en sa note, dit que ces termes, incontinent que douaire a 
lieu, signifient incontinent que les enfanls ont renoncé à la succession de leur 
père; car, dit-il, le douaire n'a lieu et n'appartient aux enfanls que quand ils 
se sont abstenus de la succession de leur père. 

Il faut dire, au contraire, que ces termes, incontinent que douaire a lieu, 
signifient, incontinenl la mort du père; car, suivant ce que nous venons de 
dire, et suivant ce qui a élé jugé par l'arrêt que nous venons de rapporter, le 
douaire est ouvert, et le droit en est acquis aux enfanls, du jour de la mort 
de leur père, à la charge par eux, ou par ceux qui sont à leurs droits, de re
noncer à sa succession. 

§ III. Comment les enfants sont-ils saisis de leur douaire? 

3 3 * . L'art. 256 de la coutume de Paris, qui a été déjà rapporté ci-dessus, 
n° 159, dit : « Douaire, soit coutumier ou prélix, saisit, sans qu'il soit besoin 
« de le demander en jugement. » La coutume ne fait à cet égard aucune dis
tinction entre la femme et les enfants; par conséquent, dans la coutume de 
Paris et dans les autres coutumes semblables, de même que la femme est cen
sée saisie de plein droit, dès l'instant de la mort de son mari, de la jouissance 
des choses qui forment et composent le douaire, pareillement les enfants sont 
censés saisis dès lors de la propriété desdites choses. 

Par exemple, lorsque le douaire est le douaire coutumier, les enfanls sont 
censés saisis et devenus propriétaires et possesseurs, dès l'instant de la mort 
de leur père, de la portion indivise qui leur appartient pour leur douaire, dans 
les héritages sujets à ce douaire, sans qu'ils aient besoin d'en demander au
cune délivrance; et si leur mère, qui en doit avoir la jouissance lorsqu'elle 
survit à son mari, était prédécédée, tous les fruits nés et perçus depuis le dé
cès de leur père, appartiendraient auxdits enfants douairiers, pour la portion 
qu'ils ont dans lesdils héritages. 

Pareillement, lorsque le douaire est le douaire préfix d'un certain héritage 
dont on a donné la'jouissance à la femme pour son douaire par le contrat de 
mariage, les enfants douairiers sont censés pareillement avoir été saisis de 
plein droit, et devenus propriétaires et possesseurs de cet héritage, dès l'in
stant de la mort de leur père. 

Il suit de là que , lorsqu'un enfant se met, après la mort de son père, en 
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CHAPITRE III. 

Des actions auxquelles donne lieu le douaire des enfants, 

lorsqu'il est ouvert. 

A R T . 1 e r . — D e s a c t i o n s a u q u e l l e s d o n n e l i e u l e d o u a i r e c o u t u m i e r d e s 
e n f a n t s , l o r s q u ' i l e s t o u v e r t . 

3 3 5 . Le douaire .coutumier des enfants, lorsqu'il est ouvert, donne lieu à 
l'action communi dividundo, qu'ont les enfants douairiers contre les héritier» 
de leurs père, ou le curateur à sa succession vacante, et que lesdits héritiers 
ou curateur ont respectivement contre lesdits enfants douairiers, pour être 
procédé entre eux au partage des héritages sujets à ce douaire. 

La femme, lorsqu'elle a survécu à son mari, devant avoir l'usufruit de la por
tion dans lesdits héritages, qui appartient à ses enfants, doit intervenir ave« 
eux à ce partage. 

possession d'un héritage sujet à son douaire, sans déclarer si c'est en qualité 
d'héritier ou en celle de douairier qu'il s'en met en possession, il ne fait point 
acte d'héritier; car l'art. 317 de la coutume de Parjs, qui dit que celui qui ap
préhende les biens d'un défunt fait acte d'héritier, ajoute, sans avoir autre 
qualité ou droit de prendre lesdits biens; or, l'enfant, qui avait le choix de 
la qualité d'héritier ou de celle de douairier, lorsqu'il s'est mis en possession 
des héritages sujets à son douaire, avait une autre qualité que celle d'héritier, 
qui lui donnait le droit de s'en mettre en possession, savoir, celle de douai
rier : on ne peut donc pas dire qu'il ait fait acte d'héritier en s'en mettant en 
possession. 

Observez, comme nous l'avons déjà dit en la première partie, par rapport au 
douaire de la femme, que les enfants, ne peuvent être ainsi saisis de plein droit 
que des héritages sujets à leur douaire, que leur père a laissés à son décès. 
A l'égard de ceux qu'il a aliénés de son vivant, ils ne peuvent pas en être saisis 
dès l'instant de la mort de leur père, qui n'a pas pu leur transmettre à sa mort 
une possession qu'il n'avait plus lui-même ; ils ne peuvent en devenir posses
seurs que par le délaissement qui leur en sera fait par le détenteur, sur la 
demande qu'ils intenteront contre lui. 

3 3 3 . Lorsque le douaire préfix consiste dans une certaine somme d'ar
gent ou une certaine rente, les enfants douairiers sont censés pareillement 
en avoir été saisis, et être devenus créanciers de cette somme, ou du fonds de 
cette rente, dès l'instant du décès de leur père ; et les arrérages de celte 
rente, aussi bien que les intérêts de cette somme, si elle n'avait pas encore 
été délivrée, courraient de plein droit au profit des enfants aussitôt après le 
décès de leur mère, qui en doit avoir la jouissance pendant sa vie ; et si elle 
était prédécédée,ilscourraient au profit des enfants,du jour du décès de leur père. 

3 3 4 . Dans les coutumes qui ne saisissent pas de plein droit la femme de 
son douaire, les enfants douairiers ne le sont pas non plus ; ils n'ont, de même 
que la femme, qu'une action pour le demander, laquelle action ils peuvent 
intenter contre les héritiers de leur père, ou le curateur à sa succession va
cante, après qu'ils auront renoncé à sa succession pour prendre la qualité de 
douairiers. 

Tout ce que nous avons dit sur cette matière, par rapport au douaire de la 
femme, en la première partie, chap. 3, art. 3 , reçoit application au douaire 
des enfants. Nous y renvoyons, pour ne pas répéter. 
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3 3 f i . Les parties ont quelquefois des raisons respectives à se faire à ce 
partage. 

Les héritiers du père, ou le curateur à sa succession vacante, en ont à faire 
aux enfants douairiers, dans les cas suivants : 

1° Lorsque le père, de son vivant, a reçu le rachat de quelque rente sujette 
au douaire, ou a été obligé d'aliéner, pour quelque cause d'utilité publique, 
quelque héritage sujet au douaire, la succession du père est tenue de faire rai
son aux enfants douairiers, des deniers du rachat de la rente, et du prix de 
l'héritage, pour la même portion que lesdits enfants douairiers auraient eue 
dans la rente, si elle n'eût pas été rachetée, et dans l'héritage, s'il n'eût pas 
été aliéné. 

2° La succession du père est tenue de faire raison aux enfants douairiers, 
pour les paris qu'ils ont dans les biens sujets au douaire, des sommes qu'il a 
reçues dans les cas qui sont rapportés ci-dessus, aux nombres 80, 81, 82. 

3° Lorsque le père a, par sa faute, laissé perdre quelqu'une des choses su
jettes au douaire, sa succession doit faire raison aux douairiers, du prix de celte 
chose, pour la portion qui leur en aurait appartenu. 

4° Enfin, lorsque le père, de son vivant, a fait des dégradations dans quel
que héritage sujet au douaire, sa succession doit faire raison aux enfants douai
riers, de l'estimation de ces dégradations, pour la portion que les enfants douai
riers ont dans l'héritage. 

3 3 9 . Observez, à l'égard de ces dégradations, une différence entre la 
femme douairière et les enfants. La femme,douairière n'ayant que l'usufruit de 
la portion qu'elle a dans les héritages sujets au douaire," on ne lui fait raison 
que des dégradations qui ont apporté quelque diminution au revenu de l'hé
ritage : on ne lui en doit faire aucune pour celles qui n'ont apporté aucune 
diminution au revenu de l'usufruit; comme lorsqu'on a abattu sur l'héritage un 
bois de haute futaie. Au contraire les enfants douairiers ayant la propriété de la 
portion qu'ils ont dans les hénfages sujets au douaire, on doit leur (aire raison 
non-seulement des dégradations qui diminuent le revenu de l'héritage, mais 
généralement de toutes celles qui diminuent le prix du fonds. 

3 3 8 . Les enfants douairiers ont aussi quelquefois des raisons à faire à la 
succession de leur père : 

1° Lorsqu'il y a quelque héritage qui n'est sujet au douaire que sous la dé
duction de quelque somme d'argent que leur père a été obligé de débourser 
pendant son mariage, pour l'avoir, comme dans le cas des nombres 33 et 
178, les enfants douairiers doivent faire raison à la succession de leur père, 
de cette somme, pour la portion qu'ils doivent avoir dans cet héritage. 

2° Lorsque le père, pendant son mariage, a déboursé une somme d'argent 
pour racheter des rentes dont il élail débiteur dès avant son mariage, les en
fants douairiers doivent faire raison, au moins par la voie de compensation, à 
la succession de leur père, de cette somme, pour la portion qu'ils auraient 
portée dans ces renies, si leur père ne les eût pas rachetées. 

3° Lorsque le père a fait, pendant le mariage, des améliorations sur quel
qu'un des héritages sujets au douaire, les enfants douairiers doivent faire rai
son, au moins par la voie de compensation, à la succession de leur père, de 
l'estimation de ces améliorations, pour la part qu'ils ont dans cet héritage. 

Observez, par rapport à ces améliorations, une différence enlre la femme 
douairière et les enfants douairiers. La femme n'ayant que l'usufruit de la por
tion qu'elle a dans les héritages sujets au douaire, elle ne doit faire raison que 
des améliorations qui ont augmenté le revenu de son usufruit, et jusqu'à con
currence seulement de ce qu'elles l'ont augmenté. Au contraire, les enfants 
ayant la propriété de la portion qu'ils ont dans les héritages sujets au douaire, 
ils doivent faire raison à la succession de leur père, pour la portion qu'ils 
ont dans l'héritage sur lequel ont élé faites les améliorations, de l'estimation 
desdites améliorations, jusqu'à concurrence de ce qu'elles ont augmenté la 
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valeur de l'héritage, quoiqu'elles n'en aient pas augmenté le revenu. On peut 
apporter pour exemple, des plantations d'ormes qui auraient été faites sur un 
héritage. 

3 3 » . Lorsque les héritiers du père et k s enfants douairiers ont de part et 
d'autre des raisons respectives à se faire, il doit s'en laire compensation jus
qu'à due concurrence. Si ce que l'héritier doit, excède ce que les enfanls 
douairiers doivent de leur coté, cet excédant lui sera précompté sur la part 
qu'il doit avoir au partage qui est à faire des héritages sujets au douaire, en
tre lui et les enfants douairiers; el vice versa, si ce que les enfants douairiers 
doivent, excède ce qui est dû par l'héritier, cet excédant doit pareillement être 
précompté aux enfants sur leur part audit partage. 

Lorsque le partage entre l'héritier el les enfants douairiers n'a pu se faire 
sans un retour en deniers; si c'est la part de l'héritier qui est chargée de ce 
retour, la somme due pour ce retour doit être payée à la femme douairière, 
qui en doit jouir pendant sa vie, à la charge de la restituer après l'extinction 
de l'usufruit, aux enfants propriétaires du douaire. Si, au contraire, c'est la 
part des douairiers qui est chargée d'un retour, la lemme qui a la jouissance 
du douaire, doit payer à l'héritier la somme due pour ce retour, et en faire 
l'avance ; à la charge par les enfants douairiers, après l'extinction de l'usufruit 
de leur mère, de faire raison de celte somme à la succession de leur mère, au 
cas qu'ils y renoncent, ou qu'ils y viennent avec d'autre enfants. 

3-HO. Nous avons vu que lorsque le père avait augmenté le fonds du douaire, 
soit en remboursant des renies passives dont il était chargé, soit en faisant des 
améliorations sur les héritages, les enfants douairiers en devaient faire raison, 
par la voie de la compensation, à ce qu'ils auraient de leur côté'à prétendre 
pour la diminution que leur père aurait d'ailleurs apportée au fonds du douaire, 
soit en recevant le rachat des rentes sujettes au douaire, soit en faisanl des dé
gradations sur des héritages sujets au douaire. Cela ne souffre pas de diflicullé: 
les enfants ne peuvent pas se plaindre que leur;père ait diminué leur douaire, 
lorsqu'on le diminuant d'un côté, il l'a augmenté d'un autre côté. 

Il y a plus de difficulté sur la question de savoir si, dans le cas auquel les en
fants n'ont de leur côté aucunes raisons qui doivent leur être faites par la suc
cession de leur père, qui n'a apporté aucune diminution au douaire, les héri
tiers ou le curateur à la succession vacante peuvent exiger des enfanls douai
riers, pour la portion qu'ils ont dans les héritages sujets au douaire, le rem
boursement des sommes employées par le père depuis le mariage, soit au rachat 
des rentes passives dont le douaire était chargé, soit à des améliorations surdes 
héritages sujets au douaire ? 

Cette question est entièrement la même que celle que nous avons déjà agitée 
au nombre 185, par rapport au douaire de la femme. Nous y renvoyons pour 
ne pas répéter. 

3 4 s . Oulre l'action de partage dont nous avons parlé jusqu'à présent, que 
les enfants douairiers ont contre les héritiers de leur père, ou contre le cura
teur à la succession vacante, ils ont des actions contre les tiers détenteurs 
des héritages sujets à leur douaire, que le père a aliénés pour revendiquer la 
portion qu'ils y ont, el la leur faire délaisser. 

Observez, comme nous l'avons déjà fail par rapport au douaire de la femme, 
n° 190, que les enfants n'ont ces actions contre les tiers détenteurs de ces 
héritages, que lorsque leur père n'a pas laissé dans sa succession une quantité 
suffisanfe des héritages sujets au douaire , pour remplir les enfants douairiers 
de la portion qui leur appartient dans l'universalité des héritages sujets au 
douaire. Ce n'est que dans ce cas que les enfants peuvent intenter action 
contre ces détenteurs, en commençant par les détenteurs des héritages qui 
ont élé aliénés les derniers, et ainsi en remontant contre les autres, jusqu'aux 
détenteurs de ceux dont l'aliénation a commencé à entamer la portion sujette 
au douaire. 
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A R T . I I — D e s a c t i o n s a u x q u e l l e s d o n n e l i e u l e d o u a i r e c o n v e n t i o n n e l 
d e s e n f a n t s . 

3 4 ® . Lorsque par la convention portée au contrat de mariage on a fait 
consister ce douaire dans une quotité d'un certain genre d'héritages, ce douaire 
donne lieu, en ce cas, aux mêmes actions auxquelles nous avons vu que le 
douaire coutumier donnait lieu. 

3 4 3 . Lorsqu'on a assigné pour le douaire conventionnel un certain héri
tage, dans les coutumes où le douaire saisit de plein droit, les enfants douai
riers peuvent, de même que la douairière, s'en mettre d'eux-mêmes en pos
session , lorsque cet héritage se trouve dans la succession de leur père , et 
intenter l'action de complainte contre ceux qui les y troubleraient. Dans les 
autres coutumes, les enfants douairiers ont contre les héritiers ou le curateur 
à la succession vacante, une action qui naît de la convention du douaire, pour 
en avoir délivrance. Si leur père l'avait aliéné, les enfants douairiers auraient 
cette action contre ceux qui se trouveraient possesseurs, celte action étant 
personalis in rem scriplam, l'héritage étant, par le contrat de mariage, affecté 
au douaire. 

Lorsque le douaire conventionnel consiste, ou dans une somme d'argent, 
ou dans une rente dont leur père s'est constitué débiteur par la constitution 
du douaire, les enfants douairiers , de même que la veuve , ont contre les 
héritiers de leur père une action personnelle qui naît de la convention du 
douaire. 

Tous les biens présents et à venir du mari ayant été hypothéqués au douaire 
par le contrat de mariage, les enfants ont aussi des actions hypothécaires contre 
ceux qui ont acquis depuis le mariage. 

A R T . I I I . — D e l ' h y p o t h è q u e d u d o u a i r e . 

Lorsqu'il n'y a pas eu de contrat de mariage, ou que par le contrat de ma
riage il n'a pas été parlé de douaire, l'hypothèque du douaire coutumier qui est 
dû en ce cas, est du jour de la célébration du mariage. 

Lorsque par le contrat de mariage les parties sont convenues d'un douaire, 
soit du coutumier, soit d'un douaire différent du coutumier, l'hypothèque du 
douaire est du jour du contrat de mariage. 

Quoique l'hypothèque du douaire et celle des autres créances de la femme 
soient du même jour , néanmoins la jurisprudence y a établi un ordre. La 
grande faveur de la dot l'ait marcher avant l'hypothèque du douaire, celle de 
la femme, pour la restitution qui lui est due de ses deniers dotaux, et pour le 
remploi du prix de ses propres aliénés, lorsque l'aliénation a été nécessaire : 
mais l'hypothèque de la femme pour le remploi du prix de ses propres, à l'a
liénation desquels elle a consenti, et celle qu'elle a pour l'indemnité des 
dettes auxquelles elle s'est obligée avec son mari, ne va qu'après celle du 
douaire des enlants ; car étant chargée, aussi bien que son mari, par l'ar
ticle 279 de la coutume de Paris, de veiller à la conservation du douaire de 
ses enfants, elle n'a pu par son fait y donner atteinte, en consentant à 
l'aliénation de ses propres, et en contractant volontairement des dettes pour 
son mari. 

La faveur du douaire a fait aussi préférer l'hypothèque du douaire à celle 
de la femme , pour son préciput stipulé en cas de renonciation , et pour les 
autres avantages que lui a faits son mari. 

On entend par deniers dotaux, non-seulement ceux qu'elle a stipulés pro
pres, mais ceux qu'elle a lait entrer en communauté lors et depuis le ma
riage , et dont elle a stipulé la reprise en cas de renonciation à la commu
nauté. 

T O M . V I . 3 0 
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CHAPITRE IV. 

A quels enfants le douaire est-il dû9 et sous quelles condi-
tions ? 

SECT. I r e . — A QUELS ENFANTS LE DOUAIRE EST-IL DU? 

3 4 4 . Lorsqu'un homme, en se mariant, ou la loi pour lui, constitue un 
douaire à la femme qu'il épouse, et que par la loi ou par la convention ce 
douaire doit être propre aux enfants, c'est aux enfants de ce mariage, qui se 
trouvent, lors de l'ouverture du douaire, habiles à succéder , que ce douaire 
est dû. 

Les enfants que cet homme aurait eus d'un autre mariage , ni ceux que la 
femme à qui le douaire a été constitué, aurait d'un autre mariage, n'ont donc 
aucune part à ce douaire. C'est ce qui résulte de ces termes des articles 249 
et 255 de la coutume de Paris : Douaire... est le propre héritage aux enfants 
issus du mariage. 

3 4 5 . Les enfants nés du commerce que leurs père et mère ont eu en
semble avant leur mariage, étant légitimés depuis, sont censés être, par anti
cipation , m u s de ce mariage; et de même qu'ils sont habiles à succéder, ils 
ont aussi droit au douaire, 

3 4 C . L'enfant posthume dont la femme était enceinte lors de la mort de 
son mari, et qui est né depuis, vivant et à terme, quoiqu'il ne fût pas encore 
né au temps de la mort de son père , qui a donné ouverture au douaire , ne 
laisse pas d'avoir droit au douaire, de même qu'il est habile à succéder, sui
vant cette règle de droit : Is qui in utero est, pro jam nato habelur, quolies 
de commodo ejus agitur. 

34'S' . Les petits-enfants d'un enfant du mariage qui est prédécédé, sont 
aussi censés enfants issus du mariage; et ils ont le même droit au douaire de 
leur aïeul, qu'ils ont à sa succession. 

Quand même ces enfants auraient déjà eu un douaire dans les biens de leur 
père, cela ne les exclurait pas du droit qu'ils ont au douaire de leur aïeul. 

3 4 8 . Lorsqu'un enfant unique qui a survécu à son père, a renoncé à la 
succession et au douaire ; quoique par sa renonciation les enfants de cet en
fant, comme étant dans le degré suivant, aient droit à la succession de leur 
aïeul, néanmoins ils n'ont pas droit au douaire ; car l'enfant à qui ce douaire 
était déféré, et qui y a renoncé, en a libéré la succession. 

3 4 9 . Il n'y a que les enfants qui sont habiles à succéder, qui aient droit au 
douaire : ceux qui, au temps de l'ouverture du douaire, n'ont plus l'état civil, 
qu'ils ont perdu, soit par la profession religieuse. soit par une condamnation 

Tous ces points ont été décidés par l'arrêt du 30 août 1661, au Second tome 
du Journal des Audiences (liv. 1, ch. 39), et par l'acte de notoriété du Chà-
telet de Paris, du 14 avril 1676. 

La créance de la femme pour les arrérages échus du douaire , et celle des 
enfants pour le fonds du douaire, paraissent devoir être colloquécs par con
currence; et c'est l'avis de Lemaître (lit. I l , ch. 3 ) . Néanmoins Renusson 
(ch. 10 , n 0 s 28 et 29) rapporte deux arrêts (des 27 octobre 1689 et 22 mai 
1692) qui ont donné la préférence à la veuve. Mais la jurisprudence a changé; 
et l'arrêt du 10 décembre 1718, rendu pour l'ordre des biens de M. Portail, 
qui est rapporté par Borjon (lit. 13, ch. 11, n° 3) , a jugé pour la concurrence. 
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1 Ce principe se trouve reproduit, 
en termes formels, dans l'art. 843 , 
C. civ. 

Art. 843 : « Tout héritier, même 
« bénéficiaire, venant à une succes-
« sion, doit rapportera ses cohéritiers 
« tout ce quil a reçu du défunt, par 

« donation entre-vifs, directement ou 
« indirectement : il ne peut retenir les 
« dons ni réclamer les legs à lui faits 
« par le défunt, à moins que les dons 
« et legs ne lui aient été faits expres-
« sèment par préciput et hors part, ou 
« avec dispense du rapport. » 

à une peine capitale, n'étant pas habiles à succéder, n'ont pareillement aucun 
douaire. 

Ceux qui ont été exhérédés par leur père pour une juste cause, n'ayant plus 
de droit à la succession, n'ont plus pareillement aucun droit au douaire. 

S E C T . II. — D E L A CONDITION DE RENONCER A L A S U C C E S S I O N P O U R A V O I R 

DROIT A U DOUAIRE. 

3 5 0 . Les enfants, pour pouvoir prétendre le douaire dans les biens de 
leur père, doivent renoncer à sa succession. 

C'est ce qui résulte des articles 250 et 251 de la coutume de Paris. Il est dit 
en l'article 250 : « Si les enfants venant dudit mariage ne se portent héritiers 
« de leur père, et s'abstiennent de prendre sa succession, en ce cas le douaire 
« appartient auxdits enfants, purement el simplement, etc. » L'article 251 dit : 
« Nul ne peut être héritier et douairier ensemble, pour le regard du douaire 
« coulumier ou prélix. » 

Quelle est la raison de celle incompatibilité? 
Dumoulin, en sa note sur l'article 178 de la coutume de Senlis, dont la dis

position est semblable à celle de Paris, en rapporte cette raison : quia, dit-il, 
lenenlur doarium conferre (arreslum famosum vigiiia nalalis Domini 1515). 
Des enfants venant à la succession de leur père, ne peuvent avoir aucun avan
tage les uns sur les autres, dans les biens de leur père. A l'exception seulement 
de celui que la loi fait à l'aîné pour son droit d'aînesse, tous les autres avantages 
faits à quelqu'un des enfants, soit qu'ils les tiennent de leur père , par les do
nations qu'il leur aurait faites, soit qu'ils les tiennent du bénelice de la loi, tels 
qu'est le douaire, doivent être rapportés et conférés : par conséquent un enfant 
qui est héritier, serait inutilement douairier vis-à-vis des autres enfants ses 
cohéritiers, soit du même ht, soit d'un autre lit; parce qu'il serait tenu de 
leur conférer ce qu'il aurait à litre de douaire. 

Lorsqu'il n'y a qu'un enfant unique héritier , cette raison ne milite pas , 
mais il y en a une autre encore plus décisive , pour que cet enfant unique 
héritier ne puisse être douairier ; c'est que le douaire est une dette de la suc
cession du père envers ses enfants. Etant, en sa qualité d'unique héritier de 
son père , seul tenu de toutes les dettes de la succession de son père , il ne 
peut pas être débiteur du douaire envers lui-même ; il ne peut pas en êlre 
tout à la fois le débiteur et le créancier ; ce sont deux qualités qui se détrui
sent nécessairement. 

Un enfant peut-il être douairier et héritier sous bénéfice d'inventaire? 
S'il y a d'autres enfants qui viennent avec lui à la succession, il ne peut pas, 

vis-à-vis d'eux, être douairier, quoiqu'il ne soit qu'héritier sous bénéfice d'in
ventaire ; car un héritier, quoique sous bénéfice d'inventaire, est un véritable 
héritier, tenu par conséquent, en cette qualité, au rapport envers ses cohéri
tiers, auquel la loi oblige les enfants qui viennent à la succession de leur père 1 . 
Le bénéfice d'inventaire n'est établi que contre les créanciers, pour empêcher 
que l'héritier qui y a recours, ne soit tenu envers les créanciers, des délies de 
la succession ultra vires ; mais ce bénéfice d'inventaire ne peut déroger à la 
loi du rapport qui doit avoir lieu au partage des biens de la succession. 

30* 
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1 Celui qui s'est porté héritier, 
quoique sous bénéfice d'inventaire, ne 
peut plus renoncer, il peut seulement 
l'aire l'abandon des biens aux créan

ciers et légataires, mais cet abandon 
n'est point une renonciation, et ne 
produit pas les mêmes effets; l'enfant 
n'en xeste pas moins héritier. 

li suffit même qu'un enfant se soit porté héritier, quoique sous bénéfice d'in
ventaire, pour qu'il ne puisse plus, en renonçant à la succession bénéficiaire', 
demander sa part du douaire à ses cohéritiers. C'est ce qui a élé jugé entre 
deux sœurs cohéritières de leur père, par un arrêt rendu en forme de règle
ment, du 23 février 1702, qui est dans le Recueil de Joui, et au cinquième 
tome du Journal des Audiences (liv. 2, ch. 12). 

3 5 1 . Un enfant peut-il, visa-vis des créanciers de la succession de son 
père , être héritier sous bénéfice d'inventaire, et douairier, de manière qu'il 
puisse, en abandonnant aux créanciers les biens de la succession bénéficiaire, 
prendre sur les héritages de ladite succession, son douaire préférablement aux 
créanciers postérieurs au mariage? 

La raison de douter est, qu'il semble que la coutume appose au douaire, 
comme une condition absolue, que l'enfant renonce à la succession de son père, 
afin de pouvoir avoir le douaire. Elle dit en l'article 250 : « Si les enfants ne se 
« portent héritiers de leur père, el s'abstiennent des biens de sa succession, en 
« ce cas ledit douaire appartient auxdils enfants purement et simplement, sans 
« payer aucunes dettes créées depuis le mariage.» Et en l'article 251, elle dit ab
solument et indistinctement : « Nul ne peut être héritier el douairier. » D'où 
on conclut que ces deux qualités A'hérilier et de douairier sont absolument in
compatibles; qu'un enfant ne peut les réunir en sa personne ; et que tous ceux 
qui ont intérêt de l'empêcher d'être douairier, les créanciers de la succession, 
aussi bien que ses cohéritiers, peuvent opposer à l'enfant celte incompatibilité 
de qualités, pour l'empêcher de prendre un douaire dans les biens de la succes
sion : on cite même un arrêt en faveur de cette opinion. 

Nonobstant ces raisons, on doil décider qu'un enfant peut, vis-à-vis des 
créanciers de la succession de son père, être douairier et héritier sous bénéfice 
d'inventaire. La raison est, que l'effet du bénéfice d'inventaire est de conser
ver à l'héritier qui y a recours, tous lesdroils et toutes les créances qu'il a contre 
la succession. L'enfant qui y a recours doil donc conserver son douaire, qui 
n'est aulre chose qu'une créance qu'il a contre la succession de son père. Il 
peut donc , vis-à-vis des créanciers de la succession, être héritier et douairier. 

A l'égard de l'objection qu'on fait, que la coutume d'il absolument et indis
tinctement, qu'on ne peut être héritier et douairier, je réponds qu'il est dit 
pareillement, qu'aucun ne peut être héritier et donataire; Rlois , art. 153: 
néanmoins tout le monde convient que cetle maxime n'a d'application que 
vis-à-vis des cohéritiers de l'enfant donataire, auxquels, lorsqu'il csi héritier, 
il doit conférer et rapporter' tout ce qui lui a été donné ; mais que cette 
règle n'empêche pas un enfant qui n'a pas de cohéritiers, d'êlre héritier par 
bénéfice d'inventaire, et donataire, sans que les créanciers de la succession 
bénéficiaire puissent lui opposer cette règle pour l'obliger au rapport des choses 
qui lui ont élé données entre-vifs. Pourquoi ne dira-t on pas pareillement que 
la règle, nul ne peut être héritier el douairier, n'a d'application que vis-à-vis 
des cohéritiers du douairier, auxquels l'enfant qui se porte héritier, doit rap
porter et conférer son douaire ; d'autant que c'est le sens dans lequel Dumou
lin l'a entendu en sa note ci-dessus rapportée? 

Cette question a été décidée par un arrêt du 4 mars 1750, en la quatrième 
chambre des enquêtes, au rapport de M. de Lépine de Granville, par lequel 
il a été jugé que les enfants du sieur Fuinée-Dubuisson, quoiqu'ils se fussent 
portés héritiers sous bénéfice d'inventaire de leur père, ayant depuis renoncé 
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aux biens de celle succession, étaient bien fondés dans une demande hypothé
caire contre les enfants du sieur Dupont, qui avait acquis des biens hypothé
qués à leur douaire. 

On avait opposé un arrêt du 7 juillet 1674, rapporté (par Rcnusson, ch. 10, 
n° 8 ) , par lequel un enfant qui avait fait abandon des biens de la succession de 
son père, sous bénéfice d'inventaire, était, nonobstant cet abandon, non rece
vable à demander le douaire. On répondait que cet arrêt était dans une espèce 
différente ; qu'il était dans l'espèce d'un douaire d'une somme d'argent, avec la 
clause que la femme l'aurait sans retour. La propriété d'un tel douaire est 
censée accordée à la femme, non-seulement pour le cas auquel il n'y a pas 
d'enfanls, mais pareillement pour le cas auquel les enfants seraient héritiers; 
la propriété n'en cs\ laissée aux enfants que dans le cas auquel ils renonce
raient à la succession , pour prendre la qualité de douairiers. L'enfant ayant 
donc accepté la succession , a fait exister la condition sous laquelle la pro
priété en a été accordée à la femme. Il n'est donc plus recevable à la deman
der, nonobstant l'abandon qu'il offre de faire; car cet abandon n'empêche 
pas qu'il ne demeure héritier : Semcl hœres, semper hœres. Il ne peut opposer 
a la douairière ni à ses héritiers le bénéfice d'inventaire, qui n'est établi que 
contre les créanciers. 

SECT. III. — DE LA CONDITION QUE LA COUTUME IMPOSE AUX ENFANTS 

DOUAIRIERS, D'IMPUTER SUR LEUR DOUAIRE TOUT CE QUI LEUR A ÉTÉ 

DONNÉ PAR LEUR PÈRE. 

3 5 % . C'est une maxime, que les enfants ne peuvent avoir don et douaire. 
La coutume de Paris s'en explique en l'article 252 , où il est dit : « Celui 

« qui veut avoir le douaire , doit rendre et restituer ce qu'il a eu et reçu 
« en mariage , et autres avantages de son père; ou moins prendre sur le 
« douaire. » 

La raisen de celte disposition est tirée de la nature du douaire des enfants. 
Ce douaire, comme nous l'avons vu snprà, n° 293, est une espèce de légitime 
que la loi municipale assure aux enfants sur les biens de leur père, pour leur 
subvenir contre la dissipation qu'il en pourrait faire. De là il suit que, de même 
que tout ce qu'un père donne à ses enfants s'impute sur la légitime qu'il leur 
doit, lorsqu'ils se tiennent à leur légitime, pareillement tout ce qu'il leur 
a donné , doit s'imputer sur leur douaire , ce douaire étant une espèce de 
légitime. 

3 5 3 . Si, par la donation qu'un père a faite à un de ses enfants, il était ex
pressément stipulé que l'enfant ne serait pas obligé d'imputer sur son douaire 
les choses comprises en la donation, cette clause serait-elle valable? 

Elle est nulle vis-à-vis des autres enfants héritiers, et vis-à-vis des créanciers 
antérieurs à la donation. 

A l'égard des créanciers postérieurs à la donation, n'ayant pas dû compter 
sur des biens que celui avec qui ils ont contracté, n'avait plus, ils ne peuvent 
être recevables à contester la clause apposée à la donation de ces biens, ni à 
en demander l'imputation au douaire. 

Sur celte imputation que le douairicr doit faire sur son douaire, des choses 
qui lui ont été données, nous verrons, — 1° quelles donations sont sujettes à 
cette imputation ; — 2° comment se lait cette imputation;— 3° de quand le 
douairier doit-il rapporter ou imputer sur son douaire les fruits et intérêts d# 
ce qui lui a été donné. 
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ART. I". — Quelles donations doivent être imputées sur le douaire. 

3 5 4 . L'enfant tenant de son père seul le douaire, il ne doit y imputer que 
ce qui lui a été donné par son père ; il n'est pas obligé d'y imputer rien de ce 
qui lui a été donné par sa mère. 

En conséquence, lorsqu'un père a donné, soit en mariage, soit autrement, 
/'des biens de sa communauté à un de ses enfants, quoiqu'il ait parlé seul à la 
donation qu'il en a faite, si la femme accepte la communauté, il est censé avoir 
fait la donation tant pour elle que pour lui; la femme est censée en avoir 
donné, par le ministère de son mari, la moitié : en conséquence le père n'en 
ayant donné que la moitié, l'enfant n'en imputera que. la moitié sur son 
douaire. 

Si la femme renonce à la communauté, le père se trouvera avoir donné le 
total.- le total sera par conséquent imputé sur le douaire de l'enfant 

Quoique la femme renonce à la communauté, si elle a donné conjointement 
avec son mari, elle est censée avoir donné la moitié dont il lui sera fait déduc
tion sur sa dot : le père n'aura donc donné que la moitié, et l'enfant ne sera 
tenu d'imputer que la moitié sur son douaire. 

Lorsque le père a donné un de ses propres à un de ses enfants; s'il a fait 
seul la donation, il n'est pas douteux qu'il a donné le total, et que l'enfant sera 
tenu d'imputer le total sur son douaire; mais si la femme a donné, conjointe
ment avec son mari, ce propre de son mari, il est censé en avoir donné la moi
tié pour sa femme, qui doit tenir compte à son mari ou à sa succession, de la 
moitié du prix : le père n'aura donc donné en ce cas que la moitié, et l'enfant 
par conséquent n'imputera que la moitié sur son douaire *. 

Lorsque c'est un propre de la femme qui a été donné ; si le père a été seu
lement présent à la donation pour autoriser sa femme, le père n'ayant en ce cas 
rien donné, l'enfant n'aura rien à imputer sur le douaire. 

Mais si le père a donné, conjointementavec sa femme, un héritage propre de 
sa femme; le père étant censé en avoir donné en ce cas la moitié, du prix de 
laquelle il est débiteur envers sa femme, l'enfant sera tenu d'en imputer la 
moitié sur son douaire. 

Lorsque le père et la mère ont donné conjointement différentes choses, dont 
les unes appartenaient au père, les autres à la mère, sans expliquer ce que 
chacun donnait; chacun est censé n'avoir donné, en ce cas, des choses données 
que celles qui lui appartenaient, et l'enfant par conséquent ne sera tenu en ce 
cas d'imputer sur son douaire que celles qui appartenaient à son père. 

1 Cette doctrine est appliquée par 
l'art. 1439, C. civ., auxdonalions pour 
dot que le père fait aux entants com
muns. 

Art. 1439 : « La dot constituée par 
« le mari seul à l'enfant commun, en 
« effets de la communauté, est à la 
n charge de la communauté ; et, dans 
« le cas où la communauté est acceptée 
« par la femme, celle-ci doit suppor-
« ter la moitié de la dot, à moins que 
« le mari n'ait déclaré expressément 
« qu'il s'en chargeait pour le tout, ou 
« pour une portion plus forte que la 
« moitié. » 

» V. art. 1 4 3 8 , C . civ. 

Art. 1438 : « Si le père et la mère 
« ont doté conjointement l'enfant 
« commun, sans exprimer la portion 
« pour laquelle ils entendaient y con
te tribuer, ils sont censés avoir doté 
K chacun pour moitié, soit que la dot 
'< ait été fournie ou promise en effets 
k de la communauté, soit qu'elle l'ait 
« été en biens personnels à l'un des 
«deux époux.—Au second cas, l'é-
« poux dont l'immeuble ou l'effet per-
:< sonnel a élé constitué en dot, a, sur 
k les biens de l'autre, une action en 
ic indemnité pour la moitié de ladite 
« dot, eu égard à la valeur de l'effet 
« donné, au temps de la donation. » 
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' Le père serait aujourd'hui dis
pensé du rapport. V. art. 847, C. civ. 

Art. 847 : « Les dons et legs faits 
x au fils de celui qui se trouve suc-
» cessible à l'époque de l'ouverture de 
* la succession, sont toujours réputés 
»< faits avec dispense du rapport.—Le 
« père venant àla succession dudona-
« leur, n'est pas tenu de les rapporter.» 

• V. art. 848, C. civ. 

Art. 848 : « Pareillement, le fils ve-
« nant de son chef à la succession du 
« donateur, n'est pas tenu de rappor-
« ter le don fait à son père, même 
« quand il aurait accepté la succession 
« de celui ci : mais si le fils ne vient 
« que par représentation, il doit rap-
« porter ce qui avait été donné à son 
« père, même dans le cas où il aurait 
« répudié sa succession. » 

3 5 5 . L'enfant n'étant obligé d'imputer sur son douaire qu'il tient de son 
père, que ce qui lui a été donné par son père, il n'est pas régulièrement tenu 
d'y imputer ce qui lui a été donné par son aïeul paternel. 

Néanmoins si son père, en venant à la succession de cet aïeul, avait élé 
obligé, conformément à l'article 360 de la coutume de Paris, de faire rapport 
à ses cohéritiers en la succession de cet aïeul, de ce qui a été donné à son en
fant par cet aïeul 1 , le père ayant en ce cas pris pour son compte la donation 
qui a élé faite à cet enfant par l'aïeul, en la rapportant et en en tenant compte à 
la succession de l'aïeul, le père est censé être devenu le donateur à la place de 
l'aïeul, de ce qui lui a été donné par l'aïeul ; et l'enfant doit en conséquence 
être tenu de l'imputer. 

