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DE L'E~lPECHE~IENT AU ~IARIAGE 

resultant de la complicite d' adultera 

INTRODUCTION 

II est actuellem.ent dans notre Code civil une disposi­

tion en vigueur dans la grande majorite des Etats de 

l'Europe et introduite en France par ·la loi du 27 juillet 

1884, sur Ie divorce, disposition faiblement critiquee 

par les uns, foriement encouragee par les autres et 

resumee dans la proposition suivante qui forme l'ar­

ticle 298 du Code civil: « Dans Ie cas de divorce admis 

en j'ustice pour cause d'adultere, l'epoux coupable ne 

pourra jamais se marier avec soncomplice ». 

Cette ide~ qui compte de nombreux partisans con­

vaincus et qui a toujours ete soutenue au nom de la 

morale par un grand nombre de bons esprits, loin d'etre 

li1uel i 
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une innovation dans notre loi, a vu Ie jour dans les 

temps les plus recules. n nous faut remonter jusqu'a la 

Bible pour acquerir la certitude que la question preoc­

cupait deja les esprits a une epoque OU Ie droit se'resu­

mait en quelques preceptes de morale non encore eriges 

a l'etat de science. Plus tard, les Romains conc;urent 

quelques textes sur la question et nos canonistes eux­

memes eurent sur la matiere certaines idees nouvelles 

qui ont pu paraltre etranges a ceux qui les ont approfon­

dies. 
A dater du XYle siecle Ie legislateur, s'inspirant de 

principes deja anciens, remania les textes en vigueuI', 

en supprima un certain nombre et confondit enfin en 

une seule disposition, l'adicle 298, l'idee essentielle 

qui fera l'objet de notre etude, c'est-a-dire l'empeche­

ment de mariage que fait naUre la complicite d'adultere. 

M ais si cette idee est admise et soutenue depuis des 

siecles avec quelques s~mples modifications de details, 

faut-il en conclure qU'elle soit exempte de to ute criti­

que; en un mot, la prohibition de mariage entre com­

plices d'adultere est-eUe un bien, comme on ne cesse 

de Ie repeter de toutes parts? « Ce sera tant6t un bien 

et tant6t un mal, nons dit M. Planiol, selon Ie caraetere 

des epoux et les circonstances OU ils se tronveront» (1). 

Ce sera toujours un bien, nous repondent la plupart 

des auteurs. Pour nous, sans nous arreter a un systeme 

1. Planiol. Dr~it civil, t. III, no 50. 
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mixte qui seraitdeplorable, surtout en cette matiere, 

car les lois qui inLeressent particulierement la morale 

ne peuvent comporter que des principes absolus, nous 

n'hesitons pas a declarer que l'article 298 et l'empeche­

ment de mariage qui en decoule est un mal, un mal 

considerable eL que son abrogation est necessaire a 
tous les points de vue. Pour Ie demontrer, nous sui­

vrons cette idee a travers les differentes phases de la 

legislation ancienne que nous etudierons uniquement 

all point de vue de l'histoire, pour aboutir enfin a l'ar­

ticle 2as netuel donL nOLlS nous efforcerolls de degager 

les raisons majeures qui nousportent a en reclamer 

l'abrogation. 



Premiere Partie 

L'EMPECHEMENT DE MA.RIAGE ENTRE COMPLICES 

D'ADULTERE DANS L'ANCIEN DROIT. 

ETUDE HISTORIQUE. 

Aussi haut que nous puissions remonter dans l'his­

toire des peuples, nous trouvons un exemple frappant 

d'adultere suivi du mariage des deux complices. La 

Bible nous apprend qu'av XIe siecle avant J .-C. Ie roi 

David, apres avoir entraine dans un adultere Belhsa­

bee, epouse legitime d'nn de ses officiers, Urie, fit peril' 

l'infortune mari dans un combat conlre les Ammonites, 

pour pouvoir epouser la complice de son crime ; et 

c'est un fils ne de ce mariage qui, par l'ordre de Dieu, 
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succeda au trone de son' pere. Cet exemple, COl~nu de 

tous, ne nous retiendra pas. 

Cedes la legisla.tion primitiye de cette epoque Mait 

loin d'acceder aux conceptions savantes de nos ,Iegis­

lateurs modernes ; mais qu'en concluresi cen'est que Ie 

droitnaturel des peuples de l'antiquite etait plus COll­

forme au droit ideal, au droit divin, puisque c'est Dieu 

lui-meme, nous dit 1a Bible, qui autorisa ce qu'aujour­

d'hui I'adicle 298 vient nous dMendre. 

Dans Ie droit mosa'ique au contraire (1), l' empeche­

ment de mariage existait entre la femme adultere et son 

complice: ill.eur etait interdit de s'epouser a quelque 

epoque que ce soit. La meme interdidionfrappait celui 

qui, sallS avoir entretenu des relations coup abIes avec 

une femme mariee, avaiL use d'artifices pour amener Ie 

divorce entre epoux dans Ie hut d'epouser ensuite la 

femme (2). 

Une disposition analogue Hait consacree par Ie droit 

athenien, ou la femme convaincue d'adultere etait noiee 

d'infamie d comme telle privee du droit d'cntrer dans 

Ies temples et de s'omer des parures reservees aux 

femmes honnMes (3). 

Ces reflexions n'eiant donnees que pour memoire, 

nons ahol'derons de suite l'histoire proprement diLe de 

1. Loi mosalque, III, 2,10. 
2. GlaEson. Le :liariage civil et Ie divorce dans l'antiquite et 

dans les prineipales legislations modernes de l'Europe. 

3. Dcmosildmes contre l'leera, 1374. Petit, VI, § 5. 
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l'empechement de mariage qui nous occupe, en l'envi­

sageant sous Ies divers aspects "qu'il eut a Rome et dans 

notre ancien droit frangais, jusqu'a 1<;1 Ioi du 27 juillet 

1881 aduellement en vigueur. 



CHAPITRE I 

De la complicite d'adultere, consideree comme 

empechement au mariage, en droit romain. 

Nous pouvons etudier notre empechem_ent de mariage 

et Ie suivre en droit romain so us trois periodes distinc­

tes: avant, pendant et apres Ia loi Julia. 

§ 1. - EpOQUE A:"JTERIEliRE A LA LOI J liLIA. 

Le mariage etait-il permis entre l'epoux adultere devenu 

libre et son complice? La legislation romaine primitive 

supprimait facilement cette difficulte en ce qui con-

- - i3-

cerne Ia personne de la femme adultere : on pronongaiL 

contre elle la peine de mort. Lorsque Ie mari l'avait 

surprise en flagrant delit, il avait Ie droit de Ia tuer et 

si pour