3 5 6 . Lorsqu'un petit-fils vient, par représentation de son père ou de sa 
mère, au douaire de son aïeul, il doit imputer sur ce douaire, non-seulement 
ce qui a été donné à lui directement par cet aïeul, mais pareillement ce qui a 
été donné à la personne qu'il représente, quand même il aurait renoncé à sa 
succession ; car un représentant ne peut avoir plus de droit que la personne 
qu'il représente : Qui allerius jure ulilur, eodem jure uli débet: or la per
sonne qu'il représente, n'eût pu être admise à ce douaire, si elle eût vécu, sans 
y imputer ce qui lui a été donné : il doit donc être pareillement tenu de l'im
puter *. 

3 5 7 . Lorsqu'un petit-fils vient au douaire de son aïeul, non par représenta
tion, mais de son chef; comme dans le cas auquel le père de cet enfant, qui le 
précédait en degré; et qui est prédécédé, aurait élé enfanl unique ; le petit-fils 
en ce cas n'est tenu d'imputer sur le douaire de cet aïeul, ce qui a été donné à 
son père, que lorsqu'il a été héritier de son père ; étant censé avoir trouvé en 
ce cas dans la succession de son père le don de l'aïeul : mais s'il avait renoncé 
à la succession de son père, il ne serait pas obligé de l'imputer. 

3 5 8 . L'enfant est-il obligé d'imputer sur son douaire, non-seulement ce qui 
a été donné à lui, mais ce qui a élé donné à ses enfants? 

Les auteurs sont partagés sur celle question. 
Pour la négative, on dit qu'un débiteur ne peut pas s'acquitter de ce qu'il 

doit à son créancier, en le payant aux enfants de son créancier ; et le créan
cier qui n'y a pas consenti, n'est pas tenu d'imputer sur ce qui lui est dû, ce 
qui leur a élé payé, lorsqu'il n'en a pas profité; or le douaire est une dette vé
ritable que le père contracte envers ses enfants, en se mariant : il est vérita
blement débiteur envers eux de ce douaire; il ne le peut donc valablement 
payer qu'à eux-mêmes; et l'enfant à qui le douaire est dû, n'est pas tenu d'im
puter sur ce douaire qui lui est dû, ce qui a été donné à ses enfants, lorsqu'il 
n'y a pas consenti, et qu'il n'en a pas profilé. La loi veut que le douaire soit 
assuré aux enfants; qu'ils n'en puissent être frustrés; que le père n'y puisse 
donner atteinte : mais il est évident que le père y donneraitatteinte,etqu'il dé
pouillerait son enfant du douaire qui lui est dû, si cet enfant était obligé d'im
puter sur ce douaire ce qui aurait été donné à ses enfants sans sa participation, 
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et sans qu'il en cùl profité. Par ces raisons, Duplessis (ch. 4, sect. 3) décide quo 
l'enfant douairier n'est pas tenu de l'aire celle imputation. 

On dit au contraire, en faveur de l'imputation, que ce qui est donné aux 
enfants de l'enfant douairier, est censé donner à l'enfant douairier lui même, 
suivant la règle, Donatum filio, videlur donalum palri. C'est en conséquence 
de cette règle, que la coutume de Paris, art. 306, oblige l'enfant qui vient à 
la succession de ses père et mère, de rapporter non-seulement ce qui lui a 
été donné à lui-même, mais ce qui a été donné à ses enfants ; parce que sans 
cela, il serait au pouvoir des père et mère d'éluder la loi qui ne permet pas 
qu'un enfant puisse être héritier et donataire, en donnant aux enfants d'un 
enfant qui doit venir à leur succession, ce qu'ils ne peuvent lui donnera lui-
même. Pareillement la loi qui ne permet pas qu'un enfant soit douairier et 
donataire, serait éludée, si on pouvait faire des donations aux enfants de l'en
fant douairier, sans qu'il fut obligé de les imputer sur son douaire. Quant à 
ce qu'on dit en laveur de la première opinion, que le douaire est une dette 
du père envers l'entant, qui ne peut recevoir aucune atteinte, et qu'il doit par 
conséquent payer à lui, et non à d'autres ; on répond que la légitime est pa
reillement une dette du père envers ses enfants ; cela n'empêche pas que l'en
fant qui vient à la succession de ses père et mère, ne doive faire rapport de ce 
qui a été donné à ses enfants, même dans le cas où ce rapport entamerait sa 
légitime; et on remédie à l'atteinte que ce rapport y donne, en le renvoyant 
contre ses enfants, pour retrancher à son profit, des donations qui leur ont 
été faites, ce qui manque à sa légitime. On peut pareillement remédier à l'at
teinte que donne au douaire l'imputation que le douairier doit faire des dona
tions faites à ses enfants, en le renvoyant contre ses enfants, pour prendre 
sur les donations qui leur ont été laites ce qui manque à son douaire. C'est 
l'avis de Lemaitre (tit. 11, ch. 2 ) . 

3 5 t » . Il nous reste à observer qu'il y a de certaines donations qui sont re
gardées plutôt comme l'acquittement d'une dette naturelle, que comme dona
tions, lesquelles ne sont pas sujettes à être imputées sur le douaire. On peut 
établir à cet égard pour règle, que tout ce qui n'est pas sujet à rapport en ma
tière de succession, n'est pas non plus sujet à être.imputé sur le douaire. Tels 
sont, suivant l'art. 309 de la coutume d'Orléans, qui forme à cet égard un 
droit commun, les nourritures, enlretenements, instructions el apprentissages 
d'enfants. 

Ce qui est dit des nourritures, souffre exception à l'égard de celles qui font 
partie d'une dot. Lorsqu'un père, en mariant un de ses enfants, promet de 
nourrir chez lui les futurs conjoints et leur famille pendant un certain nombre 
d'années, ces nourritures qu'il lui administre en conséquence, font parlie de 
la dot, et l'enfant douairier à qui elles ont été administrées, est tenu d'en faire 
le rapport à ses cohéritiers. 

360. Pareillement, le trousseau et les habits nuptiaux qu'on a donnés à un 
enfant en le mariant, doivent lui être imputés sur son douaire, de même 
qu'ils sont sujets à rapport ; car ils sont censés faire partie de sa dot. 

A l'égard de la dépense que le père a faite pour le festin des noces d'un en
fant ; cet enfant n'en ayant pas profité, de même qu'elle n'est pas sujette à 
rapport, elle ne s'impute pas sur le douaire. 

Observez à l'égard du trousseau, des habits nuptiaux, et des nourritures qui 
font partie de la dot d'un enfant, et qui doivent en conséquence s'imputer sur 
son douaire, qu'elles n'y doivent être imputées que pour moitié, lorsque le 
père et la mère ont doté conjointement l'enfant, ou lorsque la mère, quoi
qu'elle n'ait point parlé à la dot, a accepté la communauté ; car en ce cas le 
père est censé n'avoir donné ces choses que pour moitié, la mère étant censée 
les avoir données pour l'autre moitié ; suprâ; n° 354. 
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1 Tous ces principes serviraient encore auiourd'hui pour déterminer ce qui 
M'est pas si.jet au rapport 

3 6 1 . Il n'est pas douteux que le legs qu'a fait le père à l'enfant, d'une pen
sion alimentaire, ne doive être imputé sur le douaire de cet enfant. 

Lorsqu'un aïeul a pris chez lui un de ses petits-enfants, qu'il a nourri 
et élevé, quoiqu'il ne lui dût pas des aliments, cet enfant ayant alors son père 
et sa mère, qui étaient en étal de lui en fournir, néanmoins, si ce petit-enfant 
vient par la suite au douaire de son aïeul, il ne sera pas tenu d'imputer sur le 
douaire qu'il a de cet aïeul, les aliments que cet aïeul lui a fournis. Ce n'est 
pas une donation qu'il a faite à cet enfant, qui n'en a pas profité, puisqu'il au
rait été pareillement nourri et élevé chez ses père et mère, si son aïeul ne 
l'eût pas pris chez lui. Ce n'est pas non plus une donation que cet aïeul ait 
faite aux père et mère de cet enfant, en fournissant à leur décharge, des ali
ments à cet enfant; car cet enfant ne leur était pas à charge : ce n'est que 
pour faire plaisir à son aïeul, et pour sa propre satisfaction, qu'ils lui ont laissé 
prendre cet enfant chez lui. 

3 G 3 . L'article ci-dessus cité, en exceptant de la loi du rapport les enlre-
lenemenls, comprend sous ce terme, non-seulement l'entretien ordinaire, mais 
la dépense qui aurait été faite pour l'équipage d'un enfant afin de l'envoyer au 
service : par la même raison on ne doit pas l'imputer sur le douaire de l'en
fant pour qui on a lait cette dépense. 

La coutume ajoute, instructions et apprentissages d'enfants. Cela comprend 
les pensions qu'on paie pour les enfants qu'on envoie dans les collèges, 
dans les universités, dans les académies h monter à cheval, dans les séminai
res, les appointements des précepteurs et gouverneurs, et des différents maî
tres qu'on donne aux enfants pour leur éducation; les livres, inlràjuslum 
modum; les frais de baccalauréat et de licence. Toutes ces choses ne sont re-
•gardées que comme frais, laits pour l'éducation qu'un père doit à ses enfants, 
et ne doivent pas par conséquent lui être imputées 6ur son douaire. 

Pareillement, entre artisans, les frais d'apprentissage d'un métier sont re
gardés comme frais de simple éducation, et ne sont pas imputés sur le douaire 
de l'enfant pour qui ils ont été faits : mais lorsque le père l'a fait recevoir 
maître dans quelque art, les Irais de maîtrise étant faits pour son établisse
ment, doivent être imputés sur son douaire l . 

3 < » 4 . L'enfant douairier n'est pas obligé d'imputer sur son douaire les fruits 
des héritages que son père lui a donnés, qu'il a perçus jusqu'au temps de l'ou
verture du douaire : il n'est pas non plus tenu de compter jusqu'audit temps, 
des intérêts des sommes d'argent qui lui ont été données. 

Mais après l'ouverture du douaire, l'enfant douairier doit faire raison à l'hé
ritier, des fruits des héritages qui lui ont été donnés, et des intérêts des som
mes qui lui ont été données, depuis le même temps (pie l'héritier lui doit de 
son côté faire raison des Iruits et ('es intérêts du douaire, c'est-à-dire, du jour 
du décès du père, dans les coutumes où le douaire saisit de plein droit; et 
dans les coutumes où le douaire doit être demandé, du jour seulement de la 
demande que le douairier en a faite. 

Par exemple, supposons que le douaire est d'un certain héritage, et que le 
père qui a constitué ce douaire, a donné à son fils une somme de mille écus. 
Le fils s'étant porté douairier, les héritiers ou le curateur à la succession va
cante du père, dans les coutumes où le douaire saisit de plein droit, doivent 
faire délivrance de l'héritage à l'enfant douairier, et lui compter des fruits qui 
en ont été perçus depuis le décès du père; et le douairier, de son côté, doit 
rapporter et payer aux héritiers on au curateur à la succession vacante, la 
somme de 30,000 livres qui lui a été donnée, et les intérêts de cette somme, 
à compter du même jour du décès du père. 
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Dans les coutumes où le douaire doit être demandé, comme on ne tiendrait 
compte à l'enfant des fruits de l'héritage sujet à son douaire, que du jour de 
la demande qu'il aurait faite de son douaire, il ne doit pareillement tenir 
compte des intérêts de la somme qu'il doit rapporter, que du jour de cette 
demande. 

Lorsque la veuve a survécu, l'enfant doit-il, même en ce cas, le rapport 
des fruits et intérêts du jour de la mort de son père, dans les coutumes où 
le douaire est saisi de plein droit ? 

Dnplessis (sur art. 252, du Douaire, ch. 4, sect. 3 ) dit qu'il ne le doit que 
du jour de la mort de sa mère, parce qu'il ne commence à jouir que de ce jour. 
Lemaître (lit. 11, ch. 2) décide, au contraire, qu'il doit ce rapport du jour de la 
mort de son père. La raison est que, quoiqu'il ne jouisse qu'après la mort de 
sa mère, il est néanmoins saisi du jour de la mort de son pere, de la propriété 
du douaire. Il est, dès ce jour, tenu d'imputer et de précompter sur ce douaire 
tout ce qui lui a été donné par son père; il cesse, dès ce jour, de le tenir à 
titre de donation ; il ne le tient plus à titre de donation, il ne le tient plus qu'à 
titre de douaire. Dès ce jour ce n'est donc plus à cet enfant, c'est à la veuve 
douairière que la jouissance en appartient, laquelle jouissance doit venir à la
dite veuve en déduction de la jouissance du douaire que les héritiers ou créan
ciers de son mari doivent lui délivrer. Lesdits héritiers ou créanciers du mari 
ayant fait délivrance à la veuve de l'usufruit de la moilié de tous les héritages 
que son mari avait au temps des épousailles, et de ceux qui lui sont adve
nus depuis en directe, sans lui faire aucune déduction de la jouissance de 
ce que son mari a donné à l'enfant douairier, laquelle déduction ils n'ont pu 
faire à la veuve, parce que l'enfant douairier la retenait induement; l'enfant 
douairier qui a eu celte jouissance induement au préjudice des héritiers ou 
créanciers de son père, qui n'en ont pu faire déduction à la veuve à qui elle 
devait appartenir, et venir en déduction de son usufruit du douaire, doit leur 
en faire raison par le rapport des fruits perçus, ou des intérêts courus depuis 
le jour de la mort de son père, depuis lequel temps la jouissance devait ap
partenir à la veuve. 

Dans les coutumes où le douaire ne saisit pas de plein droit, l'enfant douai
rier n'est tenu en ce cas du rapport des fruits et intérêts, que du jour que la 
veuve a eu délivrance de l'usufruit : car ce n'est que de ce jour que la succes
sion du mari souffre de ce que l'enfant a retenu indûment la jouissance de 
ce qui lui a été donné à compte du douaire, puisque ce n'est que de ce jour 
qu'elle en eût fait la déduction sur l'usufruit de la veuve. 

3 C 5 . Lorsqu'un père a donné en dot à l'un de ses enfants les fruits ou le 
revenu d'un certain héritage pendant un certain nombre d'années, l'enfant 
doit imputer sur son douaire tous ces Iruits qu'il a perçus, quoiqu'avant l'ou
verture du douaire; car ces fruits ne sont pas les fruits d'un héritage qui lui 
a été donné, le père ne lui ayant pas donné l'héritage; ils sont la chose même 
qui lui a été donnée principaliter. 

A R T II. — C o m m e n t s e f a i t l ' i m p u t a t i o n d e s c h o s e s d o n n é e s , s u r l e 
d o u a i r e . 

3<ïC. La coutume de Paris, en l'article rapporté ci-dessus, n° 362, donne 
à l'enfant douairier le choix de deux choses : ou de retenir son douaire en en
tier, en rendant toutes les choses qui lui ont été données, et qui sont sujettes 
à ce rapport ; ou de retenir les choses qui lui ont été données, en prenant 
d'autant moins sur son douaire. 

§ I Du cas du rapport. 

3 6 9 . Dans le premier cas, lorsque l'enfant choisit le parti de retenir son 
Jouaire entier, en restituant à la succession de son père les choses qui lui ont 
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été données ; si ce sont des héritages qui lui ont été donnés, et qu'il les ait 
encore en sa possession, il doit les rendre en nature. 

Il doit faire à ses dépens toutes les réparations d'entretien qui se sont trou
vées à y faire lors de l'ouverture du douaire; car elles sont une charge de la 
jouissance qu'il en a eue jusqu'à ce temps. 

A l'égard des grosses réparations, l'enfant n'en est pas tenu lorsqu'elles pro
viennent de vétusté, ou de quelque accident de force majeure ; mais il en est 
tenu lorsqu'elles proviennent de sa faute, ayant été occasionnées par défaut 
d'entretien. 

Il est pareillement tenu des dommages et intérêts résultant de toutes les 
dégradations desdits héritages, qui proviennent, soit de son fait, soit de sa 
faute ; pourquoi les héritiers ou le curateur à la succession vacante du père, 
peuvent demander la visite desdits héritages par experts, dont les parties con
viennent, pour déclarer les dégradations qui s'y trouvent, et la somme à laquelle 
ils estiment monter les dommages et intérêts qui en résultent. 

3 G 8 . Au contraire, lorsque le douairier a fait sur l'héritage qui lui a été 
donné, et qu'il rapporte à la succession de son père, des impenses nécessaires 
ou utiles pour l'amélioration de l'héritage (autres néanmoins que celles d'en
tretien), la succession de son père, à laquelle il fait le rapport, doit lui faire 
raison du prix desdites impenses. 

Ce que la coutume de Paris, art. 30 >, ordonne à l'égard du rapport qu'un 
enfant qui vient à la succession, doit faire à ses cohéritiers, s'applique a cet 
égard au rapport que l'enfant douairier doit faire des choses à lui données, 
pour conserver son douaire. 

Il y a une distinction à faire entre les impenses nécessaires et celles qui ne 
sont qu'utiles. La succession doit faire raison à l'enfant de tout ce qu'il lui en 
a coûté ou dû coûter pour les impenses nécessaires que le père eût été obligé 
défaire lui-même, s'il ne lui eût pas donné l'héritage,- car haclenàs locuple-
lior est, qualenùs propriœ pecuniœ pepercil: mais à l'égard des utiles, la suc
cession n'est tenue d'en faire raison que jusqu'à concurrence de ce que l'héri
tage en est plus précieux au temps du rapport qui en est fait.. 

3 < S 9 . L'enfant qui, pour conserver son douaire, rend les héritages qui lui 
ont été donnés par son père, doit aussi faire raison à la succession de son père, 
des fruits qu'il a perçus depuis la mort de son père, comme nous le verrons 
en l'article suivant. 

3 ? 0 . Passons au cas auquel l'enfant douairier n'a plus en sa possession les 
héritages qui lui ont clé donnés par son père. 

S'il en a été évincé sans son fait, il n'est obligé au rapport que de ce qu'il 
a reçu à la place; et s'il n'a rien reçu, il n'est obligé à rien rapporter. 

Par exemple, si le douairier avait été obligé de délaisser l'héritage qui lui 
a été donné, sur une action reseisioire ou sur une action de réméré qu'avait 
celui qui l'avait vendu à son père, le douairier ne serait tenu au rapport que de 
la somme qu'il aurait reçue du demandeur. 

Pareillement, si l'enfant douairier avait été obligé de délaisser, sur une de
mande en revendication ou sur une action hypothécaire, l'héritage qui lui a 
été donné par son père, et qu'il eût été remboursé d'une certaine somme par 
le demandeur, pour le prix des améliorations faites par son père sur ledit 
héritage, il ne serait obligé de rapporter que cette somme, étant la seule chose 
dont il se trouve avoir profité de la donation : mais si c'était lui qui eût fait lui-
jnême ces améliorations, il ne serait obligé de rien rapporter, n'ayant reçu que 
le remboursement de ce qu'il avait déboursé lui-même, et n'ayant en ce cas 
profité de rien de la donation. 

3 * 1 . Lorsque c'est par une aliénation volontaire que le douairier a faite 
de l'héritage qui lui a été donné par son père, qu'il ne s'en trouve plus en pos
session au temps de l'ouverture du douaire ; no pouvant plus le rapporter en 
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nature, est-ce le prix pour lequel il l'a vendu, qu'il doit rapporter, ou le prix 
que vaut cet héritage au temps de l'ouverture du douaire ? 

La donation étant censée lui avoir été faite en avancement de son douaire, 
et l'enfant ayant en conséquence contracté tacitement l'obligation de pré
compter sur son douaire cet héritage, sur le pied qu'il se trouverait valoir au 
temps de l'ouverture du douaire, il n'a pu, par son fait, changer l'objet de 
son obligation; il doit en rapporter ou en imputer sur son douaire le prix qu'il 
vaut au temps de l'ouverture du douaire. S'il était alors en mauvais état de 
réparations, il devrait rapporter ou imputer, non le prix qu'il vaut, mais le prix 
qu'il vaudrait s'il était en bon e u t de réparations » . 

3 ? £ . Lorsque la chose qui.a été donnée à l'enfant douairier, était une 
part indivise que son père avait dans des héritages qui lui étaient communs 
avec d'autres, que le douairier a depuis partagés avec ses copropriétaires, il 
doit rapporter tout ce qui est échu en son lot, même la somme qu'il aurait 
reçue de ses copropriétaires pour retour de partage. 

Si c'est au contraire lui qui a élé chargé d'un retour, la succession de son 
père, à laquelle il fait rapport de tout ce qui lui esl échu en son lot, doit le rem
bourser de la somme qu'il a payée pour ce retour. 

Lorsqu'il a licite les héritages avec ses copropriétaires, il doit rapporter 
la somme qu'il a reçue ou dû recevoir de l'adjudicataire, pour le prix de l'ad
judication. 

Si c'est lui qui s'en est rendu adjudicataire, il ne doit rapporter ces héri
tages en nature, qu'à la charge, par la succession de son père, de le rembour
ser des sommes qu'il a payées à ses copropriétaires pour leurs parts dans le 
prix de l'adjudication ; et si la succession n'avait pas des deniers comptants 
pourlui faire ce remboursement, il devrait imputer sur son douaire, ces héri
tages pour le prix qu'ils valent au temps de l'ouverture du douaire, sous la 
déduction desdites sommes. 

3 7 3 . Lorsque les choses données à l'enfant douairier sont des principaux 
de rentes dues par des tiers, il peut conserver son douaire en entier, en les 
rendant en nature à la succession de leur père, quand même elles se trouve
raient alors caduques par l'insolvabilité des débiteurs, pourvu que ce soit sans 
la faute de l'enfant qu'elles le soient devenues 2 . 

1 Les mêmes principes sont admis 
lorsque le rapport se fait en moins 
prenant. V. art. 860, C. civ. 

Art. 860 : « Le rapport n'a lieu qu'en 
« moins prenant, quant le donataire a 
« aliéné l'immeuble avant l'ouverture 
« de la succession ; il est dû de la va-
« leur de l'immeuble à l'époque de 
« l'ouverture. » 

2 On voit que l'insolvabilité du dé
biteur, non imputable à faute ou né
gligence de l'enfant donataire, ne tom
be point à sa charge : il est vrai qu'au 
temps où écrivait Pothier les rentes 
étaient généralement classées parmi 
les immeubles et qu'on raisonnait à 
l'égard du donataire d'une rente com
me à l'égard du donataire d'un im
meuble corporel; tandis que, lorsque la 
donation était de choses mobilières, le 

donataire, en la recevant, la prenait 
à ses risques et périls, comme va le 
dire Pothier au u° 375, et le donataire 
devait rapporter la valeur, du temps où 
il les avait reçues. Aujourd'hui les ren
tes ont changé de nature, elles sont 
mobilières. 

Faut-il cependant appliquer au do
nataire d'une rente l'art. 868, C. civ., 
et laisser ainsi à sa charge les diminu
tions qui peuvent survenir à la rente? 
Nous ne le pensons pas, les termes de 
l'art. 868, supposent un mobilier cor
porel, on parle d'un état estimatif an
nexé à la donation : il y a d'ailleurs la 
même raison qu'autrefois pour ne pas 
faire supporter au donataire l'insolva
bilité du débiteur. 

Art. 868 : « Le rapport du mobilier 
« ne se fait qu'en moins prenant. Il se 
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« fait sur le pied de la valeur du mo-
« bilier lors de la donation, d'après 
« l'état estimatif annexé à l'acte ; et, à 
« défaut de cet état, d'après une esti-

« mation par experts, ajuste prix et 
« sans crue. » 

1 Art. 868, C. civ., F. la note pré
cédente. 

^ Mais si l'enfant avait laissé perdre les hypothèques d'une rente, faute de 
s'opposer au décret de quelque héritage qui y élait hypothéqué, ou faute d'avoir 
interrupté les tiers acquéreurs, et généralemant faute d'avoir fait ce qu'il était 
nécessaire de faire pour la conservation desdites hypothèques, la succession du 
père peut refuser le rapport de cette rente, et peut obliger le douairicr à l'im
puter sur son douaire. 

371. Lorsque le douairicr a été donataire de son père d'une rente, soit 
perpétuelle, soit viagère, dont son père s'est constitué débiteur envers lui, le 
douairier en doit décharger la succession de son père. 

3 9 5 . Le douairier n'est pas reçu à rapporter en nature les choses mobi
lières qui lui ont été données par son père ; le donataire, en les recevant, les 
prend a ses risques, et il doit rapporter la somme qu'elles valaient lorsqu'il 
les a reçues, ou l'imputer sur son douaire. On doit ordinairement s'en rappor
ter, pour les prix desdites choses, a l'estimation portée par l'acte de donation ; 
à moins que les héritiers ou le curateur h la succession vacante ne fussent 
en état de justifier que celte estimation est frauduleuse, et faite à un prix con
sidérablement au-dessous de leur juste valeur. S'il n'y a pas eu d'estimation 
portée par l'acte de donation, il faut en faire une, et prendre pour estimateurs, 
des personnes qui les avaient connues au temps de la donation, si on en peut 
trouver l . 

3 ? © . Quoique les offices soient des immeubles, néanmoins le rapport ne s'en 
fait pas en nature ; l'indécence qu'il y aurait à destituer un officier pour faire 
le rapport de l'office, a 'fait établir que le donataire de l'office est censé le 
prendre à ses risques, et qu'il doit faire le rapport, à la somme que valait l'of
fice au temps de la donation, ou l'imputer sur son douaire. 

Lorsque l'office a été donné au douairier par son père, pour le prix qu'il 
avait coûté à son père, on n'est pas recevable à contester ce prix sous pré
texte que l'office aurait augmenté de valeur. 

Le douairier n'est pas seulement tenu au rapport du prix de l'office; il doit 

Îiareillement rapporter les sommes qui lut ont été fournies par son père pour 
es frais de réception ou de provisions. 

Lorsqu'un père qui avait un office de la maison du roi, ou quelque autre 
office semblable, auquel il n'y a aucune finance attachée, l'a résigné a son fils 
avec l'agrément du roi, le fils n'a rien à rapporter ni à imputer sur son douaire; 
car ces offices n'étant pas censés in bonis, n'étant pas censés faire partie du 
patrimoine de l'officier qui en est revêtu, le père, en se démettant decet office 
en faveur de son fils, n'est pas censé lui avoir rien donné de ses biens, et 
le fils n'est pas tenu par conséquent à rien rapporter ni imputer sur son 
douaire. 

Mais si le père avait acheté un office de cette espèce pour en faire revêtir 
son fils, le fils serait donataire de la somme pour laquelle son père l'a acheté, 
de même que si son père lui avait acheté tout autre office, et il doit la rappor
ter ou l'imputer sur son douaire. 

§ II. Du cas de l'imputation. 

tttt. Lorsque le douairier prend le parti de retenir les choses qui lui ont 
été données, en les imputant sur son douaire, il faut, pour procéder à cette 
imputation, arrêter deux masses; l'une du montant des choses données que le 
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douairier retient, et dont l'imputation doit être faite sur le douaire; et l'autre 
du montant des choses qui composent le douaire. 

3 » 8. Pour faire le montant de la masse des choses données dont l'imputa
tion doit être faite sur le douaire ; lorsque les choses données sont des héri
tages que le douairier a encore en sa possession, ces héritages devant s'imputer 
sur le douaire, sur le pied de leur valeur au temps de l'ouverture du douaire, 
ils doivent êlre estimés par des experts, dont l'un doit être nommé par le 
douairier, et l'autre par l'héritier ou le curateur à la sucession vacante du père, 
et portés dans celte masse pour le prix porté par l'estimation de ces experts. 

S'ils avaient été dégradés par la faute du douairier, il faudrait les estimer, 
non ce qu'ils valent, mais ce qu'ils vaudraient s'ils étaient en bon état. 

379. Lorsque le douairier n'a plus en sa possession les héritages qui lui 
ont élé donnés ; si c'est par une aliénation volontaire, le rapport du prix devant 
en êlre fait, comme nous l'avons vu au paragraphe précédent, sur le pied de 
la valeur qu'ils ont au temps de l'ouverture du douaire, l'imputation doit pareil
lement en être faile sur le pied de cette valeur; et pour y parvenir, l'estima
tion doit être faile desdits héritages, de même que si le douairier les avait 
encore en sa possession. S'ils se trouvaient dégradés, soit par la faute du douai
rier, soit par celle des propriétaires et successeurs qui lui ont succédé, l'esti
mation devrait s'en faire sur le pied qu'ils vaudraient s'ils étaient en bon état. 

38©. Lorsque le douairier a été évincé, sans son fait, des héritages qui 
lui ont élé donnés, on ne doit en ce cas comprendre dans la masse de ce qui 
doit être imputé sur le douaire, que les sommes que le douairier a reçues à la 
place desdils héritages; et il n'y a aucune estimation à faire. 

3 8 1 . Lorsque ce sont des rentes qui ont été données, et dont le douairier 
se trouve encore en possession, le douairier doit les comprendre pour leur 
capital dans la masse de ce qu'il doit imputer; et il n'est pas reçu à demander 
qu'elles y soient comprises pour une moindre somme, sous prétexte qu'elles ne 
sont pas bien solides: car, si c'est sans sa faute, il ne tient qu'à lui de les rendre 
en nature: si c'est par sa faute, pour avoir laissé perdre des hypothèques, il 
est tenu de sa faute à cet égard. 

3 8 « . Si ce sont des rentes à un taux très bas, comme au denier quarante 
ou cinquante ; ces rentes étant intrinsèquement d'une valeur moindre que leur 
principal, je pense qu'elles pourraient êlre comprises dans la niasse pour un 
prix moindre, suivant l'estimation qui en serait faite. 

3 9 3 . Lorsque, les biens des débiteurs ayant été discutés, le douairier n'a 
pu recevoir qu'une partie du principal de sa rente, ou même rien du tout ; si 
c'est sans sa faute, il n'est tenu d'imputer que la somme qu'il a reçue, ou même 
rien du tout, s'il n'a pu rien recevoir; mais si c'est par sa faute, pour avoir 
laissé perdre les hypothèques, il doit imputer ce qu'il eût pu recevoir, s'il ne 
les eût pas laissé perdre. 

3 8 4 . Lorsque ce sont des meubles qui ont été donnés, l'imputation doit 
s'en faire, comme nous l'avons déjà observé au paragraphe précédent sur le 
pied de la somme qu'ils valaient au temps de la donation, et ils doivent en 
conséquence être employés pour cette somme dans la masse de ce qui doit 
être imputé. Il en est de même d'un office, comme nous l'avons vu au para
graphe précédent. 

3 8 5 . Le montant de la masse des choses données qui doivent être im
putées sur le douaire, étant fixé et arrêté , on doit pareillement fixer et 
arrêter le montant de ce qui compose le douaire sur lequel doit se faire l'im
putation. 

Si le douaire ne consistait que dans la créance d'une somme d'argent ou 
d'une rente qui a été constituée pour douaire par le contrat de mariage, l'im
putation se ferait en ce cas bien facilement. Il suffirait de faire sur la somma 
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due pour le douaire, déduction de celle à laquelle a été fixée et arrêtée la masse 
de ce qui doit y être imputé ; et la succession du père demeurerait débitrice 
du surplus envers le douairier. — Par exemple, si on avait constitué par le 
contrat de mariage un douaire de cent pistoles de rente, qui font un capital de 
20 ,000 livres , et que le montant de ce qui doit être imputé sur le douaire , 
eût été fixé et arrêté à 12,000 livres; en faisant déduction de cette somme 
sur celle de 20,000 liv., le douaire serait réduit à un principal de 8,000 livres, 
produisant 400 livres de rente dues par la succession du père. 

Mais lorsque le douaire consiste dans des héritages , il faut que les mêmes 
experts qui ont fait l'estimation des héritages donnés au douairier, et qui doi
vent composer la masse de ce qui doit être imputé sur le douaire, fassent 
pareillement l'estimation des héritages et droits immobiliers qui composent 
le douaire , eu égard à l'état auquel ils se trouvent et à ce qu'ils valent au 
temps de l'ouverture du douaire. Cette estimation faite, on dresse une masse 
de tous les héritages et droits immobiliers qui composent le douaire, dans 
laquelle chacun des héritages et droits immobiliers est compris pour la somme 
à laquelle il a été estimé, de toutes lesquelles sommes on fait une somme totale 
à laquelle on arrête le montant des choses qui composent le douaire. 

3 8 C On doit aussi, comme nous l'avons déjà di t , dresser un état des 
Sommes dont la succession du père est tenue de faire raison au douairier pour 
son douaire; putâ, pour le remboursement qu'il a reçu des principaux de 
rentes sujettes au douaire, pour les dégradations qu'il a faites par sa faute dans 
les héritages sujets au douaire, et pour les réparations qui s'y sont trouvées 
à faire lors de l'ouverture du douaire. On doit pareillement dresser un état 
des sommes dont le douairier doit faire raison à la succession de son père par 
rapport au douaire ; pulà, pour le rachat que le père a fait des rentes dont le 
douaire était chargé, ou pour les améliorations faites par le père sur les héri
tages sujets au douaire. 

Après compensation faite des sommes dont la succession du père et le 
douairier doivent se faire raison respectivement ; si celles dont la succession 
du père est débitrice, excèdent celles dont le douairier est débiteur, le douai
rier est créancier de la succession de son père, de la somme à laquelle monte 
cet excédant, et la créance de cette somme fait partie du douaire, et doit 
être ajoutée à la masse des héritages et droits immobiliers qui le composent. 

Si au contraire ce sont les sommes dont le douairier doit faire raison , qui 
excèdent celles dont la succession du père lui doit faire raison , la somme à 
laquelle monte cet excédant est une dette du douairier envers la succession du 
père, qui doit être ajoutée au montant de la masse des choses données, et qui 
doit être imputée sur le douaire. 

3 8 7 . Pour procéder ensuite à l'imputation du montant de la masse des 
choses données, qui doit être faite sur le douaire, lorsque le douairier est 
créancier de quelque somme de la succession de son père par rapport au 
douaire, il fait d'abord compensation, jusqu'à due concurrence, de la somme 
à laquelle monte ce qui doit être imputé sur le douaire avec cette créance. 
Pour faire l'imputation de la somme qui restera à imputer sur le douaire, 
après cette compensation faite, l'héritier ou le curateur à la succession va
cante du père retranchera de la masse des héritages et droits immobiliers qui 
composent le douaire , une partie desdits biens pour les sommes pour les
quelles ils y sont portés, jusqu'à concurrence de ce qui est à imputer, et le 
douaire sera réduit à ce qui restera de ladite masse après ce retranchement fait. 

Par exemple, si le montant de la masse des héritages et droits immobiliers 
qui composent le douaire, est de 20,000 livres ; que le douairier soit en outre 
créancier de la succession de son père, par rapport à son douaire, d'une 
somme de 14,000 livres; et que le montant de ce qui doit être imputé sur le 
douaire pour les donations qui lui ont été laites, soit de 18,000 livres ; il se 
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fait d'abord une compensation jusqu'à due concurrence, de celte somme do 
18,000 liv. avec la créance de 14,000 liv. du douairier. Restera 4,000 liv. à 
imputer sur la masse des héritages et droits immobiliers. L'héritier ou le cura
teur prendra dans ladite masse des biens jusqu'à concurrence de ladite somme 
de 4,000 liv. ; et cette masse se trouvera réduite , pour ce qui en restera au 
douairier, à la somme de 16,000 livres. 

3 8 8 . Est-ce l'héritier (ou le curateur à la succession, à défaut de l'héritier), 
qui doit choisir dans la masse les biens qui doivent former les 4,000 liv. qu'il 
doit en retrancher; ou est-ce au contraire au douairier à y choisir ceux qui 
doivent former les 16,000 liv. qu'il doit avoir? 

Je crois que ce choix ne doit être laissé ni à l'un ni à l'autre, mais à des 
arbitres, qui, en observant, autant qu'il sera possible, l'égalité entre les parties, 
choisiront des biens dans la masse, pour former les 4,000 liv. que l'héritier a 
droit d'en retrancher : et s'ils ne pouvaient faire au juste la somme de4,000 liv. 
en biens de ladite masse, ils en retrancheraient pour quelque chose de plus, 
en chargeant la succession du père d'un retour en deniers envers le douairier, 
pour ce qu'ils en auraient retranché de plus que ladite somme de 4,000 liv.; ou 
ils en retrancheraient pour quelque chose de moins, en chargeant le douairier 
envers la succession du père, d'un retour en deniers pour ce qu'ils en auraient 
retranché de moins. 

3 8 9 . Lorsque le montant des choses données se trouve excéder la valeur 
du douaire , l'enfant qui a pris la qualité de douairier, peut-il, en renonçant 
entièrement au douaire, conserver tout ce qui lui a été donné? 

Je pense qu'il le peut. Lorsque la coutume de Paris , en l'article ci-dessus, 
n° 3 5 2 , dit que « Celui qui veut avoir te douaire, doit restituer ce qu'il a eu 
« et reçu de son père, ou moins prendre sur le douaire , » elle ne veut dire 
autre chose , sinon qu'un enfant donataire ne peut avoir douaire outre la do
nation. Par ces termes dont elle se sert, celui qui veut avoir te douaire, elle 
déclare assez qu'elle n'oblige à la restitution du don, que l'enfant qui veut avoir 
le douaire, et non celui qui n'en veut point, et qui y renonce entièrement. 

On opposera peut-êlre qu'un enfant qui a une fois pris qualité d'héritier, ne 
peut plus, en offrant de s'abstenir de prendre part dans les biens de la succes
sion , se dispenser du rapport des choses données : d o n c , dira-t-on , un en
fant qui s'est une fois porté douairier, ne doit plus pareillement être reçu à 
offrir de renoncer au douaire, pour se dispenser de la restitution des donations 
qui lui ont été faites. 

La raison de différence est, que ce n'est pas à cause de la part que 
l'enfant qui s'est porté héritier de son père, prend dans les biens de la suc
cession de son père, qu'il est obligé au rapport des donations qui lui ont été 
faites : il y serait obligé, quand même il ne se trouverait dans la succession 
aucuns biens à partager, tout ayant été vendu par les créanciers. C'est la seule 
qualité d'héritier qui l'oblige à"ce rapport, parce que nos lois municipales ne 
permettent pas qu'entre plusieurs enfants héritiers d'un même père, l'un soit 
plus avantagé que les autres; et ayant une fois pris la qualité d'héritier, il ne 
peut plus cesser de l'être ; semel hœres, semper hœres .- car la qualité d'héri
tier n'est pas la qualité d'un simple successeur à des biens qu'on peut cesser 
d'avoir en les abandonnant ; c'est la qualité de successeur à la personne du 
délunt, à tous ses droits actifs et passifs, dont celui qui s'en est une lois re
vêtu ne peut plus se défaire. L'enlantqui a une fois pris la qualité d'héritier, 
ne peut donc plus se dispenser du rapport. On ne peut rien dire de semblable 
de l'enfant donataire qui a pris la qualité de douairier. Cet enfant n'est obligé 
au rapport des donations qui lui ont été faites, que parce que la loi ne permet 
pas qu'il ait un douaire outre et par-dessus des donations qui lui ont été laites 
par son père. N'étant donc tenu à rendre ce qui lui a été donné qu'à cause 
du douaire qu'il prend dans les biens de son père, il peut, quoiqu'il ail pris la 
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qualité de douairier, retenir tout ce qui lui a été donné, en renonçant absolu
ment au douaire et en n'y prenant rien. Le douaire est une succession à cer
tains biens : un enfant n'est plus douairier, quoiqu'il en ait pris la qualité, lors
qu'il renonce à ces biens, et qu'il n'y prend rien. 

A R T III. — D e q u a n d l e d o u a i r i e r d o i t - i l c o m p t e r d e s f r u i t s e t d e s in 
t é r ê t s d e c e q u i lu i a é t é d o n n é . 

Nous examinerons cette question en deux cas : — 1° dans le cas auquel le 
père est mort après sa femme ; — 2° dans le cas auquel il est mort avant sa 
femme. 

§ I e r . Premier cas. 

3 9 0 . .̂ a question ne souffre aucune difficulté dans le premier cas, auquel le 
père est mort après sa femme. On doit établir en ce cas comme un principe 
certain, « que le douairier qui, pour conserver son douaire, rend à la succes
sion de son père ce qui lui a élé donné par son père, doit compter des fruits 
des héritages qu'il rend en nature, et des intérêts des sommes dont il tient 
compte, depuis le même jour depuis lequel les fruits des héritages sujets au 
douaire appartiennent au douairier, et depuis lequel ( lorsque le douaire con
siste en une somme d'argent) les intérêts de celte somme commencent à courir 
à son profit. » 

C'est pourquoi, dans les coutumes où le douairier est saisi de plein droit de 
son douaire du jour de son ouverture, c'est-à-dire du jour de la mort de son 
père, tous les fruits à recueillir sur les héritages sujets au douaire, devant 
depuis ce jour lui appartenir, et, lorsque le douaire consiste en une somme 
d'argent, les intérêts de celle somme commençant dès ce jour à courir à son 
profit, c'est aussi de ce jour que le douairier qui rend à la sueccession de son 
père ce qui lui a été donné par son père, doit tenir compte des fruits et des 
intérêts. 

Dans les coutumes où le douairier n'est pas saisi de plein droit de son 
douaire, les fruits des héritages sujets au douaire n'étant dus au douairier que 
du jour de la demande, et, lorsque le douaire consiste en une somme d'argent, 
les intérêts ne lui en étant dus que dudil jour, ce n'est aussi que dudit jour que 
le douairier doit compter à la succession de son père, des fruits des héritages 
et des intérêts des sommes qu'il doit rendre à la succession ; ou, lorsqu'il n'y 
a pas de demande du douaire, du jour que l'héritier ou le curateur en a mis le 
douairier en possession, sans attendre qu'il l'ait demandé. 

S'il n'y avait qu'une partie des héritages sujets au douaire, qui fût située 
sous une coutume où le douaire doit être demandé, putà, le quart, et que le 
surplus fût situé sous une coutume où le douaire est saisi de plein droit, le 
douairier donataire ne serait tenu de compter du quart des fruits des héri
tages, et du quart des intérêts des sommes qu'il doit rendre, que du jour de 
la demande qu'il a faite de son douaire, ou du jour que, sans demande, il en 
a été mis en possession; et il doit compter du surplus desdils fruits et intérêts, 
du jour de l'ouverture du douaire. 

§ II. Deuxième cas. 

S O I . Le cas auquel le père est mort avant sa femme, souffre plus de diffi
culté. La veuve jouit en ce cas, pendant sa vie, du douaire en tout son entier, 
sansaucune diminution des donations qui ont élé faites à son enfant douairier; 
son mari n'ayant pu, par ces donations, donner aucune atteinte au droit qu'elle 
a de jouir de tout le douaire. Dans ce cas l'enfant douairier, qui ne doit jouir 
du douaire qu'après la mort de sa mère, doit-il néanmoins compter des fruits 
des héritages qui lui ont élé donnés, et des intérêts des sommes qui lui ont 
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CHAPITRE V. 

Comment se partage le douaire, et quels enfants y font part, 

§ I e r . Entre quels enfants se fait ce partage ; et quels sont ceux qui y font 
part. 

39Z. Après l'ouverture du douaire, le douaire se partage entre les enfants 
qui y ont droit. 

Ceux qui n'y ont jamais eu de droit, ne sont pas comptés, et n'y font pas 
de part. 

Tels sont ceux qui sont prédécédés sans laisser aucun enfant qui les repré
sente ; car étant décédés avant l'ouverture du douaire, ils n'ont pu jamais y 
avoir aucun droit. On ne doit pas compter non plus ceux qui, lors de l'ouver
ture du douaire, n'ont plus l'état civil, qu'ils ont perdu, soit par la profession 
religieuse, soit par une condamnation à une peine capitale ; car étant retran
chés de la société civile, ils sont incapables d'aucun droit. 

On ne doit pas compter non plus celui qui a été exhérédé par le père pour 
une juste cause; car l'exhérédalion le prive de tout droit aux biens de son père; 
du droit de venir au douaire, comme de celui de venir à sa succession. 

3 9 3 . Doit-on compter l'enfant qui pourrait avoir part au douaire en renon
çant à la succession, mais qui s'en est exclu en prenant la qualité d'héritier ? 
—Oui. Il se fait confusion de la part qu'il eût eu droit d'avoir dans le douaire, 
plutôt qu'elle n'est vacante ; il est censé s'en être payé dans les biens de la 
succession qu'il a recueillie. Sa part ne doit donc pas accroître aux autres 
douairiers; mais elle doit demeurer confondue dans la succession. C'est pour
quoi si, de quatre enfants qu'un père a laissés, il y en a un qui a accepté la suc
cession, et trois qui se sont tenus au douaire, l'héritier ne doit payer à cha
cun des trois douairiers que le quart du douaire ; l'autre quart demeure con
fondu dans la succession. 

La coutume de Valois en a une disposition en l'art. 110, où il est dit: « Au-
« cun ne peut être héritier et douager; mais en acceptant la succession du père, 
« la part et portion du douaire contingente audit acceptant est confuse en la
ï c dite succession en sa personne. » 

Celle de Senlis, art. 186, dit pareillement: « Si le père va de vie à trépas, 
« délaissés plusieurs enfants, l'un desquels renonce, et accepte le douaire, et 
« lesautresse portent héritiers ; celui qui aura renoncé à la succession, n'aura 
« audit douaire que telle part et portion que si les autres se fussent déclarés 
« douairiers et non héritiers. » 

Les dispositions de ces coutumes étant fondées sur lesprincipes de la matière, 
doivent être suivies dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. 

3 9 4 . Il en est de même lorsque, de quatre enfants, trois sont douairiers, et 
le quatrième a renoncé tant à la succession qu'au douaire, pour se tenir aux 
donations qui lui ont été faites par son père: sa part n'accroît pas aux autres 
enfants, qui ne peuvent prétendre que leur quart du douaire. La raison est, 
que la part qu'avait droit de prétendre dans le douaire l'enfant renonçant, 
n'est pas vacante : cet enfant en est payé par les donations qui lui ont été 

été données, du jour que les fruits et les intérêts du douaire ont commencé à 
appartenir à sa mère?—Nous avons traité celte question suprà, n° 364: nous y 
renvoyons, pour ne pas répéter. 
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faites. Son père, en les lui faisant, est censé les lui avoir faites en paiement 
de ce qui lui revenait pour sa part dans le douaire, et en avoir libéré sa suc
cession. 

3 0 5 . Il y a plus de difficulté lorsque celui des enfants qui renonce tant à la 
succession qu'au douaire, y renonce gratuitement, sans avoir rien reçu de son 
père. Duplessis (ch. 4, sect. 4) décide que la part de ce renonçant accroît en ce 
cas aux autres enfants douairiers, qui peuvent en conséquence prétendre le total 
du douaire. La raison est, que le douaire est une espèce de substitution et de 
fidéicommis légal dont la loi charge le père au profit des enfants qui naîtront du 
mariage, lesquels y sont appelés, collective, conjunctim,nullis adscriplis par-
tibus; que ces enfants sont, par rapport à ce fidéicommis légal, conjuncli re et 
verbis, inler quos est locus juri acccrescendi. Lorsque les enfants d'une per
sonne sont appelés conjunclim, nullis adscriplis partibus, à une substitution, 
par une donation ou par un testament, il y a lieu entre eux au droit d'accrois
sement, et la part de celui qui renonce à la substitution accroît aux autres : 
pourquoi n'y aurait-il pas pareillement lieu dans le cas de cette espèce de sub
stitution à laquelle il sont appelés par la loi ou par la convention du douaire ? 

Le parlement de Normandie a embrassé l'opinion contraire, il est dit en l'art. 
89 de ses arrêts: « Les enfants n'auront pas le tiers entier, si tous n'ont re
noncé : mais celui qui aura renoncé, aura la part audit tiers, qu'il aurait eue si 
tous avaient renoncé.» 

Lemaître, sur la coutume de Paris (tit. 11, ch. 2 ) , s'est aussi décidé contre 
l'accroissement. Les raisons qu'il rapporte pour son opinion me paraissent 
faibles. Il dit que le douaire est une créance que les enfants ont contre la suc
cession de leur père ; que la renonciation que fait l'un d'eux au douaire, est une 
remise qu'il fait de la part qu'y a l'héritier de son père, qui en est le débiteur; 
que c'est l'héritier, à qui la remise est faite, qui en doit profiter. 

La réponse est, qu'une substitution est pareillement une créance que les 
substitués ont contre l'héritier du grevé qui en est le débiteur. Cela n'empêche 
pas qu'il n'y ait lieu entre les substitués au droit d'accroissement des parts de 
ceux qui les répudient. Lorsque l'un des substitués répudie la substitution, on 
ne doit pas dire qu'il fait remise de sa part à l'héritier qui en est le débiteur ; 
on doit plutôt dire que parla renonciation qu'il fait à la part qu'il eût pu pré
tendre, il n'y a jamais eu de part, et que le total est demeuré à ses cosubsti-
tués,ji'«re non dccrescendi,magis quàm jure accrescendi. Pareillement, lors
qu'un des héritiers renonce gratuitement au douaire, an ne doit pas dire qu'il 
fait remise de sa part à la succession du père, qui en est débitrice ; mais plutôt 
qu'en renonçant à la part qu'il eût pu y prétendre dans le douaire, il n'y a 
jamais eu aucune part et que le total doit demeurer aux autres enfants : Ulro-
biquè eadem ratio, ulrobiquè idem jus statuendum est. 

3 9 0 . Si l'enfant qui a renoncé gratuitement au douaire, avait déclaré ex
pressément, par une clause de l'acte de renonciation, qu'il y renonçait en fa
veur de la succession de son père, il n'est pas douteux en ce cas, qu'il n'y au
rait pas lieu au droit d'accroissement, et que la part de ce renonçant doit rester 
dans la succession. L'enfant, dans ce cas, est censé avoir accepté la part qu'il 
avait droit d'avoir dans le douaire, et en avoir disposé au profit de la succes
sion de son père, pour qu'il s'y trouvât de quoi acquitter les dettes de son 
père, et faire honneur à sa mémoire. 

§ II. Comment se fait le partage entre les douairiers. 

399. Lorsque le douaire est un douaire préfix qui consiste en une rente 
ou en une somme d'argent, il n'y a pas de partage à faire; chacun y a sa 
part. 

Lorsqu'il consiste en héritages, le partage doit s'en faire entre les douairiers, 
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comme se font les partages entre des copropriétaires. V. à cet égard notre 
Traité du Contrat de Société, et le premier Appendice. 

Tout ce qu'il y a à observer à l'égard de ce partage, c'est que le fils aîné qui a 
renoncé à la succession de son père, et qui partage le douaire avec ses frères et 
sœurs, n'a aucune prérogative dans les biens féodaux qui le composent. La cou
tume de Paris, art. 250, s'en explique. 11 y est dit sur la fin : « Se partit le 
« douaire, soit préfix, soit coutumier, entre eux (enfants), sans droit d'aînesse 
« ou prérogative. » 

Cette disposition de la coutume de Paris fait à cet égard le droit commun, 
et s'observe dans les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées. La raison est, 
que les coutumes n'accordent le droit d'aînesse au fils aîné qu'en succession; 
or, le titre de douaire n'est pas titre de succession, puisqu'il faut au con
traire renoncer à la succession pour être douairier, comme nous l'avons vu 
suprà. 

Il y a néanmoins quelques coutumes, comme Normandie, art. 402, et Va
lois, qui ont conservé à l'aîné le droit d'aînesse dans le partage du douaire. 

On doit suivre à cet égard la coutume des lieux où les héritages féodaux 
qui se trouvent composer le douaire, sont situés. Par exemple, si parmi les 
héritages qui forment et composent le douaire, il y a quelques héritages féodaux 
situés sous la coutume de Valois, l'aîné y prendra son droit d'aînesse, tel qu'il 
est réglé par celte coutume ; mais il ne le prendra pas dans les autres héritages 
féodaux dont le douaire est composé, s'ils sont situés sous des coutumes qui 
n'ont pas une pareille disposition. 

•m 3 » 8 . Si l'aîné se portait héritier, et que les puînés se portassent douai-
riers, l'aîné pourrait-il prétendre son droit d'aînesse sur les héritages féodaux 
qui composeraient le douaire, de même qu'il a droit de le prétendre sur les 
biens féodaux dont le père a fait donation à ses puînés? 

Duplessis (ch. 4, sect. 2) lient avec raison la négative. Il y a une grande dif
férence enlre le douaire et les donations. Le droit d'aînesse esta la vérité une 
espèce de légitime due à l'aîné, à laquelle il n'est pas permis au père de donner 
alteinte par des donations de biens féodaux qu'il ferait à ses puînés : mais le 
douaire n'est pas une donation; c'est une créance qui n'est pas sujette au re
tranchement pour la légitime, comme nous l'avons vu suprà, n° 292. 

Cela a lieu dans les coulumes où le douaire est propre aux enfants. 
Dans celles où il est personnel à la femme, lorsque, par une convention du 

contrat de mariage , on est convenu que les enfants auraient la propriété du 
douaire, le douaire des enfants est en ce cas regardé comme une donation qui 
leur est faite par leur père, comme nous l'avons observé ibidem. C'est pourquoi, 
dans ces coutumes, les parts que les puînés ont dans les biens féodaux qui lu 
composent, ne peuvent donner atteinte au droit d'aînesse du fils aîné qui s'est 
porté héritier de son père. 
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TRAITÉ DU DOUAIRE. 

DU DROIT D'HABITATION. 

A R T I C L E P R É L I M I N A I R E . 

I . Quelques coutumes accordent aux veuves, outre le douaire, un droit 
d'habitation. 

On stipule aussi quelquefois par les contrais de mariage une habitation pour 
la femme, au cas qu'elle survive. 

Comme ce droit tient beaucoup du douaire, et qu'il en est une espèce d'ex
tension, il fera la matière d'un appendice au Traité du Douaire. 

De même qu'il y a deux espèces de douaire, le douaire coutumier et le 
conventionnel, on peut aussi distinguer deux espèces de droit ^'habitation; 
['habitation coutumière, et l'habitation conventionnelle. 

Nous traiterons de chacune séparément. 

SECT. I r e . — Du DROIT D'HABITATION COUTUMIÈRE. 

On peut définir ce droit, le droit que la loi municipale accorde à une 
veuve, outre le douaire, d'habiter pendant sa vie, ou du moins pendant sa vi-
duité, dans une des maisons de la succession de son mari 

1 Nos lois actuelles n'ont point e-
produit cet avantage au profit de la 
veuve : seulement au cas de commu
nauté, V. art. I i 65 , C. civ. 

Art. 1465 : « La veuve, soit qu'elle 
« accepte, soit qu'elle renonce, a droit, 
« pendant les trois mois et quarante 
« jours qui lui sont accordés pour faire 
« inventaire et délibérer, de prendre 
« sa nourriture et celle de ses domes-
« tiques sur les provisions existantes, 
« et, h défaut, par emprunt au compte 
« de la masse commune, à la charge 
« d'en user modérément.—Elle ne doit 
« aucun loyer à raison de l'habitation 
a qu'elle a pu faire, pendant ces délais, 
« dans une maison dépendante de la 
« communauté, ou appartenant aux 

« héritiers du mari; et si la maison 
« qu'habitaient les époux à l'époque de 
« la dissolution de la communauté, 
« était tenue par eux à titre de loyer, 
« la femme ne contribuera point, pen-
« dant les mêmes délais, au paiement 
« dudit loyer, lequel sera pris sur la 
« masse. » 

Et au cas du régime dotal, V. art. 
1570, C. civ. 

Art. 1570 : « Si le mariage est dis-
« sous par la mort de la femme, l'in-
« térêt et les fruits de la dot à resti-
« tuer courent de plein droit au profil 
« de ses héritiers depuis le jour de la 
« dissolut'on.—Si c'est par la mort du 
« mari, la femme a le choix d'exiger 
« les intérêts de sa dot pendant l'an du 
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Nous verrons sur le droit d'habitation, 
1° Si la femme peut renoncer à ce droit par le contrat de mariage, et quand 

elle est censée y avoir renoncé ; 
2° Quelle est la variété des coutumes par rapport aux personnes auxquelles 

"îlles accordent ce droit ; 
3° Quelle est la variété des coutumes par rapport à ce qui fait l'objet de ce droit; 
4° A quoi s'étend le droit d'habitation que les coutumes accordent à ia veuve; 
5° Quelles sont les charges ; 
6° Comment il s'éteint ; 
7° Par quelle coutume doit se régler ce droit d'habitation. 

A R T . I " . — SI l a f e m m e p e u t v a l a b l e m e n t r e n o n c e r , p a r l e c o n t r a t d e 

m a r i a g e , a u d r o i t d ' h a b i t a t i o n q u e l e s c o u t u m e s lu i d é f è r e n t , e t q u a n d 

p a r a î t - e l l e y a v o i r r e n o n c é . 

3 . Nous avons vu en notre Traité du Douaire, n° 3, qu'on pouvait vala
blement convenir par le contrat de mariage, que la femme n'aurait aucun 
douaire. Par la même raison, dans les coutumes qui accordent aux veuves un 
droit d'habitation, une femme peut, par le contrat de mariage, valablement re
noncer à ce droit; car, outre que les contrats de mariage sont susceptibles de 
toutes conventions, il est permis à chacun de renoncer à un droit qui n'est 
établi qn'en sa faveur. 

4 . Lorsqu'il est porté par le contrat de mariage que les parties se sont ma
riées suivant une telle coutume; si cette coutume à laquelle elles se sont sou
mises, est du nombre de celles qui n'accordent aux veuves aucun droit d'habi
tation, la femme est censée, par sa soumission à cette coutume, avoir renoncé 
au droit d'habitation. 

11 en serait autrement si le contrat portait seulement que la communauté 
serait régie suivant une telle coutume; car celte convention ne s'applique qu'à 
ce qui concerne la communauté, et n'embrasse pas les autres droits qui ré
sultent du mariage. 

5 . Lorsqu'il est porté par le contrat de mariage, « que la femme n'aura pas 
de douaire » , est-elle censée avoir, par cette convention, renoncé pareillement 
au droit d'habitation 

La raison de douter est, que le droit d'habitation paraît faire en quelque 
façon partie du douaire, et être en conséquence compris dans celte convention : 
néanmoins on doit décider pour la négative, parce que le droit d'habitation, 
quoiqu'il soit une espèce d'extension du douaire, est néanmoins un droit dis
tingué du douaire; ce qui suffit pour que la convention d'exclusion du douaire 
n'y puisse être étendue, cette convention, qui est très exorbitante du droit 
commun, n'étant pas susceptible d'extension. 
6. Lorsque par le contrat de mariage il a été convenu que la femme aurait 

une certaine habitation, la femme est-elle censée, par cette convention d'ha
bitation conventionnelle, avoir renoncé au droit d'habitation qui lui serait dé
féré par les coutumes? 

L affirmative ne doit pas souffrir difficulté dans les coutumes qui décident que 
le douaire conventionnel exclut le coutumier. La même raison qui fait présu
mer que la femme, dans ce cas, se contente du douaire convenu, et qu'elle 
renonce en conséquence à celui que la loi lui défère, doit faire présumer pa
reillement que la femme qui est convenue par le contrat de mariage, de cer-

« deuil, ou de se faire fournir des ali-
« ments pendant ledit temps aux dé-
« pens de la succession du mari ; mais, 
« dans les deux cas, l'habitation du-

« rant cette année, et les habits de 
« deuil, doivent lui être fournis sur la 
« succession, et sansimputaliou sur les 
« inlérèts à elle dus. » 
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laines choses pour son habitation, s'est contentée de celte habitation, et a re
noncé à celle que la loi lui délère. 

Au contraire, dans les coutumes, telles que celle du Grand-Perche, qui 
donnent à la veuve le choix du douaire coutumier ou du conventionnel, la 
convention de douaire n'étant pas regardée comme une renonciation au douaire 
que la coutume défère, et que la femme peut en conséquence choisir au lieu du 
conventionnel, il paraît que, suivant l'esprit de ces coutumes, la convention 
d'une certaine habitation par le contrat de mariage, ne doit pas être regardée 
comme une renonciation faite à celle que la loi défère, et que la femme peut 
en conséquence, dans ces coutumes, avoir le choix de l'habitation, ou de celle 
qui est portée par la convention, ou de celle que la coutume défère. 

A R T I I . — D e l a v a r i é t é d e s c o u t u m e s s u r l a q u a l i t é d e s v e u v e s à q u i 
e l l e s a c c o r d e n t u n d r o i t d ' h a b i t a t i o n . 

9. D y a beaucoup de variété dans les coutumes, par rapport au droit d'ha
bitation. 

La première espèce de variation concerne la qualité des veuves auxquelles 
les coutumes accordent ce droit d'habitation. 

Un grand nombre de ces coutumes n'accordent ce droit qu'aux nobles : 
d'autres l'accordent expressément à la veuve noble ou roturière; comme Se
dan, art. 213: enfin, il y en a qui ne s'expliquent point sur la qualité des veuves 
auxquelles elles accordent ce droit. 

11 n'est pas douteux que dans celles-ci les veuves roturières, aussi bien que 
les nobles, doivent avoir ce droit, suivant la maxime : Ubi lex non distin-
guit, nec nos debemus dislinguere. 

A l'égard des coutumes qui n'accordent ce droit qu'aux veuves nobles, la 
première question qui se présente est de savoir, si, lorsqu'une femme noble 
de naissance, a épousé un roturier, cette femme, qui, à la mort de son mari, 
reprend sa qualité de noble, doit avoir ce droit d'habitation que ces coutumes 
accordent aux veuves nobles? 

Ces coutumes se sont exprimées différemment. La plupart s'expriment ainsi, 
entre nobles. Ces termes, entre nobles, supposent clairement la noblesse dans 
les deux conjoints, tant dans le mari que dans la veuve : c'est pourquoi il ne 
peut guère être douteux dans ces coutumes, que la veuve d'un roturier quoi
qu'elle soit noble de naissance, ne peut être fondée à demander le droit d'ha
bitation. 

Cela reçoit encore moins de doute dans les coutumes qui disent expressé
ment, la veuve d'un noble, etc. 

La coutume d'Anjou, art. 309, celle du Maine, art. 322, disent simplement, 
femme noble, etc.; mais ce qui est dit ensuite, mais ainsi n'est pas de la 
femme d'un roturier, fait assez connaître que par ces termes, femme noble, 
ces coutumes ont entendu, la femme d'un noble. 

Il pourrait y avoir un peu plus de difficulté dans celle de Péronne, qui dit 
simplement, femme noble, sans s'expliquer ailleurs de ce qu'elle entend par 
femme noble. Néanmoins je pense que, même dans cette coutume, ces termes, 
femme noble, doivent s'entendre de la femme d'un noble. 

La raison est, que le droit qui accorde une habitation aux veuves, est un 
droit qui n'a été adopté que par l'état de noblesse de celte province; le tiers-
état ne s'y est pas soumis : d'où il suit que la veuve d'un homme du tiers-état 
n'est pas fondée à prétendre une habitation dans la succession de son mari, 
lequel étant du tiers-état, n'est pas soumis à ce droit. 

» 11 est bien évident que les questions examinées dans cet article ne 
peuvent s'élever aujourd'hui. 
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1 II n'y a aucune différence aujour
d'hui entre les nobles et les non nobles, 
quant aux droits. V. art. 62, Charte. 

Art. 62 : « La noblesse ancienne re-
« prend ses titres, la nouvelle conserve 

« les siens. Le roi fait des nobles à 
« volonté; mais il ne leur accorde que 
« des rangs et des honneurs, sansau-
« cune exemption des charges et des 
« devoirs de la société. » 

8 . La seconde question est de savoir si la veuve d'un noble, lorsqu'elle est 
de naissance roturière, a, dans ces coutumes, le droit d'habitation? 

11 faut décider qu'elle a ce droit. Son mariage l'a rendue participante de la 
noblesse de son mari : elle en a toutes les prérogatives et tous les droits, et 
par conséquent le droit d'habitation. 

9 . La troisième question est de savoir, si, dans les coutumes qui n'accordent 
aux veuves le droit d'habitation qu'entre nobles, la veuve d'un homme qui 
jouissait d'une noblesse personnelle, et non iransmissible, telle que celle qui 
est attachée à plusieurs offices, est fondé à prétendre ce droit dans la succes
sion de son mari? 

Je ne l'y crois pas fondée. La noblesse de son mari étant finie avec lui, sa 
succession qui lui survit, n'est pas une succession noble. C'est pourquoi, dans 
les coutumes qui ont des règles différentes pour le parîrge des successions 
des nobles, et pour celui des sucessions des non-nobles, on juge que la suc
cession de ces personnes ne doit pas se partager noblement Par la même raison, 
il me paraît qu'on doit décider que les veuves de ces personnes ne sont pas 
fondées à demander le droit d'habitation dans la succession de leurs maris, 
dans les coutumes qui n'accordent qu'entre nobles le droit d'habitation, les 
successions de ces personnes n'étant pas des successions nobles. 

1 0 . Enfin, la dernière question est de savoir, si, dans ces coutumes, pour 
que la veuve puisse prétendre le droit d'habitation, il suffit que son mari fût 
noble lors de son décès, quoiqu'il ne le fût pas encore lorsque les parties ont 
contracté leur mariage? 

Je crois que cela suffit; car ce n'est que lors du décès du mari, que la loi 
accorde et défère ce droit à la veuve ; ce n'est donc que dans ce temps qu'on 
doit considérer la condition du mari. Eu cela le droit d'habitation est différent 
du douaire 1 ; V. infrà, n° 19. 

A R T III. — D e l a v a r i é t é d e s c o u t u m e s s u r l a c h o s e q u i f a i t l ' o b j e t de 
d r o i t d ' h a b i t a t i o n . 

11. Il y a une très grande variété dans les coutumes, sur ce qui fait l'objet 
du droit d'habitation qu'elles accordent à la femme. 

Première variété. — La coutume de Saint-Quentin, tit. 5, art. 95, donne à 
la veuve une maison de celles sujettes à son douaire, c'est-à-dire, de celles 
qui font partie des biens immeubles que son mari avait dès le temps des épou
sailles, ou qui lui sont venues depuis de ses père et mère, et autres parents de 
la ligne ascendante, que la veuve prend par préciput avant le partage desdits 
biens. Au contraire, la plupart des autres coutumes donnent à la veuve, pour 
son habitation, une des maisons qui se trouvent dans la succession de son 
mari, sans distinguer si elles font partie, ou non, des biens sujets au douaire 
coutumier. 

1 S . Seconde espèce de variété. — La coutume de Montreuil, art. 41 , dit 
« que la femme douairière n'a aucune part au château et forteresse de la seigneu
rie où elle a son douaire, lequel château appartient en entier à l'héritier; sauf 
à elle à prendre son habitation dans la basse cour et autres édifices. » Celle 
d'Amiens et celle de Boullenois ne permettent pas non plus à la douairière de 
prendre, pour son habitation, un château ou lieu fort. Au contraire, les cou
tumes de Clermont, Reims, Saint-Quentin, lui permettent de prendre même 
une forteresse pour son habitation. 
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1 3 . Troisième espèce de variété.— Lorsqu'il y a plusieurs maisons dans la 
succession du mari, les coutumes de Vitry, Laon, Châlons, Noyon et plusieurs 
autres, donnent à la veuve le choix de celles qu'elle voudra pour son habita-
talion. Au contraire, les coutumes de Beauquesne, de Tours, de Loudunois, 
de Grand-Perche, de Bourbonnais, ne donnent le choix à la veuve qu'après 
que l'héritier aura choisi une maison pour lui. 

1 4 . Quatrième variété. — Lorsqu'il n'y a qu'une maison dans la succession 
du mari, la plupart des coutumes n'en donnent que la moitié à la lemme pour 
son habitation. Celles de Châlons et de Sedan ne restreignent l'hab tatiou de 
la veuve à la moitié, que lorsque la maison est assez spacieuse pour être par
tagée en deux appartements, de l'un desquels elle donne le choix à la veuve ; 
mais lorsqu'elle n'est pas assez spacieuse pour qu'une partie soit un logement 
suffisant pour cette veuve, selon son état, elle donne la maison entière à la 
veuve pour son habitation. Celles de Noyon et de Péronne donnent indistinc
tement la maison entière à la veuve pour son habitation, lorsqu'il n'y en a 
qu'une. Au contraire, la coutume du Grand-Perche permet seulement à la 
femme de demeurer pendant un an et jour dans la maison où demeurait son 
mari, lorsqu'il n'y en a pas d'autres dans la succession, et elle ne lui donne au 
surplus aucune habitation. La coutume de Tours, lorsqu'il n'y a d'autre maison 
dans la succession du mari que celle où il est mort, accorde à la veuve sa de
meure dans la dite maison, au cas auquel elle et les héritiers y puissent, avec 
elle, commodément loger : d'où il parait suivre que si la maison n'est pas assez 
spacieuse pour loger l'héritier et la veuve, elle n'accorde en ce cas à la veuve 
aucune habitation. 

1 5 . Quelque variété qu'il y ait entre les coutumes sur ce qui fait l'objet du 
droit d'habitation, elle conviennent toutes en un point, qui est, qu'elles n'ac
cordent à la veuve ce droit d'habitation que sur quelques maisons de la succes
sion du m a r i q u e s'il n'y en a aucune, il n'y a pas lieu au droit d'habitation. 
Celle d'Amiens, art. 120, s'en explique; elle dit: L'héritier est tenu bailler 
à la veuve maisonde douaire ; mais quand il n'y en a, n'est tenu de lui en 
bailler. Celle de saint Paul, lit. 6, art. 46, dit pareillement : S'il n'en avait, 
la femme n'en aurait point. Cela se doit supposer dans les autres coutumes, 

Î O . Si le mari ne laissait à sa mort qu'une maison grevée de substitution 
au profil de ses enfants, la veuve pourrait-elle, nonobstant la substitution, y 
prétendre son habitation ? 

La raison de douter est, que nous avons vu en notre Traité du Douaire, n o s 61 
etsuiv., que suivant une ancienne jurisprudence, confirmée par l'ordonnance 
de 1747, la douairière a le droit, à défaut de biens libres, de prendre son douaire 
sur les biens grevés de substitution ; or, comme nous l'avons dit supra, n° 1, le 
droit d'habitation tient de la nature du douaire, et en est, dans les coutumes qui 
l'accordent à la veuve, une espèce d'extension ; il doit donc, de même que le 
douaire, se prendre, à défaut de biens libres, sur les biensgrevés de substitution. 

Nonobstant ces raisons, je pense que la douairière n'a pas ce privilège pour 
son droit d'habitation : car il est de la nature des privilèges de n'être pas sus
ceptibles d'extension. Celui que la douairière a pour sou douaire sur les biens 
grevés de substitution, ne doit pas s'étendre à son droit d'habitation, qui ne 
fait pas proprement partie du douaire, mais qui en est seulement une espèce 
d'extension, et un droit qui en est distingue. 

A R T . I V . — A q u o i s ' é t e n d l e d r o i t d ' h a b i t a t i o n q u e l e s c o u t u m e s a c 
c o r d e n t a u x v e u v e s . 

1 V. Le droit d'habitation que les coutumes accordent à une veuve dansune 
dos maisons de la succession de son mari, comprend généralement tout ce qui 
fait partie de celte maison ; c'est pourquoi la coutume de Péronne, art. U J . dit 
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1 V. art. 633 et 634, C. civ., qui 
consacrent la décision de Polluer. 

Art. 633 : « Le droit d'habitation se 
« restreint à ce qui est nécessaire pour 

« l'habitation de celui à qui ce droit 
« est concédé, et de sa famille. » 

Art. 634 : « Le droit d'habitation ne 
« peut être ni cédé ni loué, u 

(-uc la femme doit avoir la maison avec les jardins et fossés pour sa demeure. 
Celle de Ribemont, lit. 9, art. 91, dit, avec toutes les aisances et commodités, 
lùt-ce hors la maison, pourvu qu'elles aient été destinées à l'aisance et commo
dité d'icelle, comme caves, greniers, celliers et autres. 

1 8 . On fait une autre question, qui est de savoir, si la veuve a droit de 
louer à son profit la maison que la coutume lui donne, lorsqu'elle ne veut pas 
l'occuper par elle-même? 

11 faut distinguer deux cas. Le premier cas est celui auquel la femme a l'habi
tation d'une maison entière. On dit pour l'affirmative, dans ce cas, qu'étant 
indifférent à l'héritier du mari propriétaire de la maison dans laquelle la femme 
a droit d'habitation, qu'elle soit occupée par la lemme elle-même ou par un 
locataire, il est sans intérêt pour empêcher la femme de donner à loyer celte 
maison. D'ailleurs Justinien, par la loi 13, Cod. de Usufr. et habit, permet ex
pressément à ceux qui ont un droit d'habitation, de donner à loyer la maison 
sujette à ce droit, sans être tenus d'y habiter eux-mêmes. 

Au contraire, pour la négative, on peut dire que Justinien, en permettant à 
celui qui a droit d'habitation, de donner à loyer la maison en entier, en demeu
rant ailleurs, a confondu les notions naturelles que nous avons des différents 
droits de servitudes personnelles. De tous les droits, il n'y a que celui d'usufruit 
qui renferme non seulement le droit d'user, c'est-à-dire, le droit de se servir, 
mais encore celui d'en jouir, jus utendi fruendi, c'est-à-dire, d'en percevoir 
toute l'utilité et tous les revenus: c'est ce que contient ce jus fruendi. Les 
autres droits de servitudes personnelles ne sont qu'un simple droit d'user de 
la chose pour un certain usage. Le droit d'habitation n'est autre chose que le 
droit que celui à qui il appartient, a d'user et se servir de la maison, pour l'ha
biter avec sa famille. Justinien, en lui donnant le droit de donner à loyer la 
maison en entier, sans y demeurer lui-même, confond cette servitude avec 
l'usufruit : il lui donne le droit de jouir, qui n'appartient qu'à l'usufruitier ; car 
le pouvoir de vendre et de louer l'usage d'une chose à d'autres, sans s'en ser
vir pour lui-même, est ce en quoi consiste la jouissance d'une chose. Dans nos 
provincesquine sont pas régies par le droit écrit, et où nous n'empruntons des 
lois romaines que ce qui nous paraît conforme à la raison, nous pouvons aban
donner sur le droit d'habitation la décision de Justinien, et nous entenirà l'an
cien droit qui s'observait avant lui, comme plus conforme aux notions natu
relles des choses, lequel ne permettait pas à celui qui n'a qu'un droit d'habita
tion, de donner à loyer la maison entière, en demeurant ailleurs, mais qui lui 
permettait seulement, comme par grâce, lorsqu'il habitait la maison avec sa 
famille, de prendre avec lui un étranger pour occuper ce qu'il avait de trop, et 
d'en retirer un loyer. On doit d'autant plus borner à cela l'habitation de la 
femme, que cette habitation dans une des maisons de son mari, parait lui être 
accordée pour conserver la mémoire de son mari, plutôt que pour en tirer du 
profit 1 . 

A l'égard de l'objection qu'on fait, qu'étant indifférent au propriétaire de la 
maison par qui elle soit occupée, il est sans intérêt pour empêcher la femme 
d'en jouir, la réponse est, que, lorsque la femme abandonne le droit qu'elle a 
d'habiter la maison, en allant demeurer ailleurs, il a intérêt de reprendre la 
jouissance de sa maison, faute par la femme d'user de son droit; et d'empêcher 
la femme de s'attribuer, en louant la maison, une jouissance de celte maison 
qui ne lui appartient pas. 

Dans le second cas, lorsque le droUd'habitation de la femme ne consiste que 
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1 Ne pourrait-on pas dire que celui 
qui a un droit d'habitation , comme 
celui qui a un droit d'usufruit, prend 
les choses dans l'état où elles sont : il 

y a parité de motifs, ubi eadem ratio, 
ibi idimjus; la décision de Pothier 
est favorable, sans doute, mais elle 
nous paraît un peu cxlcnsive. 

dans un appartement de la maison qui s'est trouvée la seule dans la succession 
du mari, il est sans difficulté qu'elle ne peut louer ni céder à d'autres cet ap
partement,- l'héritier du mari, qui demeure dansla maison, ayant intérêt qu'elle 
ne mette pas à sa place, dans cet appartement, des locataires dont le voisinage 
pourrait ne lui pas convenir. 

1 9 . Enfin on demande si la femme a droit d'obliger l'héritier de son mari 
à mettre en bon état la maison qu'elle a choisie pour y avoir son habitation ? 

Je crois qu'elle n'y est pas fondée. Le droit d'habitation est un droit que la 
coutume n'accorde à la veuve qu'au temps du décès de son mari. De même 
qu'elle ne lui donne ce droit qu'autant qu'il se trouvera quelque maison dans la 
succession de son mari, de même elle ne lui donne ce droit sur une desdites 
maisons qu'en l'état auquel elles se trouvent. En cela ce droit, que la loi seule 
accorde à la veuve, est différent de celui qu'elle aurait stipulé par le contrat 
de mariage. Le mari ayant dès ce temps contracté Poblig ation envers sa femme 
de lui donner après sa mort l'habitation d'une maison, acontracté dès ce temps 
envers elle l'obligation de conserver la maison en tel état que la femme puisse 
jouir de l'obligation qu'il lui a promise: l'héritier du mari succède à cette obli
gation, et il est tenu en conséquence de la remplir, lorsque le défunt ne l'a pas 
remplie, et de mettre la maison en bon état, lorsqu'elle n'y est pas au temps de 
la mort du mari 

Au contraire, lorsque la veuve n'a d'autre droit d'habitation que celui que 
la loi lui donne au temps de la mort de son mari; le mari n'ayant contracté en
vers elle aucune obligation au temps de son mariage, par rapport à ce droit 
d'habitation, son héritier ne peut être obligé à autre chose qu'à laisser jouir la 
veuve de son droit d'habitation dans la maison qu'elle a choisie pour son droit 
d'habitation, en l'état que cette maison se trouve. 

Cette différence a été très-bien observée par la coutume de Hibemont. Elle 
dit, art. 98, qu'après que la veuve a choisi une maison pour son habitation, 
Ne seront tenus les héritiers de la réparer et de la mettre en autre étal qu'en 
l'état qu'elle se trouve. Elle ajoute ensuite en l'article suivant : Autre chose est 
quand la douairière, par spéciale convention, doit avoir maison certaine ; 
car en ce cas l'héritier la doit bailler à la douairière en bon et suffisant état. 

Le droit d'habitation est aussi différent en ce'adu douaire coutumier. Le mari 
contracte l'obligation du douaire coutumier dès en se mariant; il s'oblige dès 
ce temps envers sa femme à lui laisser, au cas qu'elle lui survive, la moitié en 
usufruit de tous les héritages cl autres immeubles qu'il a eus au temps des 
épousailles, et de ceux qui fui adviendront de ses père et mère, et autres parents 
de la ligne ascendante, pendant le mariage ; il s'oblige dès ce temps à lui con
server cet usufruit : c'est pourquoi, s'il se trouve diminué par les dégradations 
qu'il a faites aux héritages sujets à ce douaire, ou par défaut d'entretien, sa suc
cession en doit êlre tenue envers la douairière : niais le mai i n'ayant contracte 
aucune obligation par rapport au droit d'habitation, la veuve doit prendre la 
maison qu'elle a choisie pour son droit d'habitation, en l'état qu'elle se trouve. 

<50. Quoique les héritiers du mari ne soient pas obligés de mettre la maison 
en bon étal, néanmoins, après l'expiration du temps que doit durer l'habita
tion de la femme, les héritiers du mari ne peuvent rentrer dans la maison qu'en 
remboursant la femme, ou, quoique ce soit, les héritiers de la femme, des 
impenses qu'elle a faites pour mettre la maison en bon état : cela est fondé 
sur un grand principe d'équité, qu'il n'est jamais permis de s'enrichir aux dé
pens d'autrui. Faute par l'héritier du mari d'offrir ce remboursement, les 
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1 L'art. 599, C. civ. ( F . ci-dessus 
p . 414, note 2) que nous croyons ap
plicable à celui qui a un droit d'habita
tion, nous paraît exiger une autre dé
cision. Quant à la raison d'équité, in
voquée par Polluer, on peut répondre 
que ces impenses ont été exécutées 
dans l'intérêt de celui auquel compé-
tait le droit d'habitation, c'était pour 
habiter plus commodément qu'il ré
parait. 

* V. art. 635, C. civ. 
AU. 635 : « Si l'usager absorbe tous 

« les fruits du fonds, ou s'il occupe la 
« totalité de la maison, il est -assujetti 
« aux frais de culture, aux réparations 
« d'entretien, et au paiement des con-
« tributions, comme l'usufruitier.—S'il 
« ne prend qu'une partie des fruits, ou 
« s'il n'occupe qu'une partie de la mai-
« son, il contribue au prorata de ce 
« dont il jouit. » 

3 C'est dans le même esprit qu'a été 
rédigé l'art. 1754, C. civ., qui énumère 
les réparations locatives ou de menu 
entretien dont le locataire est temi, 

héritiers de la femme ont droit de retenir la maison jusqu'à ce qu'ils soient payés 
par les jouissances de la maison, des impenses faites par la femme. 

La femme, pour se ménager, après l'expiration de son droit d'habitation, le 
remboursement de ces impenses, doit, peu après la mort de son mari, faire 
constater l'état des réparations qui étaient à faire à la maison qu'elle a choisie 
poorson habitation, parun proces-verbal d'experts fait contradicloirement uv«c 
l'héritier du mari, ou par défaut contre lui ' . 

A R T V . — D e s c h a r g e s de d r o i t d ' h a b i t a t i o n . 

* I . La veuvequi jouitd'une maison pour son droit d'habitation, doitacquit-
ter les charges foncières ordinaires et extraordinaires de la maison, qui 
naissent pendant tout le temps de la durée de son droit d'habitation : elle doit 
souffrir les servitudes auxquelles la maison est sujette, enfin » Ile doit faire les 
réparations d'entretien qui surviennent à faire pendant ledit temps de son 
habitation. 

Plusieurs coutumes se sont expliquées sur cette charge de l'entretien de la 
maison. Celle de Clermonl dit que la veuve la doit entretenir de clôture et de 
couverture. Celle de Noyon dit, de pel torche el couverture, comme usufrui
tière doit faire. Celles d'Amiens, de Monstreuil, disent de pel verge et couver
ture. D'autrescoulumes disent simplement ({if elle doil Ventretenir. 

Ce que nous avons dit en notre Traité du Douaire, part. l r e , chap. 5, 
art. 3, des charges de l'usufruit de la douairière par rapport aux héritages 
sujets au douaire, peut recevoir ici une entière application 

Lorsque la veuve ne jouit, pour son droit d'habitation, que d'une partie de 
la maison, elle ne doit être tenue desdites charges qu'à proportion de la partie 
dont elle jouit. C'est ce qui résulte delà loi 18, ff. de Us. elhab., où Paul décide 
que la charge de l'entretien d'un héritage ne se partage entre le propriétaire 
de l'héritage et celui qui en a l'usage, que lorsqu'il reste une partie des fruits 
au propriétaire ; mais lorsque le droit d'usage les absorbe en entier, celui oui a 
le droit d'usage en est seul chargé. 

La décision de cette loi condamne l'opinion de ceux qui pensent que la per
sonne qui n'a qu'une habitation bornée à un appartement, n'est tenue, de 
même qu'un locataire, qu'aux réparations locatives de l'appartement qu'elle 
occupe, et qu'elle ne doit contribuer aucunement à l'entretien ni aux charges 
du fonds. Ce droit d'habitation dans une partie de la maison, est très différent 
de celui d'un locataire. Celui-ci n'a aucun droit dans le fonds, et il ne doit 
pas être par conséquent tenu des charges du fonds; il est seulement tenu des 
réparations locatives, parce qu'elles sont présumées provenir de son fait ou 
de sa faute, ou de celle de ses domestiques 3: mais la personne qui a un droit 
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« V. art. 625, C. civ. 
Art. 625 : « Les droits d'usage et 

« d'habitation s'établissent et se per-
« dent de la même manière que l'u-
« sufruit. » 

» Il ne peut y avoir le moindre 
doute aujourd'hui, puisque même l'u
sufruit serait éteint. V. art. 624, C. 
c iv . , 1 " alinéa, ci-dessus, p. 3 i 3 , 
note 1 . 

d'habitation dans un appartement d'une maison, a un droit dans le fonds ; le 
fonds Un appartient aliquatenùs par rapport à ce droit : il doit donc contri
buer à l'entretien et aux charges de ce fonds, à proportion de la jouissance 
de ce fonds, que le droit qu'il y a lui donne. 

A R T . V I . — D e s d i f f é r e n t e s m a n i è r e s p a r l e s q u e l l e s s ' é t e i n t l e d r o i t 
d ' h a b i t a t i o n d e l a v e u v e . 

%9. Le droit d'habitation étant un droit de servitude personnelle dont la 
maison que la femme a choisie pour son habitation, est chargée envers elle, 
il doit, de même que tous les autres droits de servitude personnelle, s'éteindre 
par la mort, soit naturelle, soit civile, de la veuve à qui ce droit appartient. 

« 3 . Le droit d'habitation s'éteint pareillement non ulendo, lorsque la veuve 
n'a pas joui de son droit: il s'éteint aussi consolidalione, de même que tous 
les autres droits de servitude, lorsque la veuve acquiert, à quelque titre que 
ce soit, la propriété de la maison dans laquelle elle avait ce droit. Voy. notre 
Traité du Douaire, part. 1, chap. 6. 

2 4 . Il s'éteint aussi par la destruction de la maison dans laquelle la veuve 
a son droit d'habitation, pulà, lorsquelle a été incendiée par le feu du ciel \ 

2 5 . La veuve peut-elle en ce cas prétendre jouir de la place et du prix 
qu'ont été vendus les matériaux ? 

Nous avons, contre la subtilité du droit romain, décidé pour l'affirmative à 
l'égard de l'usufruit qu'a la douairière dans les maisons sujettes à son douaire; 
mais je crois qu'on doit décider le contraire à l'égard du simple droit d'habita
tion. La raison de différence est, que le droit d'usufruit est jus fruendi; c'est 
le droit de percevoir tous les revenus que la chose chargée de cette servitude 
peut produire. Il est vrai que l'usufruitier en doit jouir comme un bon père de 
famille, et qu'il ne peut en conséquence la faire servir à d'autres usages qu'à 
ceux auxquels le propriétaire, comme bon père de famille, la ferait servir : mais 
un bon père de famille, propriétaire d'une maison qui viendrait à être incen
diée, s'il ne jugeait pas à propos de la rebâtir, tirerait de la place qui en reste, 
les revenus dont une place nue est susceptible, en la louant pour les usages 
auxquels elle peut servir, pulà, pour laire un chantier. L'usufruitier d'une maison 
qui par l'incendie se trouve réduite à une place nue, a donc le droit de perce
voir les revenus dont une place nue est susceptible. Il n'en est pas de même 
du droit d'habitation: ce n'est pas jus fruendi, lequel comprend toute l'utilité, 
tous les revenus que la chose peut produire; c'est jus habilandi, le droit d'ha
biter la maison, de s'y loger ; or il est évident que ce droit ne peut plus avoir 
lieu, la maison chargée de celle servitude se trouvant réduite à une place nue » . 

S G . La veuve qui a perdu son droit d'habitation par l'incendie ou la ruine 
de la maison dans laquelle elle avait ce droit, est-elle fondée à demander à 
l'héritier, qu'il lui donne une autre maison pour son habitation, lorsqu'il y en 
a plusieurs dans la succession du mari ? 

Je ne crois pas qu'elle y soit fondée. Dans les coutumes qui donnent un droit 
d'habitation à la veuve, l'héritier est débiteur, envers la veuve, d'une habitation 
dans une des maisons de la succession : la délivrance qu'il a faite à la veuve 
d'une maison de la succession, pour y avoir son habitation, est un paiement 
qu'il lui fait de la chose dont il élait débiteur envers elle, qui le libère entiè-
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* Lorsque le droit d'habitation a 
été accordé par le contrat de mariage, 
sans la condition de rester en viduité, 
il ne doit point s'éteindre par le con

voi à secondes noces, et la femme au
rait droit d'habiter avec son nouveau 
mari et les enfants qui naîtraient de 
ce second mariage. 

romcnt de celle dette; Solulione exlinginlur obligatio. Quelque chose donc 
qui arrive par la suite, la veuve ne peut être fondée à rien demander à cet 
héritier, qui, parle paiement qu'il lui a fait, est quitte envers elle. 

* ï . Il n'en est pasde même lorsque la veuve a été évincée de la maison qui 
lui avait élé délivrée pour son habitation. La raison est, que suivant les prin
cipes établis en notre Traité des Obligations, n" 540 et 5 i3 , un paiement n'est 
valable qu'autant que le créancier acquiert irrévocablement par ce paiement 
la chose qui lui est payée ; et il est censé n'avoir pas été valable, lorsqu'il a élé 
par la suite évincé de cette chose par une éviction dont la cause ou le germe 
existait dès le temps du paiement. 

Suivant ces principes, lorsque la veuve a été évincée de la maison qu'on 
lui avait délivrée pour son habitation, l'héritier du mari est censé ne s'être pas 
acquitté envers elle de son obligation de lui fournir une habitation : la veuve 
en conséquence a le droit de choisir pour son habitation une autre maison, 
s'il s'en trouve encore plusieurs dans les biens de la succession ; et s'il n'en 
restait qu'une, elle aurait droit de l'avoir, soit pour le total, soit pour partie, 
suivant les différentes dispositions qu'ont les différentes coutumes pour le cas 
auquel il n'y a qu'une maison dans la succession,- celle dont elle a été évincée 
ne devant pas être comptée. 

S'il n'y avait aucune autre maison dans les biens de la succession, la femme 
n'aurait, pour celte éviction, aucun recours contre l'héritier du mari, qui ne 
doit une habitation à la veuve qu'autant qu'il y a quelque maison dans la suc
cession, comme nous l'avons vu suprà. 

« 8 . Le droit d'habitation de la veuve s'éteint lorsqu'elle passe à un autre 
mariage. Plusieurs coutumes, comme Laon, Reims, etc., en ont des disposi
tions expresses. 11 en doit être de même dans celles qui ne s'en sont pas expli
quées. La jurisprudence des arrêts l'a décidé à l'égard de l'habitation accordé! 
à la femme par son contrat de mariage. Il y a, entre autres, un arrêt du 14 juil
let 1760, qui a déclaré la veuve de M e Andrieu, avocat, déchue de plein droit, 
par son convoi en secondes noces avec le sieur de Mauron, du droit d'habita
tion qui lui avait été accordé par son contrat de mariage avec ledit Andrieu, 
quoique les parties ne s'y fussent pas expliquées sur le cas du convoi à un 
autre mariage. Il y a même raison de le décider à l'égard de l'habitation que 
les coutumes accordent à la veuve, sans s'expliquer sur le cas du convoi à d'au
tres noces. La raison est que la femme, par le mariage qu'elle contracté, 
acquérant le domicile de son second mari, c'est dorénavant à son second mari 
à lui fournir son logement: les héritiers du premier doivent donc cesser d'être 
obligés à lui fournir l'habitation que la loi ou la convention lui avait accordée, 
et qui lui devient inutile. D'ailleurs la bienséance ne permet pas qu'elle intro
duise son second mari dans une maison dont l'habitation ne lui a élé accordée 
qu'en considération de la mémoire du premier*. 

A R T . V I I . — P a r q u e l l e c o u t u m e d o i t - o n d é c i d e r s i l a v e u v e d o i t avoir 
u n d r o i t d ' h a b i t a t i o n . 

£ 9 . Les coutumes qui accordent à la veuve un droit d'habitation dans une 
des maisons de la succession du mari, ayant pour objet des choses, sont des 
statuts réels, qui, suivant la nature des sfaiifcs réels, n'exercent leur empire 
que sur les choses qui y sont sujettes par .a situation qu'elles ont dans leur 
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territoire, et qui l'exercent sur ces choses, quelles que soient les personnes 
à qui elles appartiennent. 

Delà il suit qu'une veuve, quoique son mari fût domicilié sous une coutume 
qui accorde aux veuves un droit d'habitation, n'est pas iondée à le prétendre, 
si les maisons que son mari a laissées dans sa succession, sont situées sous 
une coutume qui n'accorde pas le droit d'habitation aux veuves; et qu'au con
traire la veuve d'un mari, quoique domiciliée sous une coutume qui ne l'ac
corde pas, est fondée à le prétendre dans l'une des maisons de la succession de 
son mari, qui sont situées sous des coutumes qui accordent ce droit aux veuves. 

3 0 . Lorsque le mari a laissé dans sa succession plusieurs maisons situées 
sous différentes coutumes qui accordent à la veuve une maison pour son ha
bitation, la femme est-elle fondée à prétendre une habitation dans chacune 
de ces coutumes ? 

Pour l'aflirmative, on dira que les coutumes sont indépendantes les unes des 
autres; que le droit qu'une coutume défère à quelqu'un sur les héritages situés 
dans son territoire, est indépendant de celui qu'une autre coutume lui accorde 
en ceux situés dans le sien; qu'on décide en conséquence,que lorsqu'un homme 
a laissé dans sa succession plusieurs manoirs féodaux, situés sous différentes 
coutumes, dont chacune accorde à l'aîné de ses enfants un manoir par préciput, 
l'aîné a droit de prendre un manoir par préciput dans les héritages situés en 
chacune de ces coutumes. Par la même raison, dira-ton, une veuve peut être 
fondée à demander une habitation dans chacune des coutumes qui lui défèrent 
ce droit. 

Nonobstant ces raisons, je pense que la veuve ne peut demander qu'une 
seule habitation, et la choisir dans toutes les maisons situées sous les différentes 
coutumes qui lui accordent ce droit. La raison est, que la veuve ne pouvant 
habiter qu'une maison, il est contre la nature de l'habitation, que la femme 
puisse avoir ce droit dans plusieurs maisons. C'est pourquoi, dans la disposi
tion de chacune des coutumes qui défèrent à la veuve une habitation dans une 
des maisons soumises à leur empire, on doit sous-cnlendre cette condition ta
cite, pourvu qu'elle n'en ait pas choisi une ailleurs. 

3 1 . On peut, soit dans les coutumes qui accordent aux veuves un droit 
d'habitation, soit dans celles qui ne le leur accordent pas, convenir par le con
trat de mariage, que la femme aura son habitation dans quelqu'une des terres 
ou des maisons de son mari, au cas qu'elle lui survive. 

Cette convention se fait de différentes manières. 

Première espèce.— Quelquefois on convient par le contrat de mariage, que 
la future épouse, en cas de prédécès du futur, aura une telle maison pour son 
habitation. 

Le droit d'habitation, dans cette espèce, comprend la maison entière, quelque 
spacieuse qu'elle soit. Le jardin, le colombier, n'en sont pas exceptés : la 
veuve a les fruits du jardin, et les pigeons du colombier 

3 3 . Le droit d'habitation qui naît de la convention, convient en cela avec le 
légal ; mais il a cela de plus que le légal, que la femme qui a ce droit par son 

S E C T . I r e . — DE L'HABITATION CONVENTIONNELLE. 

» II ne faut pas sans doute trop 
restreindre l'habitation delà veuve, le 
rang de son mari, auquel elle a parti
cipé, doit être pris en grande consi
dération, en un mot c'est une question 
de convenance ; mais Polluer nous pa

raît donner beaucoup trop d'extension 
à ce droit, et l'art. 633, C. civ., (F. 
ci-dessus, p. 4 9 0 , note 1) doit être ap
pliqué, lorsque les parties n'ont rien 
réglé à cet égard : « ce qui est néces
saire pour l'habitation. » 
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contrat Je mariage, peut obliger l'héritier du mari 'a mettre en bon état de 
réparations la maison dont l'habitation lui a été accordée par son contrat de 
mariage. Nous avons observé suprà, n° 19, les raisons de différence à cet 
égard entre l'un et l'autre droit 

A l'égard de toutes les réparations usufruitières qui surviennent depuis 
qu'elle est entrée en jouissance de son droit d'habitation, pendant tout le temps 
qu'il dure, la femme en est tenue de même qu'en est tenu un usufruitier, 
comme nous l'avons déjà observé en la section précédente. 

3 4 . La secondeespèce de convention d'habitation, est lorsque l'on convient 
que la future, en cas de prédécès du futur, aura son habitation dans un Ici 
château, ou dans une telle maison*. Le droit d'habitation qui résulte de celte 
convention, comme l'a fort bien remarqué l'auteur du Traité des Contrats de 
Mariage (Sérieux, ch. 5, § 20, in fine), est très différent de celui qui a lieu dans 
la première espèce. Au lieu que, dans la première espèce, la veuve a droit de 
jouir de la maison entière; dans celle-ci, au contraire, le droit d'habitation de 
la veuve se borne à un logement convenable que l'héritier du mari doit y 
donner à la veuve, sans même qu'elle ait le choix de l'appartemenl : elle n'a 
aucune part ni aux pigeons du colombier, ni aux fruits du jardin. Je pense 
néanmoins qu'on doit lui laisser la faculté de s'y promener. 

3 5 . Au reste, les deux espèces conviennent en ce que, dans l'une et dans 
l'autre, le droit d'habitation de la femme est déterminé à une certaine maison ; 
de manière que si cette maison vient à être détruite par le feu du ciel ou par 
quelque autre force majeure, sans avoir été rebâtie avant l'ouverture du droit 
d'habitation, la convention d'habitation demeure sans effet ; et quand même le 
mari laisserait dans sa succession d'autres maisons, la femme ne serait pas 
fondée à prétendre un droit d'habitation dans quelqu'une desdites maisons 
en vertu de la convention d'habitation portée au contrat de mariage; l'habi
tation ne lui ayant été promise par ladite convention, que dans celle qui 
n'existe plus, et non dans les autres. 

3 6 . Mais si les maisons que l'homme a laissées dans sa succession, sont si
tuées sous des coutumes qui défèrent aux veuves un droit d'habitation, la 
veuve pourra prétendre le droit d'habitation que les coutumes lui défèrent ; 
car elle n'est censée avoir renoncé à ce droit, par la convention d'habitation 
portée au contrat de mariage, qu'autant que celle convention aurait effet. 

Il en serait autrement si la maison qui fait l'objet du droit d'habitation de 
la femme, qui lui a été accordé par son contrat de mariage, n'avait élé détruite 
par une force majeure que depuis l'ouverture du droit d'habitation; car le 
droit d'habitation qui résulte de la convention, ayant été ouvert et acquis à 
la femme, a fait cesser celui que la loi lui déférait. 

3 7 . Lorsque la maison déterminée par la convention d'habitation, a péri 
par la faute du mari et le défaut d'enirelien, la femme est fondée à demander, 
contre l'héritier du mari, une indemnité de la perte de son droit d'habitation 
qui en résulte; car le mari, en contractant par la convention portée au contrat 

1 Ce qui nous paraît fort douteux. 
F . ci-dessus, p . 491, note 1. 

s Notre auteur admet une grande 
différence dans les effets entre les deux 
clauses suivrntes : 

La veuve aura une telle maison 
pour son habitation, ou la veuve aura 
son habitation dans une telle maison. 
Il étend beaucoup la première et res
treint notablement la seconde : cette 

distinction nous paraît plus subtile que 
solide : dans les deux cas, c'est le droit 
d'habitation qui est concédé ; dans les 
deux cas la maison est indiquée comme 
devant être le sujet sur lequel le droit 
s'exercera, et il nous paraît contraire 
à l'intention des parties de faire dé
pendre l'étendue du droit d'une diffé
rence de rédaction aussi peu frap
pante. 
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de mariage, l'obligaiion de donner à la femme l'habitation de cette maison, a 
contracté envers elle une obligation secondaire de conserver et d'entretenir 
tellement la maison, qu'il pût remplir à cet égard son obligation, suivant le 
principe établi en notre Traité des Obligations, n° 142. 

En cela le droit d'habitation qui est formé et qui naît de la convention, est 
différent de celui que la loi défère. 

3 8 . Le droit d'habitation conventionnelle dans les deux espèces ci-dessus, 
diffère encore de celui que la loi défère. Celui-ci n'empêche pas le mari de 
disposer librementenlre-vifs de ses maisons, la loi ne déférant le droit d'habi
tation qu'au temps de la mort du mari, et sur les maisons qui se trouvent dans 
sa succession. Au contraire, dans les deux espèces ci-dessus, la maison ayant 
été, par le contrat de mariage, déterminée et affectée à l'habitation de la 
femme, le mari n'a pu par son fait, par une aliénation volontaire, préjudicier 
au droit d'habitation de la femme dans ladite maison ; et la femme peut en 
conséquence réclamer son droit contre les tiers détenteurs de ladite maison, 
à moins que l'héritier du mari ne lui donne un équivalent 

3 9 . Une troisième espèce de convention d'habitation, est lorsqu'il est dit 
par le contrat de mariage, « que la future épouse, en cas de survie, aura pour 
son habitation un des châteaux de son mari. » 

Dans cette espèce, de même que dans la première, la veuve doit avoir le 
château entier pour son habitation ; mais elle diffère de la première espèce, en 
ce qu'il n'est point déterminé. C'est pourquoi, dans cette espèce, lorsqu'il y 
en a plusieurs, l'héritier du mari peut assigner à la veuve celui qu'il jugera a 
propos pour son habitation : elle n'en doit avoir le choix que lorsqu'il lui a 
été expressément accordé par le contrat de mariage; sans cela le choix appar
tient au débiteur, suivant les principes établis en notre Traité des Obliga
tions, n° 247. 

4 0 . Une quatrième espèce de convention d'habitation, c'est lorsqu'il est 
dit « que la veuve aura son habitation dans un des châteaux du mari » . Elle ne 
diffère de l'espèce précédente qu'en ce que, dans celte espèce, l'héritier du 
mari, quoiqu'il y ait plusieurs châteaux dans la succession du mari, n'est pas 
tenu de laisser a la veuve l'un des châteaux en entier pour son habitation ; il 
suffit qu'il lui assigne dans un des châteaux un appartement convenable *. 

4 1 . Dans ces deux dernières espèces, l'objet de la convention étant indé
terminé, la ruine qui survient, quoique sans le fait ni la faute du mari* de 
quelques-uns des châteaux ou maisons du mari, n'éteint pas le droit d'habi
tation résultant de la convention ; il suffit qu'il en reste un seul, pour que le 
droit soit conservé dans celui qui reste. Cela est conforme aux principes établis 
en notre Traité des Obligations, n° 250. 

Mais lorsqu'après l'ouverture du droit d'habitation, l'héritier du mari a donné 
à la veuve une maison pour habitation, le droit d'habitation de la veuve étant, 
par le paiement qui lui a été fait, déterminé à cette maison, si par la suite elle 
vient à périr, sa perle éteindra le droit d'habitation. 

4 « . Une cinquième espèce est, lorsqu'il est dit « que la future épouse, en 
cas de survie, aura, outre son douaire, une habitation » , sans ajouter, dans un 
des châteaux ou maisons du futur. 

Cette espèce diffère des précédentes, en ce que l'habitation stipulée par la 
femme n'étant pas, dans cette espèce, limitée aux châteaux ou maisons du 
mari ; s'il ne se trouvait dans les biens du mari aucune maison qu'on pût don
ner à la veuve pour son habitation, l'héritier du mari serait tenu de lui payer 

1 Utililatis causa, on doit facile
ment admettre l'héritier du mari a 
fournir un équivalent, car, en droit 

TOM. VI. 

strict, la veuve pourrait revendiquer 
son droit d'habitation. 

* V. ci-dessus, p 496, note 2 . 
32 
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FIN DE L ' A P H K N D K . E . 

par chacun an une somme à laquelle on arbitrerait que pourrait monter le 
loyer d'une maison ou d'un appartement convenable, suivant l'état de la veuve, 
dans la ville où était le domicile de son mari lors de sa mort. 

4 3 . Une sixième espèce, c'est lorsqu'il est dit par le contrat de mariage, 
« que la future épouse aura son habitation dans une des maisons de son mari, 
« ou une certaine somme d'argent par chacun an. » 

Dans cette espèce, suivant la nature des obligations alternatives, l'héritier 
du mari a le choix de donner à la veuve l'une des deux choses, ou la rente 
d'une somme d'argent, ou une habitation, à moins que le choix n'eût été, par 
la convention, expressément accordé à la femme. Si, lors de la mort du mari, 
il ne restait dans sa succession aucune maison, le droit de la veuve subsisterait 
dans la rente viagère de la somme convenue, que l'héritier serait tenu de lui 
faire. Voy. notre Traité des Obligations, n 0 5 247 et 250. 

Mais lorsqu'après l'ouverture du droit d'habitation, l'héritier du mari a don
né à la veuve une habitation en nature dans une des maisons de la succession 
du mari, l'obligation étant acquittée par ce paiement, et déterminée a cette 
habitation en nature, la ruine de cette maison qui arriverait par la suite, étein
drait entièrement son droit d'habitation sans qu'elle pût demander la rente. 
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TRAITÉ 

DE LA GARDE-NOBLE 

ET BOURGEOISE. 

A R T I C L E P R É L I M I N A I R E . 

1 . Le droit de garde-noble a lieu dans presque toutes les coutumes *. 
Il y en a néanmoins quelques-unes qui le rejettent expressément, comme 

Châlons, art. 9, qui dit : Garde-noble et bourgeoise n'ont lieu. 

§ I . Définition de la garde-noble et ses différents noms. 

H. On ne peut guère définir le droit de garde-noble d'une manière qui 
convienne à toutes les coutumes, parce qu'elles diffèrent beaucoup entre elles 
sur cette matière. 

Selon le droit le plus commun, on peut définir le droit de garde-noble, le 
droit que la loi municipale accorde au survivant de deux conjoints nobles de 
percevoir à son profit le revenu des biens que ses enfants mineurs ont eus de la 
succession du prédécédé jusqu'à ce qu'ils aient atteint un certain âge, sous 
certaines charges qu'elle lui impose, et en récompense de l'éducation desdits 
enfants qu'elle lui confie 3 . 

3 . Cette définition ne peut convenir à toutes les coutumes ; car il y en a 
qui étendent ce droit, soit par rapport aux personnes auxquelles elles le dé-

* Nous avons dans le Code civil, au 
titre de la Puissance paternelle, quel
ques dispositions qui ont probablement 
leur origine dans les principes adoptés 
autrefois pour la garde-noble et bour
geoise, comme nous le ferons remar
quer dans le cours de ce traité; mais 
en général celte institution de garde-
noble et bourgeoise n'est point repro
duite dans nos lois nouvelles. 

* V. art. 384-, C. civ.,qui établit un 
droit de même nature. 

Art. 384 : « Le père, durant le ma-
« liage, et, après la dissolu lion du ma-
« riage, le survivant des père et mère, 

« auront la jouissance des biens de 
« leurs enfants jusqu'à l'âge de dix-
« huit ans accomplis, ou jusqu'à l'é-
« mancipation qui pourrait avoir lieu 
« avant l'âge de dix-huit ans. » 

Ce n'est pas simplement, comme le 
disait Pothier, le revenu des biens que 
les enfants mineurs ont eus de la suc
cession du prédécédé ; mais c'est un 
droit d'usufruit universel, qui doit eu 
conséquence s'étendre à tous les biens 
qui peuvent arriver aux enfants quel 
que soit le principe de cette acquisi
tion, sauf les exceptions apportées par 
la loi. 

32* 
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* Celte variété a disparu par l'unifor
mité delégislationpourtoute laFrance. 

* Cette jouissance est exclusivement 
attribuée au père durant le mariage, 
et après la dissolution du mariage, au 
survivant des père et mère. Les autres 
ascendants et les collatéraux ne peu
vent jamais l'invoquer. 

1 Cet émolument est toujours limité 
à la jouissance, aucune propriété ni im
mobilière ni mobilière des biens des en

fants n'est attribuée aux père et mère: 
cette disposition des coutumes qui ac
cordait au gardien la propriété des 
meubles de l'enfant pouvait probable
ment être tolérable autrefois, la classe 
des biens meubles étant peu nom
breuse et ne présentant pas une grande 
valeur; mais on comprend facilement 
qu'une pareille législation serait au
jourd'hui fort désastreuse pour les en
fanls. 

forent, soit par rapport à ce qu'elles accordent au gardien ; d'autres, au con
traire, le restreignent » . 

4 . Quelques coutumes retendent : l°en accordant ce droit, non-seulement 
au survivant des deux conjoints nobles, mais aussi, à son défaut ou refus, aux 
aïeuls et aïeules des mineurs et môme aux autres ascendants. D'autres môme 
retendent jusqu'à leurs collatéraux *. 

D'autres encore étendent 2° ce droit en accordant au gardien, outre le re
venu des immeubles, la propriété des meubles, et de ce nombre est notre cou
tume d'Orléans 3 . 

D'autres enfin restreignent au contraire ce droit au revenu des seuls im
meubles; quelques-unes au revenu des seuls biens féodaux. 

5 . Ce droit, dans la plupart, s'appelle garde, dans d'autres bail; et celui à 
qui ce droit est déféré s'appelle bail ou baillislre. Quelques coutumes donnent 
à ce droit les deux noms de garde ou de bail indifféremment. Ces noms sont 
synonymes et signifient gouvernement, administration. I..e gardien, le bail ou 
baillislre est celui à qui la coutume confie le gouvernement de l'éducation des 
mineurs, et auquel elle accorde pour cela le revenu de leurs biens. 

6 . De ce mot de bail est venu celui baillif, qui signifient l'officier à qui est 
confié le gouvernement et administration de la justice. 

9. Dans notre coutume d'Orléans, la différence des personnes auxquelles 
le gouvernement des personnes des mineurs est confié, fait la différence de 
la garde du bail. Le gouvernement qui est confié au père ou à la mère qui a 
survécu, ou aux autres ascendants des mineurs, s'appelle garde ; celui qui est 
confié à leur vilric, qui a épousé leur mère qui avait la garde-noble, s'appelle 
bail, quoiqu'il ne diffère en rien de la garde, et ne soit autre chose qu'une 
continuation de la garde-noble qu'avait leur mère. Le vilric qui a ce bail, 
s'appelle baillislre. Notre coutume appelle aussi bail le gouvernement des 
personnes des mineurs nobles qu'elle accorde à leurs parents collatéraux no
bles; mais ce bail dans notre coutume est très différent de la garde-noble, 
n'étant autre chose qu'une tutelle légitime comptable, notre coutume ne don
nant point à ces baillistres le droit de'percevoir les fruits des biens des mi
neurs, ni encore moins les meubles. Il est même tombé en désuétude. 

§ II. De l'origine de la garde-noble. 

8 . L'origine de la garde-noble peut venir du droit des fiefs, depuis qu'ils 
furent devenus héréditaires. Comme ils ne laissaient pas d'être chargés du 
service militaire lorsque des mineurs succédaient à des fiefs, le seigneur, au 
lieu de les en investir, s'en mettait en possession, en percevait les fruits à son 
profit, en se chargeant de l'éducation des mineurs auxquels ils appartenaient, 
et cette jouissance durait jusqu'à ce que les garçons eussent atteint un ter-
tain âge auquel ils pussent rendre le service militaire, et jusqu'à ce que les 
filles eussent atteint l'âge de pouvoir se marier à un homme qui le rendît 
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1 Duplessis dit également, en parlant 
de la garde-noble : « Son origine vient 
« des liefs, lesquels ne pouvant être 
« ancienncmentpossédésqu'àlacharge 
« de servir le seigneur en guerre, les 
« mineurs en étant incapables, cela 
« était cause que l'on donnait la garde 
« et l'usufruit de leurs (iefs à leur plus 
« proche parent, pour en faire la fonc-
« lion d'eux, et à la charge de lesnour-
« rir jusqu'à ce qu'ils fussent en âge ; 
« ce qui attirait aussi l'usufruit de tous 
« les autres immeubles, d'où est arrivé 
« par la suite des temps qu'on a fait un 
« droit certain et réglé par la coutume, 

« sans plus considérer s'il y avait des 
« fiefsou non,ni cette ancienne cause, 
« mais la seule minorité des enfants. 

« De là vient que naturellement la 
« garde n'est que pour les nobles ; 
« mais les rois l'ont aussi accordée 
« par privilège aux habitants de Paris 
« qui ne sont pas nobles; de sorte que 
« dans cette coutume, il y a garde-no-
« ble et garde-bourgeoise ; mais il y a 
« deux différences essentielles entre 
« l'une et l'autre : la première que la 
« garde-bourgeoise n'est jamais donnée 
« qu'aux père et mère, et la garde-no-
« ble est aussi donnée aux aïeuls. » 

pour elles ; c'est ce qui s'appelait garde-seigneuriale, qui a encore lieu en 
Normandie 

t>. Depuis, les seigneurs se déchargèrent de cette garde sur le père ou au
tres parents mâles des mineurs, en les chargeant de l'éducaiion de ces mi
neurs , et leur laissant pour cela la jouissance des fiefs du mineur jusqu'à un 
certain âge desdits mineurs, à la charge de faire pour eux le service militaire. 

Quoique les seigneurs aient été privés du droit qu'ils avaient de se laire la 
guerre, et qu'en conséquence l'obligation du service militaire, dont étaient 
tenus leurs vassaux, ait cessé, et qu'il ne reste plus d'autres traces de cette 
obligation que le service auquel sont obligés tous les possédants fiefs lorsqu'il 
plaît au roi de convoquer le ban et l'arrière-ban, néanmoins ce droit de garde 
a continué d'avoir lieu, et il a même été étendu, quoique dans son origine il 
ne convînt qu'au père et aux parents mâles : les coutumes l'ont également ac
cordé à la mère pour les biens de la succession du père, lorsque c'était le père 
qui prédécédait. 

1 0 . Quoiqu'il n'eût lieu originairement que pour les seuls fiefs, et que co 
droit se soit encore conservé aujourd'hui dans quelques coutumes, il a été, 
dans la plupart des autres coutumes, étendu à tous les biens de la succession 
du prédécédé des conjoints. 

§ III. De la garde-bourgeoise. 

1 1 . Il y aune espèce de garde-bourgeoise que plusieurs coutumes, du 
nombre desquelles est notre coutume d'Orléans, admettent. Elle n'a aucune 
ressemblance avec la garde-noble, et n'est autre chose qu'une tutelle légitime 
qui ne donne au gardien aucun droit dans les biens des mineurs, puisqu'elle 
l'oblige à rendre compte des revenus, de la même manière qu'y est obligé tout 
autre tuteur. 

1 * . Il y a une autre espèce de garde-bourgeoise, telle que celle qu'accorde 
la coutume de Paris. Elle est de même nature que la garde-noble, et n'en dif
fère qu'en ce que la durée en est plus courte, et que le gardien-bourgeois est 
obligé de donner caution. 

On peut la définir, le droit que la loi municipale accorde au survivant de 
deux conjoints bourgeois de Paris, de percevoir, à son profit, le revenu des 
biens que ses mineurs ont eu de la succession du prédécédé, jusqu'à ce qu'ils 
aient atteint un certain âge, sous certaines charges qu'elle lui impose, et en 
récompense de l'éducation desdits enfants qu'elle lui confie. 

1 3 . 11 y a quelques autres coutumes, comme Clermont, qui admettent aussi 
une garde-bourgeoise avec émolument pour le gardien ; mais qui la restreignent 
à la jouissance des biens nobles des mineurs. 
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M . Nous diviserons ce traité en cinq sections: 
1° Dans la première, nous traiterons des personnes qui peuvent avoir, et de 

celles sur qui on peut avoir le droit de garde ; 
, 2° De l'ouverture et de l'acceptation de ce droit ; 

3" De ce en quoi il consiste; des émoluments de ce droit; des obligations 
du gardien et des charges de la garde. 

4° Des manières dont la garde finit. 
5° Nous verrons si les dispositions des coutumes touchant la garde sont 

personnelles ou réelles. 

SECTION PREMIÈRE. 

Des personnes qui peuvent avoir et de celles sur qui on peut 

avoir le droit de garde, tant noble que bourgeoise. 

A R T . 1er. — D e s p e r s o n n e s q u i p e u v e n t a v o i r e t d e c e l l e s s u r q u i o n 
p e u t a v o i r l e d r o i t d e g a r d e n o b l e . 

§ I e r . A quelles personnes les coutumes défèrent-elles le droit de garde-noble? 

1 5 . Les coutumes varient beaucoup sur les personnes auxquelles elles dé
fèrent la garde-noble. Il y en a qui ne la défèrent qu'à celui des deux con
joints par mariage, qui a survécu l'autre, c'est-à-dire, au père ou à la mère 
seulement, et ne la défèrent point, à son défaut ou refus, aux autres ascen
dants, ni encore moins aux collatéraux ; telles sont les coutumes du Maine et 
d'Anjou. 

Il y en a qui la défèrent non-seulement au père et à la mère, mais à l'aïeul 
ou l'aïeule, sans parler des autres ascendants. De ce nombre est la coutume 
de Paris, art. 265. 

1 C . Dans ces coutumes, si, au défaut ou refus du survivant, il ne se trouve 
aucun aïeul ni aïeule, mais un autre ascendant d'un degré plus éloigné, peut-
il prétendre la garde? 

La raison débouter est qu'il paraît une entière parité de raison pour l'ac
corder aux ascendants d'un degré plus éloigné, comme pour l'accorder à l'aïeul 
ou aïeule. Dans les coutumes qui l'accordent au père ou à la mère seulement, 
et en excluent les aïeuls, il paraît une raison pour laquelle la garde leur est 
plutôt déférée qu'aux aïeuls; le père ou la mère qui survit jouissait en com
mun avec le prédécédé des biens de la succession, la garde-noble ne fait que 
lui en continuer la jouissance, au lieu de l'en dépouiller et de l'en rendre 
comptable jusqu'à ce que ses enfants aient atteint l'âge de pouvoir en jouir 
eux-mêmes. Cette raison ne milite pas à l'égard de l'aïeul; on laisse plus fa
cilement à quelqu'un ce qu'il a déjà, qu'on ne lui donne ce qu'il n'avait pas ; 
et c'est pour cette raison que ces coutumes ne donnent la garde qu'au père 
ou à la mère qui a survécu, et qu'ils ne la donnent point, à son défaut ou re
fus, à l'aïeul ni aux autres ascendants ; mais à l'égard des coutumes qui l'ac
cordent à l'aïeul, la raison pour laquelle elles la lui accordent, paraît unique
ment fondée sur la tendresse naturelle pour ses descendants, qui fait présu
mer qu'il ne négligera rien pour leur éducation. Cette raison se trouve éga
lement militer à l'égard des autres ascendants ; les ascendants d'un degré plus 
éloigné, ayant la même affection pour leurs descendants que ceux d'un degré 
plus proche, puisque l'amour va toujours en descendant : qu'ayant donc même 
raison d'accorder le droit de garde aux ascendants d'un degré plus éloigné, 
comme pour l'accorder à l'aïeul, on doit présumer que l'esprit de ces coutumes 
a été de la leur accorder aussi bien qu'à l'aïeul, et que si elles ne s'en sont 
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pas exprimées comme ont fait d'autres coutumes, c'est par omission ou parce 
qu'elles ont entendu les comprendre sous les termes d'aïeul et aïeule. 

Nonobstant ces raisons, je pense que le droit de garde doit être restreint dans 
Ja coutume de Paris ou autres semblables aux aïeuls ou aïeules. La raison en est 
que les coutumes étant de droit étroit, ne peuvent s'étendre à d'autres per
sonnes qu'à celles qui sont comprises dans le sens naturel des termes, surtout 
lorsqu'il s'agit d'une disposition peu favorable, telle qu'est celle de la garde-
noble, qui est contraire aux intérêts des mineurs, et tend à enrichir le gar
dien à leurs dépens. 
. 1 9 . La coutume de Paris appelle à la garde des mineurs les aïeuls et aïeules 
des mineurs indistinctement. Elle ne distingue point s'ils sont du côté du pré
décédé des conjoints par mariage, ou s'ils sont du côté du survivant qui se 
trouve incapable de la garde-noble ou qui l'a refusée. C'est pourquoi il n'est 
pas douteux, dans la coutume de Paris, que, lorsque le survivant de deux con
joints par mariage se trouve incapable de la garde ou la refuse, elle est déférée 
a l'aïeul ou à l'aïeule noble qui se trouve, soit que cet aïenl soit du côté du sur
vivant, soit qu'il soit du côté du prédécécé. 

Que s'il s'en trouve, tant du côté du survivant, que du côté du prédécédé , 
concourront-ils, ou y aura-t-il lieu à quelque préférence? 

Tronçon et Tournet (sur la coutume de Paris, art. 265 et suiv.) pensent 
que l'aïeul ou l'aïeule de la ligne paternelle doivent êlre préférés à l'aïeul ou 
l'aïeule de la ligne maternelle : c'est aussi l'avis de Lemaîlre (tit. 12, ch. 1). 
Ces auteurs en accordant la préférence à la ligne paternelle ne distinguent 
point si c'est le père des mineurs qui est prédécédé ou si c'est leur mère. 

Ces auteurs tirent unargument de la coulumede Blois qui,après avoir appelé, 
comme celle de Paris, à la garde-noble les aïeuls et aïeules, décide qu'en con
currence, les mâles sont préférés aux femelles, et les paternels aux maternels. 

1 S . Il y a une autre opinion, qui est celle de Renusson (Traité du Droit de 
garde-noble et bourgeoise, ch. 2 , n o s 20 et 21), qui pense qu'on doit en ce 
< as préférer l'aïeul ou aïeule du côté du prédécédé à ceux de l'autre côté ; car 
le droit de garde-noble s'exerçant sur les biens qui sont venus aux mineurs de 
la succession du conjoint prédécédé, il paraît plus naturel que le gouvernement 
et l'émolument de ces biens soient délérés à un aïeul ou aïeule du côté desquels 
ils viennent, qu'à l'aïeul ou aïeule de l'autre côté, auxquels ces biens sont 
étrangers. 

La coutume de Reims, art. 330, s'est décidée pour cette préférence en fait 
de garde-noble. 

1 9 . Il y a une troisième opinion, qui est celle de Duplessis et de Fcrrière 
(sur la coutume de Paris, art. 265 cl suiv.), pour la concurrence. 

Us disent que les coutumes qui accordent une préférence aux aïeuls sur les 
aïeules, ou aux aïeuls d'un côté sur ceux de l'autre côté, n'étant point uni
formes, les unes l'accordant au sexe masculin et à la ligne paternelle, les autres 
ne considérant, pour la préférence, que le côté d'où est venue la succession 
qui a donné ouverture à la garde, c'est-à-dire le côté du prédécédé des deux 
conjoints, on ne peut tirer aucun argument de ces coutumes pour celles qui 
n'ont point parlé de préférence, telle qu'est celle de Paris. Ce ne peut donc, 
disent-ils, être que sur des raisons purement arbitraires et nullement décisives 
que se fondent ceux qui, dans la coutume de Paris, accordent entre les aïeuls 
et aïeules une préférence, soit à la ligne paternelle, soit du côté du prédécédé, 
c'est suppléer au texte de la coutume, que d'y suppléer l'une ou l'autre de ces 
préférences qui ne s'y trouvent point. D'où ils concluent que la coutume ayant 
appelé indistinctement les aïeuls et aïeules, lorsqu'il s'en trouve de différents 
côtés et de dilférents sexes, la sarde-noble leur doit être déférée concurrem
ment; de même que, selon le droit romain, la loi des Douze-Tables ayant appelé 
à la tutelle le plus proche parent, proximus agnatus, elle éiait deieree à tous 
ceux qui étaient au même degré. Il y a quelque inconvénient à la vente dans 
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la concurrence ; mais de même que la loi des Douze-Tables n'y avait pas eu 
d'égard, il y a lieu de penser que la coulume n'y a pas eu d'égard, puisqu il ne 
parait pas qu'elle ait accordé de préférence. 

La question souffre difficulté, et il est étonnant qu'une question qui peut se 
présenter tous les jours, soit demeurée si indécise. 

« © . Il y a des coutumes qui défèrent la garde noble aux ascendants, en 
quelque degré qu'ils soient, telles sont celles de Melun et de Montfort. 

« I . Notre coutume d'Orléans défère aussi la garde-noble à l'aïeul et à l'aïeule, 
et aux autres ascendants. Il est vrai que dans l'art. 23, qui est celui par lequel 
elle défère la garde-noble, elle ne parle que de l'aïeul et aïeule ; mais en l'ar
ticle 26, où il est encore question des nobles, la coutume ne parlant des non-
nobles qu'en l'art. 32, il estdit : Gardiens sont,père et mère, ayeulou ayeule, ou 
autres ascendants,d'où il suit que les ascendants d'un degré ultérieur peuvent 
avoir la garde-noble, et que l'art. 26, par les termes d 'a ïeul et aïeules, a entendu 
les ascendants en quelque degré qu'ils fussent. 

Notre coulume d'Orléans appelle à la vérité, au défaut ou refus du sur
vivant, les ascendants des mineurs, en quelque degré qu'ils soient, mais elle 
n'appelle que ceux du côté du prédécédé des deux conjoints sur les biens de 
la succession duquel le profit de la garde est accordé; elle s'en explique en 
termes formels en l'art. 23, qui est celui par lequel elle défère ladite garde, 
elle dit : Le survivant a et peut avoir, si bon lui semble, la garde d'iceux, 
et en leurdéfault ou refus, Vayeul ou Vayeule du coslé du décédé si aucun y a. 
Elle n'en appelle donc pas d'autres, inclusio unius est exclusio allerius. 11 
est vrai que dans l'art. 26, elle dit indistinctement : Gardiens sont père et 
mère,ayeul ou ayeule, ou autres ascendants ; mais cet article 26 doit s'inter
préter par l'article 23, qui est celui par lequel la coutume dispose de ceux 
auxquels elle entend déférer la garde-noble. Dans cet article 26, et dans le 
suivant, elle n'a d'autre objet que de distinguer les noms de gardiens et de 
baillislres, en déclarant qu'on donne le nom de gardiens aux père, mère, 
aïeul ou aïeUle, et autres ascendants, et qu'on appelle d'un autre nom, savoir, 
du nom de baillistre l'homme à qni la mère ou l'aïeule noble s'est remariée et 
les collatéraux. 

Il résulte de tout ceci que notre coutume fait trois degrés pour la garde des 
nobles ; elle la défère dans le premier degré au survivant seul ; dans le second, 
à toute l'ascendance du côté du prédécédé ; dans le troisième, elle la défère 
sous le nom de bail aux collatéraux, art. 27, mais ce bail n'est qu'une tutelle 
légitime et n'est accompagné d'aucun émolument, comme l'est la garde-noble, 
qui est déférée au survivant, et celle qui l'est aux ascendants de la ligne du 
prédécédé. 

93. Cet émolument a été ôté par l'art. 38 de l'ancienne coutume aux bail-
listres collatéraux qui en jouissaient autrefois comme il paraît par ledit article. 

La privation de cet émolument a lait tomber en désuétude ce bail des col
latéraux, ceux-ci se souciant fort peu d'accepter un bail qui n'est qu'onéreux 
dans notre coutume d'Orléans. Il n'est pas douteux qu'entre les ascendants du 
côté du prédécédé, ceux qui sont en plus proches degrés sont préférés à ceux 
qui sont en degrés plus éloignés. Par exemple : on doit préférer l'aïeul ou 
même l'aïeule au bisaïeul; mais s'ils se trouvent en degré égal comme deux 
bisaïeuls, il y a lieu à la même question que dans la coutume de Paris. Y aura-
t-il lieu à la concurrence ou à la préférence ? 

J'inclinerais à préférer le mâle, et en concurrence de mâle, le bisaïeul de 
la ligne paternelle du premier décédé. 

S 4 . Enfin, il y a des coutumes qui appellent à la garde-noble ou bail, même 
avec émolument, les collatéraux des mineurs a défaut d'ascendants; telle est 
la coutume du Berri. Elle ne leur accorde pas néanmoins le même émolu
ment qu'aux ascendants, car elle donne à ceux-ci la propriété des meubles 
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' Le Code défère la tutelle aux as
cendants, mais cette tutelle n'est ac
compagnée d'aucun émolument. V. 
art. 402,403 et 404, C. civ. Les aïeuls 
n'ont point la jouissance légale. 

Art. 402 : « Lorsqu'il n'a pas été 
« choisi au mineur un tuteur par le 
« dernier mourant de ses père elmèrc, 
« la tutelle appartient de droit à son 
« aïeul paternel ; à défaut de cclui-
« ci, à son aïeul maternel, et ainsi 
« en remontant, de manière que l'as-
« cendant paternel soit toujours pré-
? féré à l'ascendant maternel du même 
u degré. » 

Art. 403 : « Si, à défaut de l'aïeul 
« paternel et de l'aïeul maternel du 
« mineur, la concurrence se trouvait 
« établie entre deux ascendants du 
« degré supérieur qui appartinssent 
« tous deux à la ligne paternelle du 
« mineur, la tutelle passera de droit à 
« celui des deux qui se trouvera être 
« l'aïeul paternel du pèredu mineur. » 

Art. 404 : « Si la même concurrence 
« a lieu entre deux bisaïeuls de la ligne 
« maternelle, la nomination sera faite 
« par le conseil de famille, qui ne 
« pourra néanmoins que choisir l'un 
« de ces deux ascendants. ». 

avec la jouissance des immeubles, et elle ne donne aux collatéraux que la seule 
jouissance. 

Il y a quelques coutumes qui, en appelant les collatéraux, à défaut d'ascen
dants, à la garde des mineurs, pour raison de leurs fiels, les restreignent aux 
seuls collatéraux qui sont de la ligne d'où lesdils liefs procèdent; telle est la 
coutume d'Amiens *. 

§ II. Des qualités que doivent avoir ceux à qui la garde-noble est déférée. 

« 5 . 1 1 esl évident que la garde-noble ne peut être déférée qu'à des nobles, 
l'aïeul qui n'est pas noble ne peut donc pas avoir la garde-noble de ses petits-
enfants nobles. 

La veuve d'un noble, quoiqu'elle soit de naissance roturière, peut avoir la 
garde-noble de ses enfants, car le mariage l'a rendue noble en la faisant parti
ciper à la condition de son mari. 

2 6 . Non seulement ceux qui sont nobles d'extraction peuvent avoir la garde-
noble ; ceux qui étant nés roturiers ont été anoblis, soit pour services ren
dus à l'Etat, soit par des charges de secrétaires du roi et autres semblables, 
peuvent pareillement l'avoir. 

Il est évident que ceux qui sont morts civilement ne peuvent avoir la ^arde-
noble de leurs enfants, le droit de garde-noble est un droit civil, et ceux qui 
sont morts civilement sont réputés comme n'existant point pour tout ce qui 
est de l'ordre civil. 

« 9 . En est-il de même à l'égard de ceux qui sont devenus infâmes par 
quelque sentence de condamnation à une peine infamante, telle qu'est une 
sentence de bannissement ? 

Il semble que non, car l'infamie ne les prive pas de leur état de noblesse, à 
moins que la sentence de condamnation ne contienne spécialement la peine 
de dégradation de noblesse; elle ne les prive pas non plus du droit de puissance 
paternelle, ni par conséquent du droit de gouverner l'éducation de leurs en
fants ; elle ne doit pas les priver non plus du droit d'avoir l'émolument que les 
coutumes attribuent à ceux à qui elles confient cette éducation sous le nom de 
garde-noble, car ce droit est un droit de même nature que les droits de suc
cession et autres, dont l'infamie ne prive point. 

A l'égard de ceux qui sont interdits, non seulement pour démence, mais 
pour quelqu'autre cause que ce soit, comme pour prodigalité, ils sont inca
pables de la garde-noble j car ceux qui sont incapables de se gouverner eux-
mêmes, ne peuvent être réputés capables de gouverner les autres. 

» 8 . Il n'en est pas de même de ceux à qui on aurait donné seulement un 
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conseil pour les actes d'aliénation, ils ne doivent pas être pour cela réputés 
incapables d'avoir la garde-noble de leurs enfants; car une personne n'ayant 
besoin de conseil que pour les actes d'aliénation, et pouvant sans conseil ad
ministrer ses biens, elle peut aussi administrer ceux de ses mineurs, et par 
conséquent elle est capable de la garde ; que si on lui avait donné un conseil, 
même pour l'administration de ses biens, si ce n'était que pour cause d'infir
mité, cette personne conservant son jugement, nonobstant ses infirmités, ne 
devrait pas même en ce cas être exclue de la garde, même dans les coutumes 
où la tutelle y est jointe; il suffirait de nommer aux mineurs un tuteur oné-
raire, qui, à la décharge et aux frais du gardien, administrerait les biens des 
mineurs ; mais si le conseil avait été donné à cette, personne pour cause de 
faiblesse d'esprit ou de mauvaise conduite, il semble qu'elle ne devrait pas être 
admise à la garde. 

99. Les mineurs peuvent avoir la garde-noble de leurs enfants. Plusieurs 
coutumes le disent en termes formels, et leur disposition doit être suivie dans 
les coutumes qui ne s'en sont pas expliquées, surtout dans celles où la garde 
est séparée de la tutelle, comme à Paris. 

Les commentateurs attestent que l'usage en est constant; le mariage les 
ayant rendus capables d'administrer leurs propres biens, rien n'empêche que 
la garde de leurs enfants ne puisse leur être confiée. 

Même dans les coutumes, telle que celle d'Orléans, qui unissent la tutelle 
à la garde, les mineurs ne doivent pas être privés de la garde de leurs enfants; 
l'usage en est constant, mais on doit en ce cas nommer un curateur pour le 
cas ou il s'agirait de l'aliénation des biens de mineurs et pour les défendre en 
justice. 

3 0 . A l'égard des collatéraux auxquels notre coutume d'Orléans défère le 
bail des nobles, il n'y a que les majeurs qui en soient capables. 

II y a quelques coutumes, telle que celle du Maine, qui refusent au survi
vant mineur la garde-noble de ses enfants; mais elles doivent être restreintes 
à leur territoire. 

§ III. Sur quelles personnes la garde-noble a-t-elle lieu ? 

3t. Les coutumes, de même que notre coutume d'Orléans, ne défèrent la 
garde-noble qu'aux nobles: elles ne la défèrent pareillement que surles nobles. 
Un père qui n'a qu'une noblesse personnelle, qui n'est point transmissible à 
ses enfants, ne peut donc avoir la garde-noble de ses enfants, parce que ses 
enfants ne sont pas nobles. 

Par exemple : un trésorier de France qni n'est point lui-même fils de tré
sorier de France, n'a point la garde-noble, parce que sa noblesse n'étant point 
transmissible au premier degré, ses enfants ne sont point nobles. 

Au contraire, un trésorier de France qui est lui-même fils de trésorier de 
France, et un secrétaire du roi, ont la garde-noble de leurs enfants, parce 
que leur noblesse étant transmissible à leurs enfants, leurs enfants sont nobles. 

3 £ . Celte décision a lieu quand même il n'y aurait que très peu de temps 
qu'ils seraient revêtus de leurs charges ; car, aussitôt qu'ils en sont revêtus, ils 
communiquent à leurs enfants cette noblesse qu'ils acquièrent parleurs char
ges, et leurs enfants sont nobles comme eux ; ce qui suffit pour qu'ils puissent 
en avoir la garde-noble, sans que, s'ils cessaient de leur vivant d'être officiers 
avant que d'avoir obtenu la vétérance, en perdant la noblesse, ils perdraient 
aussi le droit de garde-noble qu'elle leur avait acquis. 

Ce principe que nous venons d'établir que la garde-noble n'a lieu que sur 
des mineurs nobles, ne souffre pas difficulté dans noire coutume d'Orléans : 
elle s'en explique formellement en l'art. 179. Au regard des nobles mi
neurs, etc. Et tel est l'usage. 

3 3 . Plusieurs autres coutumes s'en expliquent encore plus formellement. 
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La question souffre plus difficulté dans la coutume de Paris; elle porte, 
art. 265 : Il est loisible aux pères et mères, ayeuls ou ayeules nobles d'accep
ter la garde-noble de leurs enfans. Elle ne dislingue point si ces enfants sont 
eux-mêmes nobles ou non; c'est pourquoi plusieurs auteurs, tels que Auzanet 
(sur art. 2(15), Renusson (ch. 2, n°51) , Lemaîlre (lit. 12, ch. 1 " ) , pensent 
qu'à Paris la femme noble, veuve d'un homme qui ne l'élait pas, peut avoir la 
garde-noble de ses enfants qui ne sont pas nobles. Duplessis (sur art. 265) est 
d'avis contraire. 

3 4 . L'avis de Duplessis paraît le plus régulier: il est conforme à ce que nous 
avons dit de l'origine de la garde-noble: elle tire son origine de ce que les 
mineurs qui succédaient à des fiefs, ne pouvant rendre par eux-mêmes le ser
vice militaire dont les fiefs étaient chargés, il fallait confier la garde des mi
neurs et de leurs fiefs à des parents qui rendissent le service pour eux ; or il 
n'y avait que les mâles qui fussent capables de posséder et de succéder à des 
fiefs; la garde-noble n'a donc été établie qu'à l'égard des mineurs nobles. Une 
autre raison qui a fait conserver le droit de la garde-noble, depuis que le ser
vice militaire a cessé, et qui l'a fait étendre aux autres biens, a été d'engager 
les gardiens, en leur laissant tout le revenu des mineurs, de ne rien épargner 
pour l'éducation de ces mineurs: or, la coutume n'a eu en vue en cela que les 
mineurs nobles et non les roturiers, dont l'éducation n'était pas dispendieuse, 
les roturiers n'étant communément autrefois élevés qu'au trafic, aux arts mé
caniques, ou à la culture des terres. 

3 5 . Les personnes sur lesquelles la garde-noble peut avoir lieu, doivent 
aussi être au-dessous de l'âge réglé par les coutumes, passé lequel, la garde-
noble ne peut plusavoir lieu. 

Cet âge est différemment réglé par les coutumes. A Paris, les garçons ne 
sont plus sujets à la garde lorqu'ils ont l'âge de 20 ans, et les filles lorsqu'elles 
ont l'âge de 15 ans accomplis. A Orléans, les garçons doivent avoir 20 ans et 
un jour, et les filles 14 ans et un jour pour n'être plus sujets à la garde-noble. 

ART. II . — Des personnes auxquelles est déférée la garde-bourgeoise, 
et des qualités qu'elles doivent avoir. 

3 G . La coutume de Paris accorde un droit de garde aux non nobles, qui a 
les mêmes émoluments que la garde-noble, mais elle ne l'accorde qu'au père 
ou mère des mineurs qui a survécu; elle ne l'accorde point aux aïeuls ou 
aïeules. En cela comme en plusieurs autres choses, celte garde-bourgeoise 
diffère de la garde-noble. 

Elle n'accorde pas cette garde indifféremment à toutes sortes de personnes, 
mais aux seuls bourgeois de Paris. C'est un des privilèges de la bourgeoisie 
de Paris. 

3 » . Il n'est pas nécessaire pour en jouir d'être né à Paris : il suffit d'y avoir 
son domicile lors de la mort du prédécédé, qui donne ouverture à celte garde. 

Il faut avoir pour celte garde toutes les autres qualités qui sont requises pour 
la garde-noble, sauf qu'il n'est pas nécessaire d'être noble. 

Elle n'a lieu que sur les impubères. Les garçons, lorsqu'ils ont H ans, 
et les filles lorsqu'elles en ont 12 accomplis, ne sont plus sujets à celle garde. 

3 8 . La coutume d'Orléans défère aussi aux roturiers un droit de garde, 
mais sans aucun émolument. Elle n'est autre chose qu'un droit de tutelle légi
time; elle la défère au père ou à la mère qui a survécu, et à leur défaut ou 
refus, à l'aïeul ou aïeule du côté du prédécédé, art. 178. Cela doit s'entendre 
néanmoins des ascendants, en quelque degré qu'ils soient, du côté du deeede. 

Si on s'attache aux termes de cette coutume, l'aïeul ou l'aïeule ou autres 
ascendants du côlédu survivant, ne sont point appelés à cette garde, mais seu
lement ceux du côté du prédécédé des deux conjoints: car, quoique pari art. 33, 
au défaut ou refus du père ou de la mère des mineurs, l'aïeul ou aïeule soient 
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appelés à la garde, sans que cet article exprime aucune restriction pour le côté 
du prédécédé; néanmoins il se trouve restreint à ce côté par l'art. 178 où celte 
restriction est formellement exprimée. 

3 9 . Néanmoins l'usage a étendu le droit de cette garde, même aux ascen
dants du côté du survivant, lorsqu'il s'en trouve, et qu'il ne s'en trouve point 
du côté du prédécédé; et en cela cette garde diflèrede la garde-noble. La rai
son de différence est que celte garde, qui ne contient aucun émolument pour 
le gardien, est extrêmement favorable, et l'action naturelle que les ascendants 
ont pour leurs descendants fait présumer que le gouvernement de leurs per
sonnes et de leurs biens, ne peut être en de meilleures mains que dans les 
leurs; c'est pourquoi cette garde ne peut être trop étendue, au lieu que la garde-
noble, qui enrichit le garidien aux dépens des mineurs, ne peut être trop res
treinte. Notre.coutume n'accorde aucun droit de garde ni de bail aux collaté
raux, entre non nobles; et c'est encore une différence entre la garde des non 
nobles et celle des nobles, qui s'étend aux collatéraux, sous le nom de bail, 
comme nous l'avons vu. 

4 © . Il faut pour celte garde avoir les mêmes qualités qui sont requises pour 
la garde-noble, sauf qu'il n'est pas nécessaire d'être noble; au reste, les no
bles même peuvent prendre cette garde comptable en répudiant la garde-
noble, lorsqu'ils jugent que la garde-noble leur serait trop onéreuse par rapport 
aux dettes, de l'acquittement desquelles elle est chargée. Celte garde a lieu 
sur tous les mineurs de 25 ans, non nobles, pourvu qu'ils ne soient pas ma
riés, car le mariage les rend usant de leurs droits, et les empêche d'être 
sujets à la garde. 

SECTION II. 

Quand et comment la garde se défère? De son acceptation 

et de sa répudiation. 

§ I e r . Quand se défère la garde-noble ? 

4 1 . La garde-noble se défère par la mort du père ou de la mère des mi
neurs de l'âge preserit pour cette garde, et qui ne sont point mariés. 

Elle ne se défère que cette fois. 
Cependant à ne s'attacher qu'aux termes de la coutume de Paris, il semble

rait que, lorsque l'un des deux conjoints nobles meurt, le survivant devrait 
avoir la garde-noble, non seulement de ses propres enfants, mais aussi de se^ 
petils-enfants qu'il a d'un fds prédécédé; car la coutume de Paris s'exprime 
ainsi, art. 265 : Il est loisible aux père, mère,ayeul ou ayeule nobles d'accep
ter la garde-noble de leurs enfants après le trépas de l'un d'eux. Néanmoins, 
il faut dire que l'aïeul n'aura point, après la mort de sa femme, la garde-noble 
des petits-enfants qu'il a d'un fds prédécédé, parce que la garde-noble de ces 
mineurs ayant été une fois déférée par la mort de leur père prédécédé à leur 
mère, ou à son refus à leur aïeul, elle ne peut plus être déférée une seconde 
fois. C'est pourquoi ces termes de l'art. 265: Après le trépas de l'un d'eux, 
ne doivent pas se rapporter à l'aïeul, mais doivent s'entendre ainsi: après le 
trépas de l'un d'eux, père et mère; c'est l'interprétation que donnent les 
commentateurs de la coutume de Paris. La raison est qu'il ne peut y avoir 
qu'une garde-noble des mêmes mineurs, y en ayant eu une par la mort de 
leur père, qu'a eue ou a pu avoir leur mère, ou a son refus l'aïeul, il ne peut 
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plus y avoir lieu à une seconde, caria garde-noble ne se réitère point ; étant 
défavorable et préjudiciable aux mineurs, elle doit être restreinte. 

4 9 . Dans notre coutume d'Orléans, ce n'est pareillement que par la mort 
du père ou de la mère des mineurs que se défère la garde-noble : c'est ce qui 
résulte de l'art. 23. La garde se défère d'abord au survivant, si le survivant 
en était incapable ou s'il la refuse, elle est déférée à ceux qui y sont subordi-
nément appelés par les coutumes. 

4 3 . Remarquez qu'autre chose est de refuser purement et simplement la 
garde, autre chose est d'en refuser l'émolument. La garde-noble est déférée à 
l'aïeul par le refus pur et simple que le survivant en fait; mais si le survivant 
renonce seulement à la garde-noble sans renoncer à la garde, c'est-à-dire, 
s'il accepte la garde en se chargeant de compter des revenus et intérêts des 
biens de ses mineurs, la garde ne peut être, en ce cas, déférée à l'aïeul. 

4 4 . Dans les coutumes, telles que celle de Paris, où la garde doit être ac
ceptée, si le survivant, à qui elle était déférée, est. mort avant que de l'avoir 
acceptée, elle se défère à ceux qui y sont appelés subordinément. 

Mais dans notre coutume d'Orléans où elle est acquise sans acceptation, le 
survivant qui est mort sans s'être expliqué, peut être censé avoir été gardien, 
et la garde-noble ayant été consommée ne peut plus avoir lieu dorénavant. 

4 5 . Celui parla mort duquel il y aouverture à la garde-noble, ne peut pas 
défendre par son testament que la garde-noble soit déférée au survivant, ou 
à quelqu'un des autres auxquels elle est déférée par la coutume; car un tes
tateur ne peut par son testament empêcher la vocation de la loi. Nemo potest 
teslamenlo suo cavere ne Leges locum habeanl. 

Mais pourrait-on stipuler par un contrat de mariage que le survivant n'au
rait pas la garde-noble de ses enfants ? 

Je pense que cela se peut, notre jurisprudence ayant rendu les contrats de 
mariage susceptibles de toutes conventions. On peut bien par un contrat de 
mariage renoncera une succession future, pourquoi les conjoints ne pourront-
ils pas pareillement renoncer au droit de garde-noble'? 

§ II. Quand se défère la garde bourgeoise. 

4 6 . Il est évident que la garde bourgeoise de la coutume de Paris ne peut 
être déférée que par la mort du père ou de la mère des mineurs, puisqu'elle 
n'est pas déférée à d'autres qu'au survivant d'iceux. 

4 » . Dans noire coutume, quoiqu'en s'atiachant scrupuleusement aux termes 
des articles 132 et 178, il semble que la garde bourgeoise ne soit déférée que 
par la mort du premier décédé du père ou de la mère des mineurs, et qu'elle 
ne dût pareillement se déférer que cette fois; néanmoins comme cette garde 
qui n'attribue aucun émolument au gardien , et qui n'est autre chose qu'une 
tutelle légitime comptable, est extrêmement favorable, et qu'il est de l'intérêt 
des mineurs que leurs personnes et leurs biens soient plutôt gouvernés par 
leurs ascendants que par leurs collatéraux, à cause de l'affection et de la ten-

1 F. art. 1388, C. civ. , et 791, C. 
civ. 

Art. 1388 : « Les époux ne peuvent 
« déroger ni aux droits résultant de la 
« puissance maritale sur la personne 
« de la femme et des enfants, ou qui 
« appartiennent au mari comme chef, 
« ni aux droits conférés au survivant 
« des époux par le titre de la Puis-

« sance paternelle et par le titre de la 
« Minorité, de la Tutelle et de VE-
« mancipalion, ni aux dispositionspro-
« hibitives du présent Code. » 

Art. 791 : « On ne peut, même par 
« contrat de mariage, renoncer à la 
« succession d'un homme vivant, ni 
« aliéner les droits éventuels qu'on 
« peut avoir à cette succession. » 
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drosse qu'inspire la nature aux ascendants pour leurs descendants , l'usage a 
prévalu que cette garde fût déférée non-seulement par la mort du prédécédé 
du père ou de la mère des mineurs, mais encore toutes les fois que le gardien 
des mineurs venant à mourir ou a se démettre de la garde, ou à la perdre par 
quelque manière que ce soit pendant la minorité des mineurs , il se trouve 
quelque autre ascendant des mineurs pour le substituer. 

§ III. De l'acceptation de la garde, tant noble que bourgeoise. 

4 8 . Les coutumes sont différentes sur l'acceptation de la garde. Dans plu
sieurs, la garde doit être acceptée par le survivant ou les autres à qui elle est 
déférée. 

Celte acceptation se fait différemment selon les différentes coutumes. Plu
sieurs, du nombre desquelles est celle de Paris, veulent que cette acceptation 
se fasse en jugement. 

Ces termes, en jugement, signifient en la présence du juge, l'audience te
nante. Il a été jugé q u e , dans ces coutumes, l'acceptation faite au greffe ne 
serait pas suffisante. 

4 » . Il paraît donc que ces coutumes exigent que cette acceptation soit pu
blique et connue des créanciers des mineurs qui ont intérêt de savoir si le 
survivant a accepté la garde-noble, afin de s'adresser à lui pour être payés de 
leurs créances que le gardien noble s'oblige d'acquitter en acceptant la garde-
noble, comme nous le verrons dans la suite. 

Cela était d'autant plus nécessaire, qu'autrefois les créanciers des mineurs 
étaient obligés de se faire payer par le gardien durant la garde, faute de quoi 
ils étaient déchus et ne pouvaient plus rien demander aux mineurs après la 
garde. C'est ce qui paraît par une ordonnance de Philippe de Valois (de 1330), 
rapportée par Laurière (tit. 12 sur art. 270, in fine). 

Le juge, devant lequel celte acceptation doit être faite , est celui du do
micile qu'avait, lors de sa mor t , celui par la mort duquel la garde a été 
déférée. Les commentateurs de la coutume de Paris prétendent que cette 
acceptation ne peut se faire quedevant le juge royal. Ils en rapportent un arrêt 
(du 14 mai 162» ; Renusson, ch. 3, n° 3 ; Lemaître, tit. 12, ch. 4 ) . 

5 0 . Plusieurs coutumes limitent un temps dans lequel la garde doit être 
acceptée, et passé lequel on n'est plus recevable à l'accepter. Elles règlent ce 
temps différemment. Par exemple, la coutume du Berri le fixe à trente jours. 

Celle de Paris n'a déterminé aucun temps pour l'acceptation de la garde-
noble. Renusson (ch . 3, n° 6 ) en tire celte conséquence, que ceux à qui la 
garde est déférée, sont toujours à temps de l'accepter, tant que les mineurs n'ont 
pas atteint l'âge auquel elle finit, et qu'il ne paraît pas qu'ils y aient renoncé. 

J'admets volontiers cette première conséquence. 
5 1 . Il en tire une seconde, que l'acceptation, en quelque temps qu'elle 

soit faite, a un effet réroactif, et doit faire gagner au gardien les fruits perçus, 
même avant son acceptation. 

Je n'admets point cette seconde conséquence. De ce que la coutume de 
Paris n'a fixé aucun temps pour l'acceptation de la garde, il peut bien s'ensuivre 
que le survivant à qui elle est déférée, peut bien l'accepter en quelque temps 
que ce soit; mais il ne s'ensuit nullement que l'acceptation doive avoir un 
effet rétroactif; cela n'est fondé sur rien : la coutume de Paris ne déférant 
point de plein droit la garde, et requérant qu'elle soit acceptée en jugement, 
le survivant ne devient gardien que par cette acceptation qu'il en fait, et, par 
conséquent, il ne peut prétendre les fruits qui auraient été perçus auparavant 
par le tuteur des mineurs; car l'art. 267 ne lui donne que les fruits durant la 
garde. 

Néanmoins, Duplessis (Traité de la Garde, ch. 4) est aussi d'avis que l'ac
ceptation doit avoir un effet rétroactif} mais il limite son opinion au cas où 
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elle aurait été faite tempore congruo, dit-il, c'est-à-dire peu après son ouver
ture. C'est aussi l'avis de M. R (M. Rousseau). J'inclinerais à celui de Le-
maîlre (tit. 12, ch. 4) , qui rejette indistinctement l'effet rétroactif. 

5 < 6 . Les arrêts ont jugé que le survivant qui avait accepté la tutelle de ses 
enfants, à laquelle il avait été nommé par le juge, et qui, en acceptant, n'avait 
fait aucune réserve de son droit de garde-noble, était censé l'avoir tacitement 
répudié, et n'était plus par conséquent recevable à l'accepter : ces arrêts sont 
rapportés par Renusson. 

La question souffrait grande difficulté ; car la garde-noble étant compatible 
avec la tutelle, comme le déclare la coutume de Paris en termes formels, 
art. 271, de ce que le survivant a accepté la tutelle, on ne peut tirer une con
séquence nécessaire qu'il n'ait point voulu de la garde, puisqu'il pouvait avoir 
l'un et l'autre ensemble. Ce ne peut être que la défaveur de la garde-noble 
qui ait donné lieu à celte jurisprudence. 

5 3 . Lorsque le survivant, bourgeois de Paris, qui se croyait, par erreur, 
noble, a accepté en jugement la garde-noble, celte acceptation peut-elle lui 
tenir lieu de l'acceptation de la garde bourgeoise, qu'il avait droit d'accepter? 

On peut dire que la garde-noble qu'il a acceptée contient, eminenter, la garde 
bourgeoise ; qu'ainsi, en acceptant la garde-noble qu'il n'avait pas droit d'ac-
cepier, il doit être censé avoir accepté la bourgeoise, qu'il avait droit d'accep
ter; néanmoins, Renusson décide, en ce cas, qu'il n'a ni l'une ni l'autre, et 
qu'il est sujet à rendre compte. Sa décision paraît régulière ; car, quoique le 
droit de garde bourgeoise ressemble , en quelque chose , au droit de garde-
noble, ce n'est pas néanmoins le même droit que celui de garde-noble, ce 
n'en est pas même une partie, c'est un droit différent, déféré par une diffé
rente disposition de coutume; c'est pourquoi, qui a accepté l'un n'a pas ac
cepté l'autre; le survivant ne peut donc avoir, en ce cas, ni le droit de garde-
noble qu'il a accepté, parce qu'il n'en est pas capable , ni celui de la garde 
bourgeoise, parce qu'il ne l'a pas accepté. Fecit quod non poluit, non fecit 
quod poluit. 

On peut dire , pour la confirmation de ce sentiment, que le bourgeois qui, 
par erreur, a accepté la garde-noble, sans donner caution, celle garde n'y 
étant pas sujette ; ce défaut de caution suffit pour qu'il ne puisse êlre censé 
avoir joui de la bourgeoise, pour laquelle il faut caution, comme nous le ver
rons ci-après. 

5 4 . Il y a des coutumes, du nombre desquelles est la nôlre, qui font acqué
rir de plein droit la garde, soit noble, soit bourgeoise , au survivant ou aux 
autres personnes auxquelles elles la défèrent, sans qu'il soit besoin d'aucune 
acceptation de leur part. 

Le survivant et les autres à qui la garde est déférée par ces coutumes, ne 
sont pas néanmoins gardiens malgré eux, ils peuvent répudier la garde. 

Notre coutume, art. 23, ordonne que celui qui voudra renoncer à la garde 
sera tenu de faire cette renonciation au greffe, dans la quinzaine, cl de faire, 
à ses frais, dans la huitaine suivante, pourvoir de tuteur aux mineurs, à peine 
des dommages et intérêts desdits mineurs. 

Un acte de notoriété de notre bailliage , du 27 avril 1660 , porte que les 
dommages et intérêts consistent en ce que le gardien noble, faute d'avoir sa
tisfait à cet article , demeure gardien noble, et sujet à toutes les charges de 
cette garde, sans pouvoir les éviter. 

5 5 . C'est une question commune à toutes les coutumes, si le survivant, à 
qui la garde-noble de ses enfants est déférée, peut l'accepter à l'égard de l'un 
de ses enfants, et y renoncer à l'égard des autres. , . 

Par exemple : Le survivant trouve la garde-noble de ses enfants pûmes oné
reuse , et celle de son fils aîné avantageuse, parce que son (ils a un préciput 
d'aînesse considérable, et n'est néanmoins tenu que de sapait virile desdet-
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SECTION III 

En quoi consiste le droit de garde? 

5 0 . Le droit de garde-noble consiste : 
1° Dans le droit de gouverner les personnes des mineurs, et de disposer de 

leur éducation 1 ; 
2° Dans différents droits par rapport aux biens sujets à la garde ; nous en 

traiterons dans un premier article; 
3° Dans différentes obligations et charges qui sont imposées au gardien, et 

dont nous parlerons dans un second. 
5 Ï . Dans plusieurs coutumes, du nombre desquelles est celle de Paris , la 

garde-noble ne renferme point la tutelle ; on nomme un tuteur aux mineurs 
qui tombent en garde-noble, pour tout ce qui ne dépend point de la garde-
noble. 

Par exemple : C'est à ce tuteur à intenter les actions où il est question de 
la propriété des biens des mineurs, et à y défendre *. 

5 S . Cette tutelle n'est pas néanmoins incompatible avec la garde-noble ; le 

1 Gouverner la personne desenfanls, 
pourvoir à leur entretien et à leur édu
cation, estune obligation, autant qu'un 
droit, imposé aux père et mère : elle 
résulte du mariage (art. 203, C. civ.) 
ou plutôt de la procréation des enfants. 
Cette obligation reçoit une nouvelle 
sanction dans l'usufruit des biens des 
enfants, que la loi accorde au père du
rant le mariage, et, après sa dissolu
tion, au survivant. F. art. 385, 2°, 
C. civ. 

Art. 385 : « Les charges de cette 
« jouissance (l'usufruit accordé au père 
« et à la mère par l'art. 384, C. civ., 
« F. ci-dessus, p.499, note 1) seront, 
« — 1° Celles auxquelles sont tenus les 
« usufruitiers;—2° La nourriture, l'en-
« tretien et l'éducation des enfants, se-
« Ion leur fortune;—3°Lepaiementdes 

' v arrérages ou intérêts des capitaux;— 

« 4° Les frais funéraires et ceux de 
« dernière maladie. » 

Art. 203 : « Les époux contractent 
« ensemble, par le fait seul du mariage, 
« l'obligation de nourrir, entretenir et 
« élever leurs enfants. » 

* Les enfants petvent être en puis
sance paternelle seulement, c'est ce 
qui arrive lorsqu'ils ont encore leur 
père et mère ; ou tout à la fois en 
puissance paternelle et en tutelle, ce 
qui a lieu après le décès du père ou 
de la mère. La puissance paternelle et 
l'émolument qui y est attaché, n'est 
pas nécessairement réunie à la tutelle ; 
ainsi la mère survivante peut ne point 
accepter la tutelle, et elle conservera 
cependant la puissance paternelle et 
l'usufruit légal : il en serait de même 
du père qui, par des causes graves, se
rait excusé ou déchargé de la tutelle. 

tes; peut-il accepter la garde-noble de cet aîné, et y renoncer à l'égard de ses 
autres enfants ? 

Je ne vois aucun principe qui en empêche, car il y a autant de droits de 
garde qu'il y a d'enfants; la garde de l'un n'est pas la garde de l'autre, et, par 
conséquent, rien ne paraît empêcher que le survivant n'accepte l'une et ne 
répudie les autres ; néanmoins, Auzanet (sur art. 265) et Lemaître (tit. 12, 
ch. 1", F . aussi Renusson, ch. 3, art. 12) décident que le survivant n'est point, 
dans l'usage, admis#à accepter la garde-noble à l'égard de l'un de ses enfants, 
en y renonçant à l'égard des autres, parce que si cette distinction qu'il fait ne 
choque aucun principe de droit, elle choque au moins la bienséance, puisque 
ce ne peut être que des vues d'avarice ou de quelque injuste prédilection qui 
y puissent donner lieu. 
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gardien noble peut, sur l'avis des parents, être nommé tuteur, et, en accep
tant la tutelle sous la réserve de son droit de garde-noble, il a l'un et l'autre 
droit. 

Dans plusieurs autres coutumes, du nombre desquelles est la nôtre, la tu
telle des mineurs est unie à la garde-noble, et le gardien noble est de plein 
droit tuteur légitime de ses enfants. 

La garde bourgeoise, dans la coutume de Paris, consiste dans les mêmes 
choses que la garde-noble, sauf qu'elle est de moindre durée. 

Dans notre coutume d'Orléans, la garde bourgeoise n'est autre chose qu'une 
tutelle comptable. 

A R T 1er — D e s d i f f é r e n t s d r o i t s p a r r a p p o r t a u x b i e n s s u j e t s à l a g a r d e . 

5 I E R . Des biens sujets à la garde, et des différents droits du gardien par 
rapport à ces biens. 

59. Dans les coutumes de Paris et d'Orléans, il n'y a de biens sujets à la 
garde-noble que ceux de la succession du prédécédé du père ou de la mère 
des mineurs qui y a donné ouverture : tous les autres biens qui peuvent être 
échus aux mineurs depuis, par la succession de leurs aïeuls ou autres parents, 
ou par les donations ou legs qu'on leur aurait faits, n'y sont pas sujets, même 
lorsque l'un des mineurs, dont la portion était sujette à la garde, meurt; cette 
portion qui passe par succession collatérale à ses frères et sœurs, cesse d'y 
être sujette, parce que ses frères et sœurs ne la tiennent pas immédiatement 
de la succession du prédécédé 1 : ainsi jugé par arrêt de 1764. 

C'est pourquoi, à Paris, ce n'est pas le gardien noble, mais le tuteur qui doit 
avoir l'administration de ces biens. A Orléans, où la tutelle est jointe à la garde-
noble, le gardien a l'administration desdits biens, mais plutôt comme tuteur 
que comme gardien noble; et il doit compter à ses mineurs des revenus et 
intérêts comme y serait obligé un autre tuteur. 

CO. Le principe que nous venons d'établir « que dans notre coutume la 
garde-noble ne s'étend que sur les biens de la succession du prédécédé » , ré
sulte clairement de l'art. 4 3 , de l'ancienne coutume qui doit servir d'inter
prétation à l'art. 25 de la nouvelle, puisque le procès-verbal y renvoie, et 
que ce principe est constant dans l'usage , nonobstant l'avis contraire de De-
lalande. 

Au reste, on doit regarder comme biens de la succession du prédécédé, 
dont le gardien noble doit avoir la jouissance, non-seulement ceux qui se sont 
trouvés "dans cette succession lors de l'ouverture de la garde-noble, mais pa
reillement tous ceux qui sont depuis échus au mineur, en vertu de quelque 
droit dépendant de celte succession, comme aussi tout ce qui est accru, puis
que c'est un accessoire des héritages de cette succession , telles que sont les 
alluvions. 

fil. Suivant ces principes, Dumoulin (sur l'anc. cout. de Paris, tit. 1, de 
Mater, feod., § 1, gl. in v° le Seigneur féodal, n° 51) décide que si, durant la 

1 Sont soumis à l'usufruit légal tous 
les biens qui arrivent aux enfants 
(sauf les exceptions portées par la loi), 
même la part qu'ils ont recueillie dans 
la succession d'un frère ou d'une 
sœur, quoique dans cette même suc
cession le père el la mère ou le sur
vivant aient obtenu chacun un quart. 
La généralité de la règle (art. 384 , 

ÏOM. VI. 

C. civ., V. ci-dessus, p. 499, note 1.) 
ne permet pas d'invoquer la disposi
tion de la novelle 118, ch. 2. « Nul-
« lum usum ex filiorum aut filiarum 
« portione, in hoc casu valenle paire 
« sibi penilus vindicare; quoniam pro 
« hàc usùs portione, hœrcdilalis jus et 
« secundum propriclalcm per prœsen-
« tem dedimus legem. » 

33 
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1 L'usufruit légal porte sur tous les 
biens, par conséquent sur les meubles 
et les immeubles. L'usufruitier doit 
faire l'inventaire des meubles, en pro
voquer la vente aux enchères, à moins 

qu'il ne préfère les conserver pour les 
rendre en nature. Nous verrons bien
tôt si la condition des père et mère esl, 
à l'égard des meubles, celle d'un, usu
fruitier ordinaire. 

garde-noble, un fief relevant d'une seigneurie de la succession du prédécédé, 
est tombé en commise pour cause de désaveu ou félonie, le gardien a droit 
d'en jouir pendant la garde, parce que ce fief, tombé en commise, devient un 
accessoire et une dépendance de la seigneurie à laquelle il est remis, et que 
d'ailleurs les mineurs ayant exercé la commise en vertu d'un droit dépendant 
de leur seigneurie, il est vrai de dire que l'héritage tombé en commise leur est 
acquis en vertu d'un droit dépendant de la succession du prédécédé, et par 
conséquent est sujet à la garde ; cela n'est pas néanmoins sans difficulté. 

G « . Dans l'origine du droit de garde-noble , il ne s'étendait que sur les 
biens féodaux, dont la coutume accordait la jouissance au gardien noble pen
dant le temps de la garde, parce qu'il les desservait à la place de ses mineurs. 
Ce droit s'est conservé jusqu'à présent dans quelques coutumes, qui res
treignent encore aujourd'hui le droit de garde-noble aux seuls biens féo
daux. 

Mais, dans les autres coutumes, le gardien-noble a le droit de jouir et d'ap
pliquer à son profit tous les fruits, non-seulement des biens féodaux , mais 
généralement de tous les immeubles de la succession du prédécédé, tant que 
la garde dure. 

6 3 . A l'égard des meubles de cette succession, les coutumes varient. Dans 
quelques-unes, du nombre desquelles est notre coutume, le gardien noble les 
acquiert en propriété sans cire obligé d'en rien rendre à la fin de la garde. Dans 
la plupart des autres coutumes, les gardiens nobles ont élé privés de ce droit 
de s'approprier les biens meubles que les mineurs ont de la succession du pré
décédé. On leur en a seulement laissé l'administration. 

Le gardien-noble n'ayant, dans les coutumes de Paris et autres semblables, 
que l'administration des meubles des mineurs, il doit en faire un inventaire 
et une prisée 1 . Il est aussi de son administration de les faire vendre à l'encan ; 
faute de le faire, il est tenu de tenir compte à ses mineurs de la crue ou parisis 
outre la prisée à l'égard des meubles sujets à cette crue ; cette crue est le quart 
en sus. 

© 4 . Duplessis prétend même que le gardien n'ayant que l'administration des 
meubles, il doit, comme un autre tuteur, les intérêts de l'argent provenu de la 
vente d'iceux et du recouvrement des créances mobilières des mineurs ; s'il n'a 
pas colloque cet argent, et que s'il le colloque en héritages ou rentes, il doit 
tenir compte des fruits et arrérages desdits héritages ou rentes; mais cette 
opinion est contredite par les autres commentateurs, qui pensent que le gar
dien doit avoir la jouissance des héritages ou rentes,acquis de ces deniers, 
comme des autres héritages de la succession du prédécédé, puisqu'étanl acquis 
des deniers de cette succession , ils appartiennent véritablement à celte suc
cession ; d'où il suit qu'il ne doit point non plus d'intérêls lorsqu'il a manqué 
de colloquer, n'ayant fait tort qu'à lui-même et- non à ses mineurs, en ne les 
colloquant point, puisque nous supposons que, s'il les eût colloques, les fruits 
des choses acquises de ces deniers lui auraient appartenu. 

La coutume de Paris est du nombre de ces coutumes. 
Enfin, il y a quelques coutumes qui disent que, meubles ne tombent en 

garde ; dans ces coutumes par conséquent le gardien noble ne peut pas 
prétendre l'administration des meubles s'il n'est tuteur. 
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§ II. Du droit qu'a le gardien noble de jouir des immeubles de la succession 
du prédécédé. 

6 5 . Le gardien noble a le droit de percevoir tous les fruits, tant naturels 
que civils, qui sont à percevoir sur les biens sujets à la garde-noble, pendant 
tout le temps qu'elle dure. 

On appelle fruits naturels ceux que la terre produit, et nous comprenons 
ici sous ce terme, tant ceux qui sont purement naturels, c'est-à-dire qui vien
nent sans culture, tels que les foins, les bois, les fruits des arbres, que ceux 
qu'on appelle industriels, parce que la terre ne les produit que par la culture, 
tels que sont les blés et autres grains, les fruits des vignes, etc. 

6 6 . Le gardien a droit de percevoir à son profit ces fruits, quand même ils 
auraient déjà été mûrs lors de l'ouverture de la garde-noble, pourvu qu'ils se 
soient trouvés lors sur le pied et encore pendants à la terre. 

Il n'est pas même tenu pour cela de tenir aucun compte des frais de labour 
et semence que le prédécédé a faits pour raison de ces fruits. Il a droit de jouir 
des héritages en l'état qu'ils se trouvent lors de l'ouverture de la garde 

O ï . Le gardien noble ne doit percevoir les fruits que lorsqu'ils sont en ma
turité, et dans les temps auxquels on a coutume de les percevoir; c'est pour
quoi, si, lorsque le temps de la garde était prêt d'expirer, le gardien avait 
coupé des fruits qui n'étaient pas encore mûrs, et qui ne devaient parvenir à 
la maturité qu'après le temps de l'expiration de la garde ; pareillement s'il 
avait avancé le temps accoutumé d'une coupe de bois qui ne tombait en coupe 
qu'après la garde finie ; en tous ces cas, le gardien sera tenu des dommages-
intérêts du mineur, résultant de celte perception prématurée. 

G 8 . On a fait la question à l'égard du gardien noble comme à l'égard des 
autres usufruitiers, s'il pouvait appliquer à son profit les pierres ou ardoises 
des carrières étant sur les héritages sujets à la garde? 

Il faut dire qu'il en peut tirer et en faire son profit, pourvu néanmoins qu'il 
ne les épuise pas, el qu'il en jouisse comme un bon père de famille a coutume 
d'en jouir ». L. 9 , §§ 2 et 3, ff. de Usufr. 

* F. art. 582, 583, 581 et 585, G. 
civ. 

Art. 582 : « L'usufruitier a le droit 
« de jouir de toute espèce de fruits, 
« soit naturels, soit industriels, soit ci-
« vils, que peut produire l'objet dont 
« il a l'usufruit. » 

Art. 583 : « Les fruits naturels sont 
« ceux qui sont le produit spontané de 
« la terre. Le produit et le croît des 
« animaux sont aussi des fruits natu-
« rels. — Les fruits industriels d'un 
« fonds sont ceux qu'on obtient par la 
« culture. » 

Art. 584 : « Les fruits civils sont les 
« loyers des maisons, les intérêts des 
« sommes exigibles, les arrérages des 
« rentes.—Les prix des baux à ferme 
« sont aussi rangés dans la classe des 
« fruits civils. » 

Art. 585 : « Les fruits naturels et 
« industriels, pendants par branches 

« ou par racines au moment où l'usu-
« fruit est ouvert, appartiennent àl'u-
« sufruitier.—Ceux qui sont dans le 
« même état au moment ou finit l'usu-
« fruit, appartiennent au propriétaire, 
« sans récompense de part ni d'autre 
« des labours et des semences, mais 
« aussi sanspréjudice delà portion des 
« fruits qui pourrait êtreacquise au c o -
« Ion partiaire, s'il en existait un au 
« commencement ou à la cessation de 
« l'usufruit. » 

5 Oui si elles étaient en exploitation 
avant le commencement de l'usufruit. 
V. art. 598, C. civ. 

Art. 598 : « (L'usufruitier) jouit 
« aussi, de la même manière que le 
« propriétaire, des mines et carrières 
« qui sont en exploitation à l'ouverture 
« de l'usufruit; et néanmoins, s'il s'a-
« git d'une exploitation qui ne puisse 
« cire faite sans une concession, l'usu-

33* 
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« fruitier ne pourra en jouir qu'après | 
« en avoir obtenu la permission du Moi. 
« —Il n'a aucun droit aux mines et car-
« rières non encore ouvertes, ni aux 
« tourbières dont l'exploitation n'est 
« point encore commencée, ni au tré-
« sor qui pourrait être découvert pen-
« dant la durée de l'usufruit. » 

1V. art.598, in fine, noie précédente. 
* Tout en qualifiant fruits civils le 

prix des baux à ferme, Polhier ne leur 
applique cependant pas la règle d'ac
quisition quotidienne des autres fruits 
civils, il s'attache à l'époque de la ré
colte ; selon qu'elle aura été faite ou 
non pendant la durée de l'usufruit, le-
prix du bail appartiendra à l'usufrui
tier, ou il n'aura rien à y prétçndre. 

Cette doctrine est conforme au droit 
romain, V. L. 58, ff. de Usufructu. 
Le Code en a décidé autrement, i l 
range le prix des baux à ferme parmi 
les fruits civils ; mais ce n'est pas no
minalement seulement, c'est avec ef
fet : il veut qu'on leur applique, quant 
au mode d'acquisition, la même règle 
qu'aux autres fruits civils, c'est-à-dire 
qu'ils sont réputés s'acquérir jour par 
jour. V. art. 586, C. civ. 

Art. 586 : « Les fruits civils sont ré-
« pûtes s'acquérir jour par jour, et ap
te partiennent à l'usufruitier, à propor-
« lion de la durée de son usufruit. 
« Cette règle s'applique aux prix des 
« baux à ferme, comme aux loyers des 
« maisons et aux autres fruits^çivils. » 

Un trésor n'est point un fruit de l'héritage où il est trouvé, c'est pourquoi 
s'il en était trouvé un dans l'héritage des mineurs , il appartiendrait aux mi
neurs pour la part qui en appartient au propriétaire. Le gardien noble, en sa 
qualité de gardien-noble, n'y pourrait rien prétendre 

6 9 . Le gardien noble a aussi les fruits civils qui naissent durant la garde-
noble. On appelle fruits civils, ceux qui injure consislunt, et ils naissent 
lorsqu'ils commencent à être dus; cum incipiunt deberi. 

Les fermes sont des fruits civils. Comme c'est pour la récolte des fruits 
que le fermier doit sa ferme, c'est la récolte qui en fait naître l'obligation ; les 
fermes sont donc dues et nées aussitôt que la récolle est faite *, quoique le 
terme convenu par le bail pour le paiement de la ferme ne soit pas encore 
arrivé. C'est pourquoi, si la garde est ouverte à la fin d'août 1755 , après la 
récolte faite, le gardien noble, à Paris, devra compter à son mineur de cette 
ferme comme du reste du mobilier de la succession , quoique les termes de 
paiement ne soient échus qu'à la Toussaint et à Noël, et par conséquent du
rant la garde, parce qu'elle a été due dès que la récolte s'est faite, et par con
séquent avant la garde. 

90. Vice versa. Si la garde-noble a fini à la fin d'août, après la récolte, la 
ferme appartiendra en entier au gardien, quoique les termes de paiement 
n'échoient qu'après la garde. A l'égard des loyers de maisons et arrérages des 
rentes, soit foncières, soit constituées, ce sont aussi des fruits civils qui 
échoient et se comptent de jour à jour. Ils appartiennent pareillement au gar
dien noble pour tout ce qui en a couru pendant le temps de la garde. 

Les profits, soit féodaux, soit censuels , qui naissent pendant la garde, par 
les héritages qui relèvent des seigneuries de la succession du prédécédé, sont 
aussi des fruits civils desdites seigneuries, qui appartiennent au gardien noble. 
Ces profits naissent durant la garde , lorsque les ventes ou mutations qui y 
donnent ouverture ont eu lieu durant la garde. 

9 1 . C'est une grande question si le droit de retrait féodal des héritages 
mouvants en fief des seigneuries de la succession du prédécédé qui sont ven
dus durant le temps de la garde, doit être regardé comme un fruit civil des
dites seigneuries échu durant la garde qui doit appartenir au gardien, et si en 
conséquence le gardien peut exercer le retrait féodal et retenir les héritages 
pour son compte, sans être obligé de les restituer à ses mineurs, quand même 
ils offriraient de l'indemniser ? 
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1 Toutes ces questions ne peuvent 
s'élever sous notre nouvelle législation. 

* Le Code n'accorde que l'usufruit. 

' Les ustensiles aratoires et les ani
maux destinés à la culture, placés par 
le propriétaire dans le fonds à l'ex-

Selon le principe de Dumoulin, le gardien ne peut avoir ce droit : car, se
lon les principes de cet auteur, le droit de retrait féodal est le droit qu'a le 
seigneur de refuser l'investiture à l'acheteur d'un fief mouvant de lui, et de 
retirer ce fief pour le réunir à sa mense seigneuriale, en indemnisant cet 
acheteur, droit par conséquent qui ne peut résider qu'en la seule personne/ 
du propriétaire de la seigneurie , et par conséquent n'est pas cessible , et ne 
peut passer à un simple usufruitier, tel qu'est le gardien noble ; mais depuis 
que la jurisprudence s'est écartée des principes de Dumoulin, et qu'on a jugé 
que le droit de retrait féodal est un droit cessible, il semble que, selon l'esprit 
de la nouvelle jurisprudence, ce droit n'est plus considéré que comme le droit 
qu'a le seigneur de fief de profiter du bon marché qui a été fait des fiefs mou
vants de sa seigneurie, et par conséquent comme une simple obvenlion féo
dale et un fruit civil de sa seigneurie, qui, par celte raison, peut appartenir 
au gardien noble ; néanmoins, l'auteur du nouveau Traité des Fiefs refuse 
encore le droit de retrait féodal aux gardiens et aux autres usufruitiers. R e 
nusson (ch. 6 , n o s 7 7 et suiv.) le leur accorde, mais pourvu que le propriétaire 
ne veuille pas en user lui-même; c'est pourquoi il pense que, lorsque le gar
dien l'exerce en son n o m , les mineurs, lors de l'expiration de la garde, 
sont recevables à reprendre l'héritage retiré, en indemnisant le gardien-.de ce 
que le retrait lui a coûté. 

» « . Les amendes, les épaves, la part dans les trésors trouvés dans l'éten
due de la justice, ce qui advient par droit de confiscation ou de déshérence , 
soit en mobilier, soit en héritages, sont des fruits civils du droit de justice, qui, 
par conséquent, appartiennent irrévocablement au gardien-noble. 

Il a aussi le droit de nommer les officiers de justice des terres et seigneu
ries sujettes à la garde-noble; mais il ne peut pas accorder des survivances, 
car ce serait se prolonger son droit au delà du temps qu'il doit durer. 

Il ne peut pas non plus destituer les officiers, car ce droit n'appartient qu'au 
propriétaire de la justice ». 

» S . La présentation et nomination aux bénéfices étant regardée comme 
un fruit du droit de patronage, elle appartient au gardien noble, lorsqu'il y a 
quelque droit de patronage attaché aux terres sujettes à la garde-noble, et 
comme le gardien noble a droit de percevoir les fruits pour son propre compte 
et profit, il suit de là qu'il a, proprio jure, cette nomination aux bénéfices, et 
non pas seulement comme représentant ses mineurs ; en quoi il diffère d'un 
simple tuteur qui nomme aussi aux bénéfices des terres de ses mineurs, mais 
qui y nomme au nom de ses mineurs et comme les représentant; d'où naît cette 
différence que le tuteur ne pourrait pas nommer au bénéfice son mineur, parce 
que lorsque le tuteur nomme au bénéfice, c'est le mineur qui est censé y 
nommer par le ministère de son tuteur, et qu'on ne peut se nommer soi-même, 
au lieu que le gardien noble peut nommer au bénéfice son mineur, parce qu'il 
nomme proprio jure. 

§ I I I . Du gain des meubles, que quelques coutumes attribuent en propriété 
au gardien noble. 

9 4 . Notre coutume d'Orléans et quelques autres, attribuent au gardien 
noble, en pleine propriété, tous les meubles de la succession du prédécédé 
ce qui comprend généralement toutes les choses qui sont réputées meubles , 
même les bestiaux des terres ; ce qui est très injuste et mériterait correction K 
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ploilation duquel ils sontdestinés, sont 
aujourd'hui des immeubles par desti
nation (art.52Ï, C. civ.). 

* Le père ou la mère, usufruitier lé
gal, tenu des obligations imposées aux 
autres usufruitiers, doit faire inven-

Ce gain tics meubles comprend non-seulement les meubles corporels, m;ds 
même les créances mobilières qui se trouvent dans la succession du prédécédé, 
soit contre des tiers, soit contre le gardien lui-même, qui en acquiert par ce 
moyen la libération. 

L'usage en a excepté les créances qu'ont les mineurs contre le survivant 
pour la reprise des deniers dotaux du prédécédé, stipulés propres et pour le 
remploi des propres aliénés ; car, quoique ces créances en elles-mêmes soient 
mobilières , ayant pour objet une somme de deniers , néanmoins elles sont 
regardées à cet égard comme des espèces d'immeubles fictifs. 

7 5 . Il n'en est pas de même de la créance qu'ont les mineurs contre le sur
vivant pour la reprise de l'apport mobilier du prédécédé, qui a été stipulé au 
profit des enfants, en cas de renonciation de leur part à la communauté ; car 
il n'y a aucune raison pous regarder cette créance autrement que comme une 
créance mobilière, qui doit entrer par conséquent dans l'émolument de la 
garde-noble, et dont le gardien noble, qui en est le débiteur, doit acquérir par 
conséquent la libération. 

Pareillement, lorsqu'il est dit, par le contrat de mariage, « que les héritiers 
du prédécédé n'auront, pour tout droit de communauté, qu'une certaine 
somme » , la créance de celte somme, qui appartient aux enfants comme héri
tiers du prédécédé, est une créance mobilière qui tombe dans l'émolument de 
la garde-noble, et dont le survivant gardien noble, qui en est le débiteur, ac
quiert la libération. 

7 © . Il en est de même des récompenses qui sont dues aux mineurs, héri
tiers du prédécédé, pour le mi-denier des sommes que le survivant a tirées de 
la communauté pour son profit particulier; Putà, pour une construction de 
bâtiment faite sur son héritage propre. 

Si néanmoins ces sommes avaient été tirées pour le rachat d'une rente duc 
par le survivant seul, comme en ce cas la récompense consisterait en ce que 
la rente revivrait pour la moitié contre le survivant au profit des enfants du 
prédécédé , et que cette rente , qui revit ainsi, est réputée immeuble, elle ne 
se confondrait point dans la garde-noble, si ce n'est pour les arrérages qui en 
courraient pendant le temps de la garde. 

7 7 . La loi qui donne au gardien le mobilier qu'ont les mineurs de la suc
cession du prédécédé, doit céder à la loi de la légitime. C'est pourquoi si 
toute la succession du prédécédé consistait en mobilier, il faudrait distraire de 
l'émolument de la garde-noble la moitié de ce à quoi monterait le mo
bilier, toutes dettes et charges de la succession déduites pour la légilime des 
mineurs. 

Pareillement si les immeubles de la succession du prédécédé étaient de si 
peu de valeur, par rapport au mobilier, qu'ils ne fournissent pas la légilime 
des mineurs, il faudrait distraire du mobilier ce qui s'en défaudrait. 

ART. II. — Des obligations e t d e s c h a r g e s d e l a g a r d e n o b l e . 

§ I E R . De l'inventaire. 

7 8 . Dans la coutume de Paris et dans les autres qui ne donnent au gardien 
noble que l'administration des meubles, la première obligation du gardien 
noble, qu'il doit remplir incontinent après qu'il a accepté la garde, est de faire 
un inventaire de tous les meubles et effets, titres et enseignemenls de la suc
cession du prédécédé 

La coutume de Paris en a une disposition expresse en l'art. 269. 
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taire des meubles et un état des im
meubles, art. 600, C. civ. Cette obli
gation résulterait aussi de leur qualité 
de tuteur ou d'administrateur des biens 
de leurs enfants. 

Mais s'il s'agissait d'un tuteur ordi
naire, il devrait provoquer la vente 
des meubles corporels, les convertir 
ainsi en capitaux qui seront placés et 
deviendront productifs : le père ou la 
mère peuvent également prendre ce 
parti, et le capital, produit de la vente, 
sera conservé pour les enfants, l'usu
fruitier aura les intérêts. Mais l'art. 
453, C. civ., leur laisse le droit de 
garder les meubles pour les remettre 
en nature. L'usufruitier légal ne de
vient point propriétaire des meubles 
puisqu'il doit rendre en nature ceux 
qui subsisteront encore à la cessation 
de son usufruit : et il doit rendre la 
valeur estimative de ceux des meubles 
qu'il ne pourrait représenter en na
ture: il est donc responsable de la perle 
quelle qu'en soit lacause.Mais pourquoi 
cette disposition rigoureuse quimctles 
risques el périls des meubles à la charge 
des père et mère ayant l'usufruit légal. 

« C'est, dit M. Proudhon, par la rai-
« son qu'on ne doit pas voir seulement 
« un usufruitier, mais encore un tu-
« leur dans la personne du père ou de 
« la mère qui a un droit de jouissance 
« sur les biens de ses enfants mineurs, 
« et ce tuteur est soumis à toutes les 
« règles et à tontes les charges ordi-
« naires de la tutelle ; or, si au lieu du 
« père ou de la mère c'était un étran-
« ger qui eût été nommé tuleur des 
« enfants par eux délaissés, les meu-
« bles ne seraient pas conservés au pé-
« ril des mineurs; ils seraient au con-
« traire vendus pour en placer le prix 

« à leur profit ; il faut donc que le père 
« ou la mère les vendent aussi pour en 
« prévenir également la perte et en 
« placer ou garder le prix, ou que, 
« s'ils veulent les conserver en nature 
« pour en jouir, ils en prennent le 
«péril sur eux-mêmes, autrement la 
« tutelle que la loi leur défère serait, 
« sous ce rapport, moins avantageuse 
« pour les enfants que si elle étail con-
« liée à un étranger, ce qui ne serait 
« pas d'accord avec les dispositions gé-
« néralcs de la loi, qui veut que lesin-
« térèts des mineurs soient également 
« soignés et garantis par toute espèce 
« de tuteur. » Traité de l'usuf., tom. 5, 
n° 2639. 

On peut ajouter que cet usufruit 
étant accordé par la loi, le lég'slateur 
peut y apposer les conditions qu'il juge 
à propos. 

A n . 453 : « Les père et mère, tant 
« qu'ils ont la jouissance propre cl lé-
« gale des biens du mineur, sont dis-
« pensés de vendre les meubles, s'ils 
« préfèrent de les garder pour les re-
« mettre en nature.—Dans ce cas, ils 
« en feront faire, à leurs frais, une es-
« timalion à juste valeur, par un expert 
« qui sera nommé par le subrogé tu-
« leur et prêtera serment devant le 
« juge de paix. Ils rendront la valeur 
« estimative de ceux des meubles qu'ils 
« ne pourraient représenter en na
ïf ture. » 

Art. 600 : « L'usufruitier prend les 
« choses dans l'état où elles sont ; mais 
» il ne peut entrer en jouissance qu'a-
« près avoir fait dresser, en présence 
« du propriétaire, ou lui dûment ap-
« pelé , un inventaire des meubles et 
« un état des immeubles sujets à l'u • 
« sufruit. 

9 9 . Quelques commenlateurs pensent que le gardien noble qui'a laissé 
passer le temps de trois mois, prescrit par l'ordonnance pour faire inven
taire , sans faire cet inventaire, doit être privé de l'émolument de la garde-
noble jusqu'à ce qu'il ait satisfait à celle obligation, et qu'en conséquence il ne 
peut percevoir à son profit les revenus des immeubles de la succession du pré
décédé , que du jour qu'il a salisTajt à cette obligation, et qu'il doit compter 
tous ceux perçus auparavant. Us se fondent sur ce que la loi accordant aux 
gardiens nobles l'émolument de la garde-noble, sous certaines conditions, il 
ne peut le percevoir qu'après avoir satisfait à ces conditions, du nombre des
quelles est celle de faire inventaire. Guérin et Lemaître (tit. 12, ch. 4) sont de 
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1 La raison donnée par Dumoulin ne 
nous parait nullement décisive ; car la 
confection de l'inventaire pourrait très 
bien être une condition à remplir préa
lablement sans l'accomplissement de 
laquelle l'usufruitier n'acquerrait fias 
les fruits. Le Code dit : L'usufruitier 
ne peut entrer en jouissance qu'après 
avoir fait dresser un inventaire, etc. 
F. art. 600, C. civ. , note précédente. 

5 Lorsque les père et mère étaient 
mariés sous le régime de la commu
nauté, si le survivant ne fait point in
ventaire , il n'y a pas lieu à la conti
nuation de la communauté comme au
trefois, mais il est privé de la jouissance 
des biens des enfants. V. art. 1442, 
C. civ. 

Art. 1442 : « Le défaut d'inventaire 
« après la mort naturelle ou civile de 
« l'un des époux, ne donne pas lieu à 
« la continuation de la communauté ; 
« sauf les poursuites des parties inté-
« ressées, relativement à la consistance 
« des biens et effets communs, dont la 
« preuve pourra être faite tant par ti-
« très que par la commune renommée. 
« —S'il y a des enfants mineurs, le dé-
« faut d'inventaire fait perdre en outre 
« à l'époux survivant la jouissance de 
« leurs revenus ; et le subrogé tuteur 
« qui ne l'a point obligé à faire inven-
« taire, est solidairement tenu avec lui 
« de toutes les condamnations qui peu-
« vent être prononcées au profit des 
« mineurs. » 

cet avis; Tronçon (sur art.269) rapporte un ancien arrêt (du 20 août 1605) 
qui a privé de l'émolument de la garde-noble un gardien, faute d'avoir fait in
ventaire. 

Néanmoins, il atteste que nonobstant cet arrêt, qui peut avoir été rendu sur 
des circonstances particulières, la plus commune opinion au Palais, de son 
temps, était que le défaut d'inventaire ne pouvait faire priver le gardien noble 
des revenus perçus avant qu'il eût satisfait'à cette obligation. 

C'est aussi l'avis de Dumoulin en sa note sur la coutume de Bourbonnais 
(art. 174) qui, comme celle de Paris, impose au père survivant l'obligation de 
faire inventaire, hoc omisso, dit Dumoulin, non desinil facere fruclus suos; 
et il en dit cette raison, qui est décisive, quia invenlarium nihil habet com
mune cum fructibus K La coutume impose bien l'obligation au gardien de faire 
inventaire ; mais il ne paraît pas qu'elle la lui impose comme une condition sans 
laquelle il ne pourra percevoir les fruits. On ne doit pas établir des peines que 
la loi n'a pas prononcées. 

Il y a d'autres peines contre l'omission d'inventaire, savoir la continuation 
de communauté que les mineurs peuvent demander au survivant *, et dans la
quelle se confond l'émolument de la garde , ou s'ils ne jugent pas à propos de la 
demander, le juge, après le temps de la garde expiré, lorsqu'ils demande
ront compte des meubles, doit estimer, après des enquêtes de commune re
nommée, la valeur des meubles dont on leur devra faire raison ; enfin, le tu
teur et les autres parents des mineurs peuvent, pendant le temps de la garde, 
poursuivre le gardien pour lui faire faire inventaire lorsqu'il néglige de le faire. 

Dans la coutume d'Orléans, el dans les autres qui donnent au gardien noble 
la propriété des meubles, il n'est pas nécessaire qu'il en fasse d'inventaire, il 
doit seulement en faire un des litres des immeubles; mais celui qui a la garde 
comptable, y est obligé comme l'est tout autre tuteur. 

§ II. De la caution. 

S©. Outre l'obligation de faire inventaire, la coutume de Paris impose en
core à celui qui a la garde bourgeoise l'obligation de donner caution. 

Le tuteur doit le poursuivre pour donner celte caution, et s'il ne la donne 
dans un court délai qui doit lui être imparti, le juge lui doit interdire la garde 
jusqu'à ce qu'il y ait satisfait. 

La coutume de Paris n'oblige point le gardien noble à cette caution, et c'est 
une des différences entre l'une el l'autre de ces gardes. 
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1 Les père et mère ayant l'usufruit 
légal du bien de leurs enfanls, ne sont 
pas tenus de donner caution. (Art.601, 
C. civ.) 

Art. 601 : « (L'usufruitier) donne 
« caution de jouir en bon père de fa-
« mille, s'il n'en esl dispensé par l'acte 
« constitutif de l'usufruit; cependant, 
« les père et mère ayant l'usufruit légal 
« du bien de leurs enfants, le vendeur 
« ou le donateur sous réserve d'usu-
« fruit, ne sont pas tenus de donner 
« caution. » 

Lorsque la mère survivante convole 
à secondes noces, elle perd pour l'ave
nir l'usufruit légal sur les biens de ses 
enfanls du premier lit. (Art. 386, C. 
civ.) 

s L'art. 385, $ 2°, met à la charge de 
l'usufruitier légal : « La nourriture , 
K l'entretien et l'éducation des enfants, 
« selon leurs fortunes. (V. ci-dessus, 
p. 499, note 1.) Ainsi le père ou la 
mère , acceptant l'usufruit légal, con
tracte personnellement une nouvelle 
obligation civile de nourrir et élever 

ses enfants mineurs auxquels les biens 
appartiennent, cette obligation est une 
condition de la jouissance pour tout le 
temps de sa durée. Cette obligation est 
fondée sur une cause toute différente 
de celle qui résulte du mariage, et elle 
ne s'estime point de la même manière. 
Lorsque l'obligation d'aliments n'a 
pour cause que le fait de la paternité, 
elle n'est fondée que sur la nécessité ; 
elle cesse du moment que les enfants 
ont des ressources qui leur sont pro
pres ; tandis que les père et mère ayant 
l'usufruit légal des biens de leurs en
fanls sont tenus de les nourrir et en
tretenir, et de pourvoir à leur éduca
tion, quand même les enfanls auraient 
d'autres biens non soumis à l'usufruit 
légal. 

En outre, l'obligation qui résulte da 
la paternité s'estime d'après les facul
tés du père et de la mère qui doivent 
fournir les aliments ; au contraire les 
expressions selon leur fortune, de 
l'art. 385, C. civ., se réfèrent évidem
ment à la fortune des enfants, 

Dans notre coutume, le gardien, soit noble, soit comptable, n'est point tenu 
de donner caution. 

Il y a néanmoins un cas auquel la gardienne noble y est tenue, c'est lors
qu'elle s'est remariée. Notre coutume veut qu'en ce cas elle donne caution 
au préalable, c'est-à-dire qu'elle et son nouveau mari peuvent être inter
dits de la garde jusqu'à ce qu'ils aient satisfait à celle obligation de donner 
caution *. 

§ III. Des aliments et de l'éducation des mineurs. 

8 1 . Le gardien doit, à ses frais, non-seulement nourrir et entretenir ses 
mineurs de tout ce qui est nécessaire à la vie ; il doit leur donner une édu
cation convenable à leur naissance et à leurs facultés. Il doit leur donner pour 
cela les maîtres nécessaires, leur fournir les livres dont il est besoin ; il doit 
examiner leurs talents et leurs dispositions, et les élever pour l'état auquel il 
les jugera dignes, soit pour la profession des armes, soit pour celle du barreau. 
Il doit mettre en équipage ceux qui sont destinés pour les armes, envoyer 
aux universités et faire prendre les degrés nécessaires à ceux qui sont destinés 
pour la robe; enfin, il ne doit rien omettre de ce qui peut servir à leur édu
cation , suivant leurs facultés et suivant l'état auquel ils sont destinés. Si le 
gardien noble ne satisfaisait pas à celte obligation , et ne donnait pas à ses 
mineurs les aliments ni l'éducation convenables, il pourrait être poursuivi par 
le tuteur, ou à défaut de tuteur, par les proches parents des mineurs , pour 
être condamné à leur donner les aliments et l'éducation convenables; et s'il 
continuait à manquer à ce qui serait à ce sujet ordonné par le juge , après 
l'avis des parents pris, on pourrait l'y contraindre par saisie des revenus des 
mineurs, jusqu'à ce qu'il eût satisfait, et même , selon les circonstances , on 
pourrait le priver de la garde 
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§ IV. De l'entretien des biens des mineurs. 

8 9 . Le gardien doit entretenir en suffisant état les héritages sujets a la 
garde, c'est-à-dire qu'il doit faire les réparations et autres dépenses qui sur
viennent à faire pour l'entretien des héritages durant le temps de la garde. 
Ces impenses d'entretien sont des charges de sa garde ; mais elles ne l'obli
gent pas à faire , à ses dépens, celles qui étaient à faire lors de l'ouverture 
de la garde , car elles l'obligent bien à les entretenir, c'est-à-dire, conserver 
dans le bon état dans lequel il les a trouvés, mais non pas à les réparer et 
rétablir. 

Cela est indubitable dans les coutumes qui ne donnent pas au gardien noble 
la propriété des meubles des mineurs. Dans celles qui la donnent, il semble
rait équitable que le mobilier des mineurs fût employé à réparer leurs héri
tages, et que le gardien ne profitât que du surplus. 

8 3 . Le gardien, pour pouvoir se faire faire raison par ses mineurs des ré
parations qui étaient à faire lors de l'ouverture de la garde, doit les faire con
stater dans ce temps par un procès-verbal fait par des experts nommés par le 
juge, faute de quoi il est censé les avoir trouvés en bon état. 

Le gardien noble doit aussi faire les frais des procès pour la conservation 
des biens sujets à la garde. Quelques coutumes en ont des dispositions, et on 
le doit décider dans celles qui ne s'en sont pas expliquées. 

Cela est indubitable à l'égard des procès commencés du vivant du prédé
cédé, car ces frais sont de véritables dettes de la succession, dont le gardien 
est expressément chargé, comme nous le verrons au paragraphe suivant; mais 
on le doit décider aussi à l'égard des procès commencés durant la garde. La 
charge d'acquitter ces frais peut être regardée comme comprise dans celle d'en
tretenir et conserver les biens sujets à la garde; ces procès se soutenant pour 
la conservation desdils biens. 

Cela a lieu non-seulement à l'égard des procès que le gardien, qui serait en 
même temps tuteur, aurait lui-même soutenus pour ses mineurs; mais dans le 
cas où le gardien n'étant pas tuteur, les procès auraient été soutenus par le 
tuteur des mineurs, sur un avis des parents convoqués devant le juge, et où le 
gardien aurait été appelé ». 

§ V. De l'acquittement des dettes. 

8 4 . Il n'est pas douteux que le gardien noble doit acquitter toutes les 
charges réelles des héritages dont il a la jouissance. L'acquittement de ces 
charges étant une charge naturelle de sa jouissance 

1 L 'ar t .385,§l° (F.ci-dessus,p .499, 
note 1), soumet l'usufruitier légal aux 
mêmes charges auxquelles sont tenus 
les usufruitiers. Il faut cependant en 
excepter la caution, qui sera souvent 
remplacée par l'hypothèque légale ; 
car le père ou la mère sera ordinaire
ment tuteur. 

Nous ferons remarquer, en ce qui 
concerne les frais des procès, que le 
Code a établi une règle générale (V. 
art. 613, C. civ.) , et il n'y a pas de dis
tinction à faire entre l'usufruitier légal 
et l'usufruitier conventionnel ; l'un et 
l'autre ne seront tenus que des frais des 

procès qui concernent la jouissance, et 
des autres condamnations auxquelles 
ces procès pourraient donner lieu. 

Art. 613 : « L'usufruitier n'est tenu 
« que des frais des procès qui concer-
« nent la jouissance, et des autres con-
« damnations auxquelles ces procès 
« pourraient donner lieu. » 

2 L'usufruitier légal doit acquitter, 
comme l'usufruitier ordinaire , toutes 
les charges annuelles des héritages, 
telles que les contributions et autres 
qui, dans l'usage, sont censées charges 
des fruits. 

Pothier entend probablement, par 
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charges réelles, les arrérages des ren
tes loncières, parce que, dans les an
ciens principes, c'était le fonds plutôt 
que la personne qui devait la rente : 
aujourd'hui l'usufruitier légal serait 
tenu de ces mêmes arrérages, non pas 
parce qu'ils sont charges réelles, mais 
parce qu'il est usufruitier universel. 

1 L'usufruitier légal n'est plus tenu 
de toutes les dettes mobilières de la 
succession qui est échue aux enfants : 
néanmoins, en ce qui concerne les 
arrérages échus du vivant du défunt, 
et non acquittés par lui , le troisième 
paragraphe de l'art. 385 (F. ci-dessus, 
p. 499, note 1), semble les mettre à la 
charge de l'usufruitier comme nous le 
dirons bientôt. 

a Les droits de mutation ne sont 
point à la charge de l'usufruitier légal; 
seulement en sa qualité d'usufruitier 
universel, il nous paraît qu'il est tenu 
des intérêts des sommes déboursées 
pour cet objet. 

1 II n'est pas douteux que l'usufrui
tier légal ne soit tenu de payer les 
arrérages des rentes qui ont couru 
depuis le commencement de sa jouis
sance , ce sont des charges annuelles 
qui seraient également imposées à tout 
autre usufruitier en vertu de l'art. 612, 
mais est-il également tenu de payer les 
arrérages échus antérieurement, c'est-
à-dire pendant la vie de celui auquel 
les enfants ont succédé ? On peut dire, 
pour la négative, qu'il est injuste de 
faire commencer les charges avant 

l'émolument ; or les fruits et revenus 
ne commencent à courir au profit du 
père ou de la mère qu'au décès de la 
personne à la succession de laquelle 
arrivent les enfanls; on peut ajouter : 
Qu'il n'y a rien à conclure de l'ancien 
droit, car alors le gardien était tenu 
de toutes les dettes mobilières , parce 
qu'il acquérait irrévocablement le mo
bilier actif, ce qui n'a plus lieu dans le 
droit nouveau. 

Cependant on peut répondre que, si 
l'on ne met pas a la charge de l'usu
fruitier légal les arrérageséchus anté
rieurement à son entrée en jouissance, 
le troisième paragraphe de l'art. 385 
(V. ci-dessus, p. 499, note 1), est par
faitement inutile et sans objet, puisque 
le premier paragraphe du même article 
comprend évidemment tous les arré
rages et intérêts corrélatifs à la durée 
de la jouissance ; et qu'il est peu pro
bable que les auteurs du Code aient 
voulu, dans un article distribué par 
numéros, faire une inutile répétition, 
une redondance. On peut ajouter qu'il 
n'y a aucune injustice , car la loi, en 
attribuant au père ou à la mère l'usu
fruit des biens de leurs enfants mineurs, 
leur accorde un véritable avantage ; 
elle peut y imposer des charges. Il est 
parfaitement libre au père ou à la mère 
d'accepter cette libéralité en se sou
mettant aux charges légales ou d'y re
noncer : Volenli non fit injuria. V. 
Proudhon, Traité de l'Usufruit, 1 . 1 , 
n 0 5 206 et suiv. 

II doit acquitter non-seulement les charges réelles échues durant le temps 
de sa garde, mais môme celles échues du vivant du prédécédé, car ce sont 
des dettes mobilières de sa succession, qu'il est aussi tenu d'acquitter, comme 
nous Talions voir ci-dessous } . 

11 doit pareillement acquitter les rachats auxquels, selon la coutume du 
Vexin, la mort du prédécédé a donné ouverture, et les relevoisous à plaisir 
dans notre coutume *. 

11 doit aussi acquitter les arrérages des rentes constituées dues par la suc
cession du prédécédé, tant ceux courus du vivant du prédécédé, parce que ces 
arrérages échus sont dettes mobilières de sa succession, que ceux courus 
durant la garde, parce que, quoiqu'ils ne soient charges de la jouissanced'aucun 
héritage de la succession en particulier, ils sont charges de la jouissance de 
l'universalité des biens des successions, et cette jouissance appartenant au gar
dien noble, il en doit porter les charges 3 . 

8 5 . Les coutumes chargent aussi le gardien de payer toutes les dettes 
mobilières de la succession du prédécédé ; la raison en est évidente dans les 
coutumes qui donnent au gardien noble la propriété des meubles des mineurs; 
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1 Notre Code ne donne pas au père 
ou à la mère , ayant l'usufruit légal, la 
propriété des meubles des enfants , il 
n'y avait donc aucune raison pour leur 
imposer l'obligation d'acquitter sans 
répétition les dettes mobilières. 

Le principe de l'ancien droit fran
çais que rappelle ici Pothier, n'est plus 
en usage que dans la composition ab 
inilio de la communauté légale. 

* Celte décision était peut-être peu 
rationnelle, mais elle n'avait rien d'in
juste puisque l'acceptation de la garde 
était volontaire. 

3 II n'y aurait pas lieu aujourd'hui à 
la résurrection de la moitié de la rente : 
ce serait une créance qu'aurait la com
munauté contre le conjoint, débiteur 
de la rente rachetée, qui est irrévoca
blement éteinte. 

car, suivant le principe de notre ancien droit français (dont à la vérité on 
s'est écarté dans nos coutumes, dans la matière des successions, pour la con
tribution aux dettes entre différents héritiers, mais qui a encore lieu dans les 
autres matières) les dettes mobilières suivent les meubles et en sont réputées 
une charge naturelle 

8 6 . Dans les coutumes qui ne donnent pas la propriété des meubles au gar
dien noble, il ne laisse pas d'être tenu d'acquitter les dettes mobilières des 
mineurs; la coutume de Paris, art. 267 l'en charge expressément *. 

Néanmoins cette obligation d'acquitter les dettes des mineurs a beaucoup 
plus d'étendue dans les coutumes qui donnent au gardien la propriété des 
meubles, que dans celles qui ne la lui donnent pas. 

Dans les premières, le gardien noble doit acquitter toutes les dettes mobi
lières de la succession du prédécédé, dont les mineurs sont tenus, soit envers 
des tiers, soit envers lui-môme, quelque considérables qu'elles soient, et 
quelques causes qu'elles aient; on en excepte seulement ce que les mineurs 
doivent au gardien noble pour la reprise de ses deniers dotaux et remploi de 
propres. Ces dettes, quoiqu'elles aient pour objet une somme d'argent, et 
qu'en conséquence elles soient proprement mobilières, passent, à cause de la 
fiction, pour immobilières entre les conjoints. 

8 7 . Il faut observer que le survivant n'est créancier pour ces causes que 
sous la déduction de ce qu'il peut devoir lui-même à la communauté ; Pulà, 
pour récompense des sommes qu'il en a tirées pour ses affaires particulières. 

8 8 . Plusieurs prétendent qu'on doit aussi excepter le douaire préfix d'une 
certaine somme d'argent que les mineurs doivent à leur mère, leur gardienne 
noble, quoique ce soit une dette mobilière, parce qu'il représente le coutu
mier, et qu'en conséquence elle ne le doit confondre que pour les intérêts, 
par l'acceptation de la garde ; ce qui souffre difficulté. On ne doit excepter 
aucune autre dette, soit envers des tiers, soit envers le gardien lui-même. Par 
exemple, la récompense du mi-denier des sommes tirées de la communauté 
pour l'avantage particulier du prédécédé, qui est due par les mineurs au sur
vivant, se confond par l'acceptation de la garde, parce que c'est une dette 
mobilière. 

8 9 . Si néanmoins la somme tirée de la communauté avait servi à rembour
ser une rente due par le prédécédé en son particulier, comme en ce cas la 
récompense consisterait dans la rente même, qui revivrait 3, pour moitié, au 
profit du survivant contre les mineurs, héritiers du prédécédé, cette dette des 
mineurs ne se confondrait, par l'acceptation de la garde, que pour les arré
rages qui en courraient pendant la garde, et non pour le capital, parce que le 
capital d'une rente n'est pas une dette mobilière, et ne doit pas, par consé
quent, être acquittée par le gardien. Lorsqu'il a été convenu, par le contrat de 
mariage, que la femme, pour son droit de communauté, aurait une certaine 
somme, la dette de celte somme, dont les enfants du mari prédécédé sont 
tenus envers leur mère, leur gardienne noble, se confond par l'acceptation de 
la garde-noble, parce que cette dette étant une somme d'argent, est une dette 
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mobilière dont la gardienne noble est tenue d'acquitter les mineurs, sans qu'on 
doive faire attention que cette dette est le prix de la part de la femme dans les 
conquêts de la communauté. C'est ce qui a été jugé au profit de la tille de 
Cujas (par arrêt du mois de septembre 1594 ; Renusson, ch. 7, n° 36). 

Par la même raison, si le prédécédé était débiteur d'un reliquat de compte 
de tutelle envers quelqu'un, on n'examinerait point si ce reliquat est formé 
du prix d'immeubles reçus par le tuteur, il suffit que ce reliquat soit la dette 
d'une somme d'argent exigible, et par conséquent une dette mobilière, pour 
que le gardien noble soit tenu de l'acquitter. 

90. Dans les coutumes, telle que celle de Paris, qui n'accordent pas au gar
dien la propriété des meubles, Renussan (ch. 7, n° 3) dit qu'on est plus disposé 
à restreindre la charge d'acquitter les dettes mobilières. Par exemple, il pense 
que dans ces coutumes la gardienne noble ne doit pas faire confusion de la 
somme qui lui est due par ses enfants, héritiers de son mari prédécédé, pour 
son douaire prélix, quoiqu'il consiste en la créance d'une somme à une fois 
payer (ibid., n° 45). 

Renusson (ibid., n o s 22 et suiv.) prétend aussi que, dans ces coutumes, le 
gardien noble ne doit pas confondre les récompenses qui lui sont dues par ses 
enfants, héritiers du prédécédé, pour les sommes tirées de la communauté par 
le prédécédé pour son profit particulier : Pulà, pour construire un bâtiment sur 
son propre (n° 27, in fine, et suiv.), parce que, dit-il, ces récompenses ne sont 
pas tant des dettes de la succession du prédécédé, que le droit qu'a le survi
vant de s'égaler dans les biens qui restent à partager de la communauté, à ce 
que le prédécédé en a déjà tiré d'avance sur sa part. 

9 1 . 1 1 convient néanmoins (ibid., n°28) qu'il a été jugé contre son sentiment 
que le gardien noble devait confondre ces récompenses, par un ancien arrêt 
(du 28 juin 1611) rapporté par Labbé (sur Tournet, art. 267, Paris) et par 
Tronçon (sur art.267, v° Dettes), qui sont d'avis contraire à celui de Renusson. 
Lemaître est aussi d'avis contraire. Il est certain que, selon les principes, ces 
récompenses sont de vraies dettes mobilières de la succession du prédécédé, 
qui naissent de l'obligation personnelle que contracte un associé envers ses 
coassociés, de leur faire raison de tout ce qu'il a tiré pour son profit particulier, 
du fonds commun d'où naît l'action personnelle pro socio. 

Le prédécédé qui a pris des sommes de deniers dans la communauté, pour 
ses affaires particulières, ne laisse pas de demeurer, pour sa moitié, proprié
taire de tous et chacun les effets de la communauté. 

9t. Ce que prend le survivant sur les biens de la communauté, n'est que 
le paiement de la créance qu'il a, résultant de l'obligation que le prédécédé a 
contractée envers lui, de lui faire raison de ce que ledit prédécédé aliré pour 
son compte particulier des biens de la communauté. Renusson a donc tort de 
dire que son opinion a plus de solidité et est plus conforme aux principes que 
celle suivie par l'arrêt. Si on la suivait, ce ne serait qu'en se relâchant de la 
rigueur des principes, et en restreignant l'obligation imposée au gardien d'ac
quitter les dettes mobilières qui doit être plus restreinte dans les coutumes 
qui n'accordent pas au gardien la propriété des meubles, que dans celles qui 
la lui accordent. 

Renusson (ibid., n o s 32 et suiv.) prétend aussi que le gardien noble ne doit 
pas confondre le préciput qui lui a été accordé par son contrat de mariage, 
soit qu'il consiste en corps certain, soit même qu'il consiste en deniers. On l'a 
jugé effectivement de celle manière pour un préciput en deniers, par un arrêt 
qui est rapporté par tes commentateurs; le préciput est plutôt regardé comme 
un droit qu'a le survivant dans l'universalité des biens de la communauté qui 
sont à partager, qui naît de la loi sous laquelle elle a élé contractée, que comme 
une dette du prédécédé. S'il avait été stipulé que la femme aurait son préciput 
de deniers, même en cas de renonciation à la communauté, et qu'elle y renonçât; 
comme par sa renonciation elle n'aurait aucun droit aux biens de la commu-
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1 Toutes ces questions ne peuvent * V. art. 385, v. 4° C. civ. (F . ci-
s'élever aujourd'hui. dessus, p. 499, note 1.) 

nauté, le préciput en deniers qu'elle aurait droit d'exiger, ne pourrait êtro 
exigé que comme une créance qu'elle aurait contre les mineurs, héritiers du 
prédécédé, laquelle étant mobilière, doit se confondre dans la garde-noble. 

« 3 . Si le préciput accordé à la femme même, en cas de renonciation, con
sistait en des corps certains, putà en ses habits, bagues et joyaux, on peut 
dire qu'il ne se confond pas par la garde-noble, parce que la propriété est 
censée en avoir été transmise, en vertu du contrat de mariage, à la femme qui 
en était en possession dès le temps de la mort du prédécédé: ce n'est donc 
point une dette qui se trouve dans la succession du prédécédé, lors de l'accep
tation ou ouverture de la garde, que le gardien soit tenu d'acquitter. 

Renusson (ch. 7, n o s 35 et suiv.) décide que dans les coutumes qui ne donnent 
pas au gardien noble la propriété des meubles, la dette de la somme qu'il a élé 
dit par le contrat de mariage que la femme aurait pour tout droit de commu
nauté, ne doit pas se confondre par l'acceptation qu'elle fait de la garde-noble, 
parce qu'elle lui tient lieu de la part qu'elle eût dû avoir dans les biens tant im
meubles que meubles de la communauté. 

Il décide aussi (ibid., n° 41) que la reprise de son apport mobilier qu'elle a 
stipulée en cas de renonciation à lacommunauté, ne doit pas, dans ces coutumes, 
se confondre par son acceptation de la garde-noble, parce que, encore bien que 
cette créance qu'elle a contre ses mineurs, soit une dette mobilière desdils mi
neurs, néanmoins cette créance étant la créance de ses deniers dotaux, elle a 
une faveur qui, dans ces coutumes, la peut faire excepter de la règle. 

Il décide encore (ibid., n° 42) que le reliquat d'un compte de tutelle dû par 
les héritiers du prédécédé, n'est point dans ces coutumes une dette dont le 
gardien noble soit tenu, lorsqu'il est formé du prix de remboursement de rentes 
reçues par le tuteur, parce que cette dette, quoique mobilière, a pour cause le 
prix d'immeubles. 

Toutes ces décisions paraissent hasardées et souffrent grande difficulté. L e -
maître (tit. 12, ch. 3) est d'avis contraire à Renusson sur la dette de la somme 
due pour tout droit de communauté l . 

§ V I . Des autres charges que le gardien est tenu d'acquitter. 

9 4 . Il y a plusieurs coutumes qui chargent expressément le gardien noble 
d'acquitter les frais funéraires du prédécédé dont la mort a donné ouverture 
à la garde. 

Dans celles qui ne se sont pas expliquées expressément sur ces frais funé
raires, mais qui donnent au gardien la propriété des meubles, on ne doute pas 
que le gardien en est tenu. 

La question a fait plus de difficulté dans celles qui ne donnent pas au gardien 
la propriété des meubles ; telle qu'est celle de Paris: elle a été décidée contre 
le gardien par un grand nombre d'arrêts (des 20 mai 1634, 27 juin 1637, 12 
août 1671, 8 avril 1675, et27 août 1682), que Renusson rapporte (ch.7, n 0 3 57 
et 58) compris sous le terme de dettes. La raison de douter était que le 
coutume de Paris charge le gardien d'acquitter les dettes, et que les frais funé
raires sont plutôt des charges de la succession ; la raison de décider a été que la 
coutume, par ce mot général de dettes, n'a pas seulement compris les dettes du 
prédécédé qu'il a transmises dans sa succession, mais aussi les frais funéraires 
du prédécédé, lesquelles ne sont pas à la vérité dettes du défunt, mais sont en 
un sens dettes de la succession, puisque la succession en est tenue par rapport 
à la personne du défunt. Le gardien noble étant tenu des frais funéraires, il 
suit de là que la gardieune noble doit confondre ce qui lui est dû pour son 
deuil; car le deuil de la veuve fait partie des frais funéraires du défunt *. 
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' Cettequestionnepeuts'éleversous 
l'empire du Code ; il est hors de doute 
que l'usufruitier légal n'est pas tenu 
d'acquitter les legs personnellement et 
de suo. 

* Parmi les charges imposées à l'usu
fruitier légal, il faut distinguer celles qui 
sont fixes et déterminées à une somme 
à payer une seule fois, etcclles qui sont 
successives et corrélatives à la jouis

sance. L'usufruit légal étant accepté, 
l'obligation d'acquitter les charges de la 
première espèce est irrévocable, quel 
que soit l'émolument produit par l'usu
fruit; au contraire l'usufruitier se dé
chargera de l'obligation d'acquitter in 
fulurum les charges de la seconde clas
se, en renonçant à son usufruit : il n'en 
est tenu que pour le temps corrélatif à 
sa jouissance. 

t>5. Doit-on décider la même chose à l'égard des legs des sommes de deniers? 
11 y a des coutumes qui chargent le gardien de l'accomplissement du testa

ment du défunt. 
Dans les autres qui ne s'en sont pas expliquées, mais qui attribuent au gar

dien la propriété des meubles, il y a lieu de penser que le gardien en est tenu, 
et que dans ces coutumes le terme général de dettes, dont elles se servent, 
comprend toutes les charges mobilières de la succession, du nombre des
quelles est l'acquittement des legs mobiliers, ces legs mobiliers étant, aussi 
bien que les dettes mobilières, une charge naturelle du mobilier de la succes
sion, suivant les principes de notre ancien droit français, ci-dessus rapportés. 
Renusson (ch . 7, n o s 64 et suiv.) prétend que, même dans les coutumes qui, 
comme celle de Paris, ne donnent point les meubles au gardien, le gardien 
noble doit acquitter les legs mobiliers qu'il prétend devoir être compris sous 
le terme de dettes; mais il est contredit par presque tous les commentateurs 
de la coutume de Paris. Le terme de dettes devant, dans ces coutumes, avoir 
une signilicalion restreinte, comme Renusson en convient sur d'autres ques
tions, ne doit pas s'étendre aux legs *. 

0 8 . A l'égard des legs de corps certains, soit meubles, soit immeubles, i l 
ne peut y avoir lieu h la question; le testateur en les léguant les distrait de sa 
succession, la propriété en passe au légataire; ces choses ne demeurent dans 
la succession que quant à la possession et à la jouissance, jusqu'à ce que les 
légataires en demandent la délivrance, et par conséquent le gardien noble 
n'en peut jouir que jusqu'à la demande des légataires, auxquels ces choses 
doivent être délivrées lorsqu'ils les demandent. Les frais d'inventaire, de scel
lés, de vente do meubles et autres semblables, doivent naturellement se prendre 
sur la chose. C'est pourquoi il y à lieu de penser que dans la coutume de Paris, 
et autres semblables, le gardien noble qui n'a que l'adminisiration des meu
bles, et qui en doit rendre compte au mineur, peut coucher en mises ces sortes 
de frais. 

§ VII. Si le gardien noble est tenu des dettes et autres charges ultra vires, et 
s'il est restituable contre l'acceptation de la garde. 

9 * . Il y a quelques coutumes dans lesquelles le gardien n'est tenu des dettes 
et autres charges qui lui sont imposées que jusqu'à concurrence de ce qu'il a 
perçu des biens des mineurs; mais dans les antres coutumes, et notamment 
dans celles de Paris el d'Orléans, la garde-noble est une espèce de marché ou 
forfait que le gardien noble est censé faire avec ses mineurs par l'acceptation 
qu'il en fait, par lequel marché il s'oblige envers ses mineurs à lout ce qui lui 
est imposé par les coutumes pour ce que lesdites coutumes lui attribuent dans 
les biens des mineurs,qui est comme le prix du marché ou forfait 2. 

C'est pourquoi, de même que dans le cas auquel ce que le gardien a perçu 
de ce que les coutumes lui attribuent dans les biens des mineurs, excède les 
charges de la garde, il en profite; de même aussi, lorsque les charges de la 
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SECTION IV. 

Des manières dont la garde finit. 

§ I. Quand finit la garde-noble? 

99. La garde-noble de chaque mineur finit, 1° lorsque le mineur a atteint 
l'âge auquel les mineurs sont hors de garde. Nous avons vu, sect. I r e , § III, 
quel était cet âge 

2° Par le mariage du mineur, quoiqu'il n'ait pas encore atteint cet âge, car 
le mariage émancipe, et le gardien noble qui consent au mariage, consent à 
la cessation de la garde a . 

3° Elle finit pareillement si le mineur est émancipé par lettres du prince, 
entérinées devant le juge, du consentement du gardien 3 . 

4° Elle finit par la mort naturelle du mineur, et pareillement par sa mort 

1 L'usufruit légal finit lorsque les en
fants ont 18 ans accomplis. 

' L'usufruit légal finit par l'émanci
pation, laquelle résulte du mariage. 

3 L'émancipation expresse résulte 
d'une déclaration faile devant le juge 
de paix, par le père, ou, après le décès 
du père, par la mère. 

garde excèdent ce qu'il a perçu des biens, il en doit supporter la perte. H 
est donc tenu envers ses mineurs de les acquitter des dettes de la succession 
du prédécédé, et de satisfaire à toutes les autres charges de la garde, même 
au-delà de l'émolument qu'il en a perçu, et il n'est pas rccevable à demander 
à en compter. 

Mais lorsque par des dettes mobilières imprévues, les charges de la garde 
excèdent de beaucoup l'émolument, le gardien noble ne serait-il pas restituable 
contre l'acceptation de la garde ? 

Il est certain que le gardien noble qui est majeur, ne l'est pas: il s'est 
chargé des dettes tant inconnues que connues, c'est un risque auquel il est 
soumis qui est de la nature du contrat. 

© 8 . Quid, si le gardien noble était mineur, lorsqu'il a accepté la garde ? 
Plusieurs pensent que même le mineur n'est pas restituable, parce qu'étant, 

quoique mineur, capable de la garde-noble, il est capable de contracter toutes 
les obligations qui en dépendent. Ce sentiment me paraît souffrir beaucoup de 
difficulté, et la raison sur laquelle on le fonde n'est point concluante ; car de 
ce que le mineur est capable de la garde, il ne s'ensuit pas que, s'il a accepté 
une garde qui lui était évidemment désavantageuse, p ir défaut de lumières et 
de prudence, il ne doive pas être restituable, les mineurs l'étant dans tout ce 
qu'ils ont fait imprudentiâ. 

Observez néanmoins que c'est vis-à-vis des mineurs que le gardien noble 
est obligé d'acquitter les dettes de la succession du prédécédé ; c'est pourquoi 
s'il y avait lieu à faire restituer les mineurs contre l'acceptation de cette succes
sion, le gardien pourrait être déchargé des dettes de cette succession; car ce 
n'est qu'indirectement qu'il peut être tenu de ces dettes, en tant qu'il est obli
gé d'en acquitter ses mineurs ; et il cesse d'être obligé d'en acquitter ses mi
neurs, lorsque ses mineurs, par la restitution contre leur acceptation, ont 
cessé d'en être tenus. 

Il en est de même du cas auquel les mineurs seraient héritiers sous bénéfice 
d'inventaire. 
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civile ; comme si un garçon a fait profession religieuse, ou s'il a été condamné 
a une peine capitale ». 

5° Elle finit par la mort naturelle ou civile du gardien ». 
6° Dans plusieurs coutumes, du nombre desquelles est celle de Paris, la 

garde-noble finit lorsque le gardien noble se remarie (Paris, art. 268.) 

I O O . Dans notre coutume, la garde-noble ne finit point par le mariage, 
soit du gardien noblo, soit même de la gardienne noble, pourvu néanmoins 
que ce soit a un noble à qui elle se remarie ; en ce dernier cas, elle passe au 
second mari de la gardienne, vilric des mineurs, qui gère conjointement avec 
sa femme. Elle change seulement de nom; car elle s'appelle bail au lieu de 
garde, et le vilric s'appelle baillislre. 

Observez néanmoins que la gardienne qui se remarie ne peut conserver la 
garde et la faire passer à son second mari, qu'à la charge de donner caution 
pour les charges de ladite garde. (Orléans, art. 25.) 

Faute de la donner, ils peuvent être poursuivis parles parents des mineurs 
pour la donner, et même privés de la garde s'ils ne la donnent pas dans le 
délai qui leur aura été prescrit. 

flOl. Lorsque la gardienne et son second mari ne veulent pas continuer 
la garde, en donnant caution, s'il se trouve un aïeul ou aïeule, cet aïeul ou 
aïeule peut prendre la garde à la place de la mère qui s'est remariée. (Art. 25.) 

Il n'y a pas pour cela deux gardes qui se succèdent, car la garde-noble, 
comme nous l'avons observé ci-dessus, ne peut se réitérer ; la garde que prend 
en ce cas l'aïeul est la même garde qu'avait la mère, qui est censée, vis-à-vis 
de l'aïeul qui la prend à sa place, ne l'avoir jamais eue, et qui en conséquence 
doit compter à cet aïeul de tout l'émolument qu'elle a touché des biens des 
mineurs, sous la déduction de ce qu'elle a mis ; car la garde passe, en ce cas, 
avec tous ses émoluments et toutes ses charges, à l'aïeul qui a bien voulu s'en 
charger à la place de leur mère et du beau-père. 

1 0 9 . Observez que ce n'est que vis-à-vis de l'aïeul que la mère est en ce 
cas censée n'avoir jamais eu la garde; car, nonobstant que l'aïeul prenne la 
garde à sa place, elle demeure toujours obligée envers ses mineurs à l'acquit
tement des dettes et autres charges de la garde, sauf son recours contre l'aïeul, 
qui a bien voulu prendre la garde à sa place. Il ne doit pas être au pouvoir de 
la gardienne, qui se remarie, de se libérer envers ses mineurs, par son fait, 
des obligations qu'elle a contractées envers eux. 

Lorsque la gardienne noble se remarie à un roturier, elle perd la garde. Il 
est évident qu'elle ne la peut faire passer à son second mari, qui n'étant pas 
noble, est incapable de cette garde. 

1 0 3 . S'il y a un aïeul, pourra-t-il prendre la garde à la place de la mère 
qui s'est remariée, comme dans le cas précédent, et tout ce que nous avons 
observé sur ce cas doit-il recevoir application dans celui-ci? 

Je pense que non. La raison de différence est que la garde-noble ne se perdant 
pas dans notre coutume par le secoud mariage que contracte la gardienne noble 
avec un noble, l'aïeul peut la prendre à la place de cette gardienne noble et du 
beau-père, lorsqu'ils ne jugent pas à propos de la continuer; mais lorsque la 
gardienne noble se remarie à un roturier, la garde-noble est éteinte comme 
lorsqu'elle meurt, parce qu'elle en devient incapable par ce mariage ; l'aïeul 
ne peut donc pas en ce cas la prendre en sa place, ce serait une nouvelle garde 
(jui serait délérée à l'aïeul ; mais il ne peut y en avoir deux. 

1 L'usufruit légal finit par la mort de 
l'enfant, aussi bien par la mort civile 
que par la mort naturelle, car il n'est 
accordé que sur les biens des enfants. 

' La mort naturelle ou civile de l'u
sufruitier éteint l'usufruit. 

3 L'usufruit légal cesse à l'égard de 
la mère qui se remarie. 

TOM. vi . 34 
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1 Les malversations de l'usufruitier 
légal pourraient, comme dans l'usufruit 
ordinaire, autoriserlesjuges à pronon
cer la cessation de l'usufruit pour abus 
de jouissance. 

4 La mère qui vit dans une débauche 
publique, peut-elle être privée de l'usu
fruit ? 

« Cette question n'est pas sans 
« difficulté; dit M. Proudbon; car on 
« peut dire pour la veuve, qu'il n'est 
« pas permis de lui appliquer une peine 
« qui n'est pas textuellement décrétée 
« contre elle par la loi; qu'il n'en est 
« point du cas où elle se trouve comme 
« de celui où elle se serait remariée, et 
« aurait par l'a porté son usufruit en dot 
« à un nouvel époux ; qu'alors elle se 
« serait mise elle-même dans l'impossi-
ii bilité d'en employer les émoluments 
« à l'entretien et à l'éducation de ses 
« enfants, ce qui en aurait changé 
« la destination; mais qu'il n'en est 
« pas ainsi dans l'état où elle est, et 
« qu'en conséquence le motif sur le-
« quel les auteurs du Code ont fondé 
« cette déchéance, lui est étranger. 

« Mais, d'autre part, on peut dire, 
« avec beaucoup plus de force, en fa-
« veur des enfants légitimes; que s'a-
« bandonnant à la débauche, leur mère 
« s'est rendue bien plus répréhensible 
« envers eux que si elle avait convolé 
« à de nouvelles noces, puisqu'au lieu 
« de les porter à la vertu, elle leur 
« donne l'exemple d'un dérèglement 
« de mœurs ; qu'ayant mérité de perdre 
« la tutelle par une inconduite notoire 
« (art. 444), et ses enfants devant ces-
« serde lui être confiés, il serait injuste 

u'elle conservât encore la jouissance 
e leurs biens lorsqu'elle s'est rendue 

« indignede conserver l'administration 
« de leur personne ; que, dans tous les 
« temps, les veuves, vivant dans un état 
u d'impudicité notoire, ont été décla-
« rées par les lois bien plus coupables 
« envers leurs enfants, que celles qui 
« contractaient de nouveaux mariages, 
« que toujours elles ont été soumises 
« aux peines des secondes noces, parce 
« qu'ilseraitrépugnantautantaux prin-
« cipes de la raison qu'à ceux de la mo-
« raie, d'accorder plus de droit à l'état 
« de débauche d'une femme qu'à celui 
« d'épouse légitime; Nonenimamplius 
u aliquid habebil cas Mate, luxuria 
u (Novel. 39, cap. 2 , in fine) ; que la 
« justice exige ici la même condamna-
« tion, au moins par forme de domma-
« ges-intérèts envers les enfants; que 
« tel a toujours été le sentiment des au-
« teurstant anciens que modernes, que 
« telle a toujours été aussi la jurispru-
« dencedes tribunaux français. (Traité 
« de VUsuf.,lom.i, n° 146.) » 

Il faut supposer les dérèglements de 
la mère très notoires, car on ne doit 
pas, au nom de ses enfants, intenter 
une action qui tendrait à la diffamer. 
V. art. 371 et 444, C. civ. 

Art. 371 : « L'enfant, à tout âge, 
« doit honneur et respect à ses père et 
« mère. » 

Art. 444 : « Sont exclus de la tu-
« telle, et même desliluables, s'ils sont 
« en exercice, — 1° Les gens d'une 
a inconduite notoire ; — 2° Ceux dont 
« la gestion attesterait l'incapacité ou 
« l'infidélité » 

i 

Nous avons vu les manières par lesquelles la garde-noble finit de plein droit. 
Elle peut aussi finir par le ministère du juge, lorsque le gardien, sur la plainte 
du tuteur ou des parents, est, pour des malversations, destitué de la garde 1 : 
Pulà, s'il dilapidait les biens, s'il ne fournissait pas aux mineurs les aliments 
ou les choses nécessaires pour leur éducation. On a aussi quelquefois destitué 
de la garde des mères qui vivaient dans une débauche publique *. 

§ II. Quand finit la garde bourgeoise? 

1 0 4 . La garde bourgeoise de la coutume de Paris finit plutôt que la 
garde-noble; savoir, pour les garçons à 14 ans, et pour les filles à 12 ac
complis. A cela près , elle finit par les mêmes manières dont finit la garde-
noble. 

La garde comptable de la coutume d'Orléans, n'étant autre chose qu'une 

Source : BIU Cujas



S E C T . V . DE L A GARDE PAR RAPPORT AU STATUT. 531 

SECTION V. 

Si les dispositions des coutumes touchant la garde-noble 

sont statuts personnels ou réels. 

1 0 5 . Les dispositions des coutumes louchant la garde-noble sont, à diffé
rents égards, statuts personnels et statuts réels. Les coutumes, en tant qu'elles 
défèrent la garde-noble, sont statuts personnels, car elles ont pour objet les 
personnes des mineurs, dont elles règlent l'Etat et qu'elles assujettissent au 
gouvernement qu'elles défèrent à leurs gardiens. En tant qu'elles attribuent 
aux gardiens un émolument dans les biens des mineurs, elles sont statuts réels, 
car elles disposent des choses des mineurs, dont elles attribuent la jouissance 
au gardien 

De là il suit que la garde ne peut être déférée que par la coutume du lieu 
du domicile des mineurs, c'est-à-dire, de celui de leur père et mère au 
temps de la mort du prédécédé, qui a donné ouverture à la garde, car il 
est de la nature des statuts personnels de ne pouvoir exercer leur empire 
que sur les personnes qui leur sont sujettes par le domicile qu'elles ont dans 
leur territoire. 

Il suit de là pareillement que le gardien noble ne peut avoir l'émolument 
de la garde-noble que sur les biens situés dans le territoire des coutumes, qui 
attribuent cet émolument au gardien, car il est de la nature des statuts réels 
de n'exercer leur empire que sur les biens situés dans leur territoire. 

1 0 6 . De là naît la décision d'une foule de questions *: 
Un Lyonnais noble, meurt et laisse des enfants mineurs; sa veuve, leur 

mère, peut-elle jouir des biens de son mari, qui sont situés à Paris, et dont 
cette coutume accorde la jouissance à la gardienne noble? 

Non ; car celte veuve ne peut prétendre la jouissance de ces biens qu'autant 
qu'elle aurait le droit de garde-noble, et elle ne l'a pas. La coutume de Paris, 
en tant qu'elle défère le droit de garde-noble, étant un statut personnel, n'a 
d'empire que sur les personnes qui lui sont soumises par le domicile qu'elles ont 
dans son territoire ; elle ne peut donc déférer un droit de garde-noble sur des 
mineurs lyonnais, qui ne sont point soumis à son empire. Celte veuve peut en
core moins tirer des lois de Lyon le droit de garde-noble ; ce droit y élant in-

1 La disposition du Code qui attribue 
l'usufruit au père, et après la dissolution 
du mariage au survivant, est un statut 
réel, qui ne peut avoir d'application 
qu'aux biens situés en France. 

* L'uniformité de législation pour 
toute la France a fait disparaître ces 
questions; elles ne peuvent s'élevcrau-
jourd'hui qu'à l'égard de biens situés à 
l'étranger. 

M* 

tutelle légitime, elle finit comme la tutelle, lorsque le mineur a 25 ans accom
plis, ou par son mariage, ou par son émancipation, ou par sa mort naturelle 
ou civile, ou parla mort naturelle ou civile du gardien. (Orléans, art. 32.) Le 
père où l'aïeul ne la perd pas lorsqu'il se remarie; mais la mère et, à plus 
forte raison, l'aïeule la perdent lorsqu'elles se remarient, à moins qu'il n'y ait 
quelque aïeul ou aïeule qui veuille prendre la garde. On élit en ce cas un tu
teur aux mineurs; ce tuteur, qui fait rendre compte à la mère remariée, a 
l'administration des biens des mineurs jusqu'à leur majorité ; mais on conserve 
à la mère, quoique remariée, le gouvernement et l'éducation des personnes 
de ses enfants. 
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connu. L'Authentiquemalri elaviœ, qui est une loi de Lyon, pays de droilécrit, 
défère bien aux mères la tutelle légitime de leurs enfants ; mais ce droit de tu
telle légitime est absolument différent du droit de garde-noble. 

I O " Ï . De même qu'il est nécessaire que les mineurs soient domiciliés dans 
,1e territoire de la coutume qui défère la garde, est-il pareillement nécessaire 
que ceux auxquels elle est déférée, y aient aussi leur domicile ? 

Je pense que non. Par exemple, si le survivant de deux Parisiens nobles re
fuse la garde-noble de ses enfants mineurs, je pense qu'à son refus l'aïeul des 
mineurs, quoique lyonnais, peut l'accepter en jugement au Châtelet de Paris; 
car c'est sur les mineurs qu'elle assujettit à la garde que la coutume exerce son 
empire ; elle n'en exerce aucun sur les personnes à qui elle la défère, qui peuvent 
l'accepter ou ne la pas accepter, il suffit donc que les mineurs lui soient sujets et 
domiciliés dans son territoire, et il n'est pas nécessaire que ceux à qui elle dé
fère la garde, le soient pareillement. 

I O S . Un gardien noble, parisien, peut-il avoir la jouissance des héritages de 
la succession du prédécédé, situés dans notre coutume ? 

Il faut distinguer : si les coutumes où les biens sont situés, ont la même dis
position que la coutume de Paris , le gardien noble en aura la jouissance. 
Par exemple, le gardien noble, parisien, aura la jouissance des héritages de la 
succession du prédécédé situés dans le bailliage d'Orléans, ce ne sera pas à la 
vérité en vertu de la coutume de Paris, qui étant à cet égard un statut réel, ne 
peut exercer son empire que sur les héritages situés dans son territoire, mais 
ce sera en vertu de la coutume d'Orléans qui attribue celle jouissance au gar
dien noble, et il n'importe que ce soit la coutume de Paris et non celle d'Or
léans qui l'ait fait gardien noble ; car la coutume d'Orléans attribuant cetle jouis
sance au gardien noble, il suffit qu'il le soit pour l'avoir. 

Que si les héritages sont situés dans un pays dont les lois ne connaissent pas 
le droit de garde-noble, comme est le pays de droit écrit, le gardien noble n'en 
aura pas la jouissance, car il ne peut l'avoir ni de la coutume de Paris qui ne 
peut le donner que sur les héritages situés dans son territoire et sujets à son em
pire, ni de la loi du pays de droit écrit, qui ne connaissant point le droit de 
garde-noble, n'attribue point cette jouissance au gardien noble. 

1 0 9 . Si la coutume du lieu où les héritages sont situés, admet un droit de 
garde-noble, seulement à l'égard du survivant du père ou de la mère des mi
neurs, telle qu'est celle du Maine, l'aïeul gardien noble des mineurs parisiens 
ne pourra pas prétendre la jouissance de ces héritages, car elle ne lui est accor
dée, ni par la coutume de Paris, qui n'a point d'empire sur les héritages situés 
hors son territoire, ni par celle du lieu où ils sont situés, qui ne reconnaissant 
point la garde-noble des aïeuls, n'attribue pas cette jouissance à l'aïeul, gar
dien noble. 

Pareillement, si les héritages de la succession du prédécédé sont des héri
tages en roture qui soient situés dans une coutume qui n'accorde au gardien 
que la jouissance des héritages féodaux, telles que sont celles de Vermandois 
et de Melun,le gardien noble parisien ne pourra prétendre la jouissance de ces 
héritages, parce que la coutume de Paris ne peut donner la jouissance des 
héritages situés hors son territoire, et la coutume du lieu où ils sont situés ne 
la donne pas. 

Au contraire, vice versa, le gardien noble des mineurs de Melun peut avoir 
la jouissance des héritages en roture, situés dans les coutumes de Paris et 
d'Orléans, quoique la coutume de Melun, qui la lui a déférée, la restreigne aux 
héritages féodaux ; car les coutumes de Paris et d'Orléans, à qui il appartient 
de donner celte jouissance des héritages situés dans leur territoire, la don
nent au gardien noble, et par conséquent à lui qui est effectivement gardien 
noble. 

11©. Un père noble, parisien, qui n'a pas encore accepté en jugement la 
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garde-noble de ses mineurs, peut-il prétendre la jouissance des héritages situés 
dans la coutume d'Orléans, qui ne requiert aucune acceptation expresse ? — 
Non ; car pour que ce père puisse prétendre la jouissance des héritages situés 
en la coutume d'Orléans, il faut qu'il soit gardien ; cette coutume donne bien la 
jouissance de ces héritages à celui qui est gardien noble, mais elle ne peut 
donner la garde de ces mineurs parisiens, sur lesquels elle n'a point d'em
pire, le père ne la peut tenir que de la coutume de Paris, à laquelle les mi
neurs sont sujets, et il ne peut, par conséquent, l'avoir plutôt qu'en l'accep
tant en jugement, la coutume de Paris ne la donnant que sous cette con
dition. 

Contra vice versa. Un gardien noble de mineurs Orléanais peut jouir même 
des héritages situés à Paris, sans qu'il soit besoin qu'il accepte en jugement la 
garde ; car il suffit que la coutume, qui ne requiert point cette acceptation, 
l'ait rendu de plein droit gardien noble, pour qu'il ait droit à cette jouissance, 
que la coutume de Paris, où les héritages sont situés, accorde au gardien 
noble. 

m . Les différents temps réglés parles différentes coutumes, donnent 
aussi lieu à des questions. 

Par exemple, la garde-noble d'un garçon dure à Paris et à Orléans jusqu'à 
20 ans; à Tours, seulement jusqu'à 18. Le gardien noble d'un mineur touran
geau jouira t-il des héritages de Paris , après que son mineur aura accompli 
18 ans ? — Non ; car il a cessé d'être gardien, le droit de garde, que la coutume 
de Tours lui a donné, finissant à 18 ans. 

Vice versa. Un gardien noble de mineurs Orléanais jouira-l-il jusqu'à 20 
ans des héritages situés en Touraine?—Non; car, encore bien qu'il soit gardien 
jusqu'à cet âge, la coutume de Tours à qui seule appartient d'accorder cette 
jouissance sur les héritages situés en son territoire, ne l'accorde pas après 
l'âge de 18 ans, ne reconnaissant plus de garde après cet âge passé. 

i l * . Par la même raison, un gardien noble de mineurs Orléanais, qui 
s'est remarié, ne jouira pas des héritages situés à Paris, quoique la coutume 
d'Orléans ne fasse pas perdre la garde-noble par le mariage ; car celle de 
Paris, à qui appartient d'accorder la jouissance des héritages situés en son 
territoire, en prive le gardien qui s'est remarié. 

Vice versa. Un gardien noble parisien, qui s'est remarié, ne jouira pas 
même des héritages situés dans la coutume d'Orléans, quoiqu'elle ne fasse pas 
perdre la garde par le mariage, parce que la coutume de Paris, de qui il tient 
le droit de garde, ne le lui ayant donné que sous la condition de ne se point 
remarier, il a perdu ce droit en se remariant, et il a cessé d'être gardien ; il 
ne peut, par conséquent, prétendre une jouissance que la coutume d'Orléans 
accorde aux gardiens. 

1 1 3 . 11 nous reste à observer que la translation de domicile que fait le 
survivant depuis la mort du prédécédé, ne dérange rien par rapport à la 
garde ; c'est pourquoi, si le père noble de mineurs lyonnais va, après la mort 
de sa femme, établir son domicile à Paris, il n'acquiert pas, par celte transla
tion de domicile, le droit de garde-noble, même par rapport aux héritages si
tués à Paris ; car la coutume de Paris ne défère ce droit qu'au temps du pré
décès de la femme. 

Vice versa. Le gardien noble parisien ne perd pas la garde en allant s'éta
blir à Lyon, où il n'y a pas de garde, ou dans un pays où elle finit plutôt qu'à 
Paris ; car l'ayant une fois acquise, il doit la conserver telle, et pour le temps 
qu'elle lui a été donnée. 

FIN DU TRAITÉ DE LA GARDE-NOBLE ET BOURGEOISE. 
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TRAITÉ 

DU PRÉCIPUT LÉGAL 

DES NOBLES. 

ARTICLE PRÉLIMINAIRE. 

1 . La coutume de Paris, en l'art. 2 3 8 , sous le titre de la Communauté, 
accorde un préciput au survivant des deux conjoints nobles. Voici les termes 
dans lesquels est conçue sa disposition : 

« Quand l'un des deux conjoints nobles, demeurant tant en la ville de Paris 
« que dehors, et vivant noblement, va de vie à trépas ; il est en la faculté du 
« survivant de prendre et accepter les meubles étant hors la ville et faubourgs 
« de Paris, sans fraude : auquel cas il est tenu payer les dettes mobilières, et 
« les obsèques et funérailles d'icelui trépassé, pourvu qu'il n'y ait enfants, et 
« s'il y a enfants, partissent par moit ié 1 » 

Un grand nombre d'autres coutumes ont pareille disposition, et entre autres 
Montargis, voisine de la nôtre. 

Il faut examiner en détail, quand il y a ouverture au préciput légal des no
bles, quelles sont les personnes à qui la coutume accorde ce droit, et en quel 
cas; en quoi il consiste, et quelles en sont les charges? 

ARTICLE PREMIER. 

Quand y a-t-il ouverture au préciput légal des nobles, a 

quelles personnes les coutumes l'accordent-elles, et en 

quel cas ? 

* . Par ces termes de la coutume : quand l'un des deux conjoints va de vie 
à trépas, il paraît que c'est la mort du prédécédé des deux conjoints qui 
donne ouverture à ce préciput au profit du survivant. Ces termes : va de vie 
à trépas, désignent la mort naturelle; la mort civile de l'un des conjoints ne 
donne donc pas ouverture à ce préciput ; il a cela de commun avec tous les 

1 Ce préciput est complètement étranger à nos lois actuelles. 
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1 Aujourd'huilesgainsde survie sont 2 On voit quel cas Pothier fait de Du-
ouverts par la mort civile, aussi bien moulin : les ultramoniainsne partagent 
que par la mort naturelle. point cette opinion. 

pains de survie, qu'il n'y a que la mort naturelle seule qui y donne ouver
ture 

C'est pourquoi, si l'un des deux conjoints est condamné à une peine capitale, 
il faudra attendre sa mort naturelle pour qu'il y ait ouverture à ce préciput au 
profit de l'autre. Si, au contraire, celui qui n'a pas été condamné mourait le 
premier, il n'y aurait aucune ouverture à ce préciput, le survivant s'en trou
vant incapable par sa mort civile. 

3 . Comme c'est au temps du prédécès de l'un des deux conjoints, que la 
coutume de Paris ou les autres coutumes semblables accordent au survivant 
ce droit de préciput, il faut que les conjoints se soient trouvés en ce temps 
soumis à l'empire desdites coutumes, et par conséquent il faut qu'ils y aient 
eu en ce temps leur domicile. 

C'est pourquoi si, lors de la mort du prédécédé, le domicile des conjoints 
était dans le territoire de la coutume d'Orléans, qui n'accorde point ce préci
put; quoique les conjoints eussent leur domicile à Paris lors de leur mariage, 
il n'y aura pas lieu à ce préciput; à moins qu'il n'y eût clause au contrat de 
mariage , qu'il aurait lieu nonobstant translation de domicile; et, en ce ca s , 
c'est la convention et non la loi qui l'accorde. 

4 . Contra vice versa. Si lors de la mort du prédécédé le domicile des con
joints était à Paris, quoiqu'il eût été à Orléans lors de leur contrat de mariage, 
il y aura lieu au préciput, à moins qu'il ne parût de la fraude dans la prétendue 
translation de domicile : Pulà, si le mari avait fait cette prétendue translation 
pendant la dernière maladie de sa femme. 

5 . Ce préciput n'a lieu qu'entre nobles, car la coutume dit : Quand l'un des 
deux conjoints nobles. Ce terme parait comprendre, non-seulement les nobles 
de naissance, mais aussi ceux qui le sont par un office qui donne à ceux qui en 
sont revêtus une noblesse transmissible. 11 n'est pas nécessaire que la femme 
soit par elle-même noble, plusieurs coutumes s'en expliquent; car son mariage 
avec un noble la rend noble. 

Contra vice versa. Si le mari n'était pas noble, sa veuve, quoiqu'elle soit 
noble, n'aura pas ce préciput, car elle suit, quant aux droits de son mariage , 
la condition de son mari ; et la coutume dit : quand l'un des deux conjoints 
nobles, au pluriel ; ce qui suppose la noblesse dans l'un et l'autre conjoint. 
La coutume de Paris ajoute : et vivants noblement ; car si un homme 
noble de naissance faisait une profession dérogeante à noblesse, il ne pourrait 
pas prétendre ce préciput. Il y a néanmoins quelques coutumes qui accordent 
ce préciput aux nobles de naissance, quoique vivant roluriôremcnt, comme 
Châlons, art. 29. 

<ï. Un aubain, demeurant en France, peut-il prétendre ce préciput? 
Je ne le pense pas, car ce préciput n'étant dû en vertu d'aucune convention, 

même virtuelle et présumée, mais par le bénéfice du droit civil, il ne peut être 
prétendu par un aubain, qui solius juris gentium communioncm habet, non 
juris civilis. 

7. Pour qu'il y ait lieu au préciput, il faut qu'il y ait eu communauté de 
biens entre les conjoints, et qu'elle n'ait pas été dissoute avant la mort du pré
décédé. Le texte de la coutume ne le dit pas bien clairement ; mais c'est l'avis 
de tous les commentateurs de celte coutume, et de Dumoulin, dont l'autorité 
vaut seule celle de tous les autres*. C'est pour cela qu'ils appellent ce droit 
du survivant un préciput; ce qui suppose une communauté de biens ; car pré
ciput est ce qui se prélève d'une masse commune. On peut même dire que la 
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coutume de Paris l'insinue assez, parce que sa disposition est placée sous le 
litre de la communauté, d'où il résulte que ce droit est un prélèvement sur la 
communauté ; elle l'insinue aussi par ces termes, dont elle se sert : peut prendre. 
Ce terme de prendre dénote un prélèvement, et ce qu'elle ajoute en fin de 
l'article, que s'il y a enfants, les meubles se partiront, suppose une commu
nauté. 

S. Lorsque les liéritiers de la femme renoncent à la communauté, il est évi
dent que ce préciput devient inutile au mari, puisque, par celte renom iation, 
tous les meubles de la communauté demeurent au mari ; mais si c'est la femme 
qui a survécu, et qu'elle renonce à la communauté, aura-telle ce préciput ? 

Je ne le pense pas, car de même que le préciput conventionnel ne peut 
être prétendu par la femme qui renonce à la communauté, s'il ne lui a été 
expressément accordé, en cas de renonciation, par le contrat de mariage ; on 
doit pareillement dire que ce droit du survivant qui est regardé comme un 
droit de préciput, et appelé tel par les auteurs, ne peut être prétendu par la 
femme qui renonce; en effet, la renonciation que fait une femme à la commu
nauté, soit pour n'être pas tenue des dettes, soit pour reprendre sa mise, dont 
elle s'est réservé la reprise en cas de renonciation, emporte une abdication 
de tous ses droits sur les biens de la communauté, et par conséquent de ce pré
ciput, qui s'exerce sur les biens de la communauté. C'est l'avis de Lebrun et de 
Duplessis, dont Lemaître s'est mal à propos écarté. 

9 . Si par une clause du contrat de mariage, la femme est restreinte à une 
certaine somme pour tout droit de communauté, pourra-t-elle, en cas de survie, 
prétendre ce préciput? 

Je ne le pense pas, car ce préciput se prenant sur les biens de la commu
nauté, compose aussi bien que la part qu'elle aurait pu prétendre en la com
munauté, son droit de communauté, qu'elle a abandonné pour cette somme. 

1 0 . Enfin, pour qu'il y ait lieu au préciput, il faut que le prédécédé n'ait 
point laissé d'enfants ; c'est ce qui résulte de ces termes : pourvu qu'il n'y ait 
d'enfants. 

Quoique la coutume s'explique au pluriel, enfants ; néanmoins un seul suffit 
pour exclure le survivant de ce préciput, suivant cette règle de droit : non est 
sine liberis cui unus filius est. 

Les petits-enfants sont compris en cette disposition sous le terme d'en
fants. 

11 n'importe aussi que l'enfant que le prédécédé a laissé, soit de ce mariage 
ou d'un précédent pour exclure le survivant de ce préciput. 

1 1 . Si l'enfant que le prédécédé a laissé renonçait à sa succession, le sur
vivant aurait-il ce préciput ? 

La raison de douter est que l'enfant, au moyen de sa renonciation, n'ayant 
plus d'intérêt à empêcher que le survivant ait ce préciput, il semble ne devoir 
plus lui faire obstacle. Néanmoins, je pense que le survivant ne doit point, en 
ce cas, avoir ce préciput; car il suffit que cet enfant ait survécu et ait été ha
bile à succéder au prédécédé, pour que la succession de la part du prédécédé 
dans le mobilier de la communauté, ainsi que de tous les autres biens du pré
décédé lui ait été déférée. Et si celte part lui a été déférée dans la succession 
du prédécédé, elle demeure dans cette succession par la répudiation qu'en fait 
le prédécédé, et le survivant ne peut par conséquent la prétendre. 

Que si cet enfant était exhérédé justement, comme, en ce cas, la succession 
ne lui aurait point été déférée, on pourrait penser qu'en ce cas il n'a pu faire 
obstacle au préciput du survivant. 

A l'égard des enfants qui sont morts civilement, soit par la profession re
ligieuse , soit par une condamnation capitale, il est sans difficulté qu'ils ne 
peuvent être considérés ni faire obstacle au préciput. 

I * . Si le prédécédé n'a laissé aucun enfant, mais que le survivant en ait 
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ARTICLE II. 

Quelles choses comprend ce préciput? 

1 3 . Ce préciput comprend tous les meubles corporels; l'argent comptant 
y est compris, car il n'est pas douteux que l'argent comptant est un meuble. 

La coutume de Paris n'en excepte que ceux qui seraient dans la ville ou 
faubourgs de Paris ; car elle dit : les meubles étant hors la ville et faubourgs 
de Paris. 

La raison de cette exception, qui a été faite lors de la réformation, a été que 
le luxe, qui s'était déjà introduit à Paris, aurait rendu souvent ce préciput un 
avantage trop considérable. 

B 4 . Au reste, à l'exception des meubles étant dans la ville et faubourgs de 
Paris, tous les autres, quelque part qu'ils se trouvent, sont compris dafls le 
préciput ; même ceux qui se trouveraient dans des lieux dont les coutumes 
n'accordent point ce préciput au survivant; car les meubles n'ayant aucune 
situation , ne se régissent pas par la loi du lieu où ils se trouvent, mais par 
celle qui régit les personnes à qui ils appartiennent, c'est-à-dire celle de leur 
domicile. 

4 5 . Observez que si des meubles qui avaient coutume d'être dans la mai
son que les conjoints occupent à Paris, s'étaient trouvés, lors de la mort du 
prédécédé, dans un autre lieu où ils auraient élé transportés, ils ne laisseraient 
pas d'être exceptés du préciput, comme s'ils étaient encore à Paris, si ce trans
port paraissait frauduleux et fait à dessein de le faire tomber dans le préciput, 
comme par exemple, si ce transport s'était fait pendant la dernière maladie du 
prédécédé, c'est ce que signifient ces termes de la coutume : étant hors la ville 
et faubourgs de Paris, sans fraude. 

1 6 . Il y a plus, quand même des meubles qui ont coulume d'être à Paris se 
seraient trouvés, lors du prédécès, dans un autre lieu où ils auraient été trans
portés, sans aucune fraude ni dessein de les faire entrer dans le préciput, mais 
dans le dessein de les reporter à Paris; cette destination de retour à Paris, 

d'un autre mariage, Lebrun prétend que le survivant n'aura pas ce préciput. 
Il pense qu'il est de l'essence de ce préciput d'être réciproque, et conséquem-
ment que le prédécédé n'ayant pu en espérer dans le cas auquel il aurait sur
vécu, parce que l'autre conjoint avait des enfants, cet autre conjoint survivant 
n'en devait point avoir. Ce sentiment de Lebrun est réfuté par son annota
teur, qui soutient que la coulume, par cette condition : pourvu qu'il n'y ait 
en/anls , n'a eu d'autre vue que de préférer au survivant les enfants du pré
décédé à la part des meubles de celui-ci ; que cela paraît par le texte de l'an
cienne coutume, qui portait : pourvu qu'il n'y ail enfants du trépassé ; et par 
le procès-verbal sur cet article, qui ne fait pas mention qu'on ait voulu établir 
un droit nouveau par le retranchement de ces mots du trépassé; d'où il suit 
qu'ils n'ont été retranchés que pour l'élégance du style, pour ne pas répéter 
deux fois du trépassé, et que dans la nouvelle coutume comme dans l'an
cienne , il n'y a que les enfants du prédécédé et non ceux du survivant qui 
fassent obstacle à ce préciput. Quant à ce que Lebrun dit qu'il doit y avoir 
égalité, qu'il est de l'essence du préciput d'être réciproque, la réponse est que 
cela n'est nullement fondé. 

Dumoulin, sur l'ancienne coutume , avait pensé que le père ou la mère du 
prédécédé , en qualité de son héritier au mobilier, devait aussi faire obstacle 
au préciput ; mais il paraît que son sentiment n'a pas été suivi. 
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doit faire considérer ces meubles, quoiqu'ils se trouvent ad tempus et par ac
cident ailleurs, comme meubles de la ville de Paris, et comme tels exceptés 
du préciput. C'est l'avis de Lebrun et de Lemaître. Il me paraît fondé sur 
une règle de droit, qui définit que les meubles sont censés appartenir au lieu 
où ils out coutume d'èlre, et où on a dessein de les reporter plutôt qu'à celui 
où ils se trouvent par accident et ad lempus. Rébus quœ in fundo sunt, legalis 
accedunt, eliam ea quœ lune non sunt, si esse soient nec quœ casu ibi fucrunt 
legata existimanlur. L. 78, § 7, ff. de Leg. 3°. 

1 9 . Suivant ces principes , lorsqu'un seigneur emmène dans un lieu où il 
doit résider quelque temps, pour quelque commission dont le roi l'a chargé, 
son argenterie, son linge, et autres meubles dont il avait coutume de se servir 
à Paris, et que lui ou sa femme vienne à mourir pendant ce temps, ces meubles, 
transportés de Paris, n'entreront point dans le préciput du survivant, parce 
qu'ils étaient destinés à être ramenés à Paris. 

Conlrà vice versa. Si lors de la mort du prédécédé, quelque meuble de la 
campagne s'était trouvé à Paris, où on l'aurait porté dans le dessein de le ren
voyer à la campagne, il devrait entrer dans le préciput, quoique trouvé à Paris, 
parce que sa destination lui faisait conserver sa qualité de meuble de campagne. 
On peut apporter pour exemple une pendule qu'on aurait envoyée de la cam
pagne à Paris, chez l'horloger pour la faire raccommoder. 

1 8 . L'ancienne coutume de Paris faisait entrer dans ce préciput, non-seule
ment les meubles corporels, mais encore les dettes actives de la communauté ; 
car l'art. 1 3 1 portait : meubles el créances. Ces mots et créances ont été rayés 
lors de la réformation. Il y a apparence que c'est par la même raison pour la
quelle les meubles de Paris ont été exceptés du préciput, pour ne le pas rendre 
trop considérable. 

A l'égard des autres coutumes, il y en a un assez grand nombre de celles 
qui admettent le préciput légal, qui y font expressément entrer les créances 
et dettes actives et mobilières, telles sont celles de Laon, Reims, Sens , et 
beaucoup d'autres. 

1 ® . Il y en a qui se servent des termes de biens-meubles, lesquels termes 
paraissent comprendre les dettes actives. 

A l'égard des coutumes qui emploient seulement ces termes, les meubles, 
il y a lieu à la question si les dettes actives mobilières sont comprises sous ces 
termes. On doit à cet égard s'instruire de l'usage qui s'y observe ; car, oplima 
legum interpres consuetudo. 

« © . Il nous reste à observer que les dispositions testamentaires qu'aurait 
faitcsle prédécédé, ne peuventdonner aucune atteinte au préciputdusurvivaut; 
car ses dispositions testamentaires ne peuvent avoir d'effet qu'après sa mort, 
auquel temps le préciput est déjà acquis au survivant. 

Si donc un mari noble lègue, par testament, quelques meubles à des tiers, 
ils n'en appartiendront pas moins à sa veuve, et l'héritier en devra l'estimation 
au légataire, comme lorsqu'un testateur a légué la chose d'autrui 1. 

Il en serait autrement s'il eût donné ces choses ei.n-e-vifs; car le préciput 
ne s'étend qu'aux meubles dépendants de la communauté, au temps du décès 
du prédécédé, et ceux qu'il a donnés entre-vifs n'en font plus partie. 

Le legs de la chose d'autrui n'est point valable aujourd'hui. 
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ARTICLE III. 

Des charges du préciput légal. 

§ I. Des dispositions des différentes coutumes sur les charges du préciput légal. 

9i. Les coutumes qui accordent le préciput des meubles au survivant 
noble, sont différentes à l'égard des charges de ce préciput. 

Le plus grand nombre de ces coutumes charge expressément le survivant 

3ui prend le préciput de l'acquittement des dettes du prédécédé, et des frais 
c ses obsèques et funérailles. 
Elles s'expriment différemment sur cette charge des dettes. Les unes disent, 

dettes mobilières, les autres disent, dettes personnelles, les autres disent sim
plement les dettes, mais nonobstant ces différences d'expressions, dans toutes 
ces coutumes, le survivant qui prend le préciput, n'est tenu que de l'acquitte
ment des dettes mobilières. 

HZ. Plusieurs coutumes ajoutent à l'acquittement des frais funéraires, celui 
de l'accomplissement des legs pieux, c'est-à-dire, faits pour causes pies et par 
forme d'aumône. 

Ces coutumes s'expriment encore différemment. Celle de Sens dit : en legs 
piteux, consistants en deniers ou en meubles, pour une fois. Plusieurs disent 
indistinctement les legs pileux; mais la limitation portée par la coutume de 
Sens y doit être sous-entendue, et même si la somme léguée était trop consi
dérable, les héritiers en devraient être tenus, et non le survivant. 

* 3 . Quelques coutumes ne restreignent par la charge des legs aux pileux; 
et dans ces coutumes, le survivant est tenu d'acquitter, non-seulement ceux 
qui sont faits pour causes pies, mais même les autres que le prédécédé aurait 
faits à ses parents ou amis ; il n'est néanmoins tenu que de ceux qui consistent 
en quelques effets mobiliers ou en quelque somme d'argent modique : et c'est 
une limitation qui doit se sous-entendre dans la disposition de quelques-unes 
de ces coutumes, qui s'expriment en termes généraux, les legs, les testaments. 

La coutume de Péronne restreint la charge d'acquitter les legs à ceux en 
espèce, c'est-à-dire, qui consistent dans quelque corps certain d'entre ceux qui 
entrent dans le préciput légal. 

* 4 . Quelques coutumes, comme Charny, ne chargent le survivant qui prend 
le préciput, que de l'acquittement des dettes, et non des frais funéraires ; celle 
de Charny même l'en décharge en termes exprès. 

D'autres coutumes, comme celle de Berri, ne s'expliquent point du tout sur 
les charges de ce préciput. Lebrun pense que dans ces coutumes le survivant 
qui prend ce préciput doit être tenu des dettes comme en serait tenu un do
nataire universel, c'est-à-dire qu'il y doit contribuer à proportion de l'émolu
ment, avec les héritiers et autres successeurs universels du prédécédé l . 

§ II. Des charges du préciput légal, selon la coutume de Paris. 

£ 5 . La coutume de Paris est du nombre de celles qui chargent le survivant, 
qui prend le préciput légal, d'acquitter les dettes mobilières et frais funéraires 
du prédécédé. 

Scion quelques auteurs, le survivant est tenu, non-seulement des dettes de 

1 En lisant ces détails, on doit se féliciter de l'uniformité de législation. 
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la communauté, mais même des autres dettes mobilières du prédécédé, qui ne 
sont point tombées en communauté, comme étant antérieures au mariage, et 
exclues de la communauté par une clause de séparation de dettes, ou comme 
ayant pour cause le prix d'un immeuble. La raison sur laquelle on appuie ce 
sentiment, est que la coutume charge le survivant indistinctement des dettes 
mobdieres du prédécédé ; ce qui comprend tant celles qui lui sont propres, que 
celles de la communauté, parce que ubi lex non dislinguil nec non debemus 
distinguer. C'est l'avis de Lebrun et de Duplessis. Lemaître est d'avis con
traire; il dit que le précipul ne concernant que les meubles de communauté, 
ces charges ne doivent pareillement s'étendre qu'aux dettes de la communauté ; 
que si la coutume a dit indistinctement dettes mobilières, c'est que par la 
coutume toutes les dettes mobilières sont effectivement dettes de commu
nauté, et que celles qui en sont exclues par une clause de séparation de dettes 
doivent être regardées, à cet égard, en quelque façon comme immobilières 
vis-à-vis des conjoints. 

1G. La femme qui prend ce préciput, quoiqu'elle soit obligée d'acquitter les 
dettes mobilières de la succession du prédécédé, ne confond point néan
moins le douaire qui lui est dû par cette succession, quand même il consis
terait dans une simple somme d'argent, qui lui aurait été constituée pour 
douaire, et ferait par conséquent une dette mobilière de la succession du 
prédécédé. 

Cela est indubitable dans le sentiment de Lemaître, qui ne charge ce pré
cipul que des dettes de la communauté, car le douaire est une dette propre 
du prédécédé. 

Cela pourrait souffrir plus de difficulté dans le sentiment de ceux qui char
gent ce préciput de toutes les dettes mobilières du prédécédé, tant communes 
que propres. Néanmoins Lebrun, qui est de ce sentiment, excepte des charges 
de ce préciput tout ce qui est dû au survivant par la succession du prédécédé, 
pour ses conventions matrimoniales, dont il ne veut pas que le survivant 
confonde rien. Et par conséquent le douaire de la femme- survivante se trouve 
excepté. 

11 ne veut pas non plus que le survivant confonde rien,à cause de ce préci
put, de ce qui lui est dû pour sa part dans les récompenses que la succession 
du prédécédé doit à la communauté pour les sommes que le prédécédé en a 
tirées pour son avantage particulier. 

Tous conviennent aussi que le survivant qui prend ce préciput, peut pré
lever en entier sur les autres biens de la communauté, tous les prélèvements 
qu'il a droit d'y exercer pour ses reprises de deniers dotaux et remplois de 
propres. On prétend même que, nonobstant ce préciput légal, il peut encore 
prendre sur les meubles de Paris, qui sont exceptés du préciput légal, son 
préciput conventionnel, l'un ne devant point détruire l'autre. 

% ? . Au reste, ce préciput légal n'est affranchi de contribuer, soit au préci
put conventionnel, soit à toutes les reprises que le survivant a droit d'exer
cer sur la communauté, qu'autant qu'il se trouve suffisamment d'autres biens 
de la communauté sur lesquels ces reprises puissent être exercées ; s'il n'y en 
a pas suffisamment, ces reprises, pour ce qui s'en manque, peuvent et doivent 
même absorber les meubles du préciput légal. 

Cette décision a lieu, même à l'égard des reprises de la femme survivante ; 
car, quoiqu'elle ait droit de se venger pour ses reprises, même sur les biens 
propres de son mari, néanmoins comme elle ne peut s'y venger qu'à défaut 
des biens de la communauté, il faut que ce qui compose le préciput légal, con
sistant en biens de communauté, soit épuisé auparavant. 

Non-seulement les reprises du survivant, mais aussi celles que les héritiers 
du prédécédé ont à exercer, peuvent entamer et même absorber le préciput, 
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à défaut d'autres biens de la communauté sur lesquels, elles puissent être 
çxcrcccs . 

La coutume de Paris charge encore le préciput légal de l'acquittement des 
obsèques du prédécédé. 

« S . Le deuil de la veuve faisant, en quelque façon, partie des frais funé
raires, la veuve qui prend ce préciput, ne peut donc rien prétendre pour son 
deuil ; elle en doit faire confusion sur elle. 

%9. Il n'est pas douteux que le survivant qui a pris le préciput légal sans 
faire aucun inventaire, est tenu indéfiniment de toutes les dettes et charges 
dont la coutume le charge pour ce préciput, quand elles excéderaient l'émolu
ment de ce préciput. La question est de savoir si la veuve, qui n'a pris ce 
préciput qu'après avoir fait un inventaire exact de tous les effets de la commu
nauté, même de ceux qui doivent composer ce préciput, est tenue des charges 
de ce préciput, ultra modum emolumenli. 

On dit en faveur de la veuve, que le privilège d'une veuve qui a fait inven
taire, est constant « de n'être tenue des dettes de la communauté que jusqu'à 
concurrence de ce qu'elle en amende, et par conséquent jusqu'à concurrence 
seulement, tant de sa part en la communauté que de ce préciput, qui est tout 
ce qu'elle amende de la communauté.)) —On ajoute que les successeurs univer
sels, autres que les héritiers, ne sont tenus des dettes des biens auxquels ils 
succèdent, que jusqu'à concurrence desdits biens. 

Nonobstant ces raisons, Lebrun décide que la veuve doit être tenue, ultra 
modum emolumenli, des charges du préciput lorsqu'elle l'a une fois accepté. 
Sa raison est que le survivant, en acceptant ce préciput, fait une espèce de 
quasi-contrat, de forfait et de marché avec les héritiers du prédécédé, par le
quel il se charge, pour les meubles qui composent ce préciput, de l'acquitte
ment des dettes et autres charges que la coutume lui impose, à peu près 
comme celui que fait le gardien noble avec ses mineurs, en acceptant la 
garde : que de même qu'il profite du bénéfice lorsqu'il s'en trouve, il doit aussi 
supporter la perte lorsqu'il y en a. 

A l'égard des objections, on répond à la première, que la veuve a le privilège 
de n'être tenue des dettes de la communauté que jusqu'à concurrence de l'émo
lument, lorsque c'est en sa qualité de commune qu'elle en est tenue; mais il 
ne s'ensuit pas qu'elle ne puisse s'en charger au-delà de l'émolument par l'ac
ceptation de ce préciput. — On répond à la seconde objection, qu'un succes
seur universel, tel qu'un légataire ou donataire universel, n'est pas tenu des 
dettes au-delà des biens auxquels il succède, parce qu'il n'en est tenu qu'autant 
qu'ils sont chargés de ces dettes, et par conséquent, en abandonnant lesdits 
biens, il doit cesser d'en être tenu ; mais le survivant est tenu des dettes dont 
la coutume le charge, non pas simplement comme d'une charge des biens qui 
composent son préciput légal, mais comme d'une espèce de charge du marché 
qu'il est censé faire en acceptant ce préciput. 

Si le survivant était mineur lorsqu'il a accepté ce préciput, il n'est pas 
douteux qu'il peut, dans le temps accordé pour la restitution des mineurs, 
se faire restituer contre celte acceptation si ce préciput se trouvait lui être 
onéreux. 
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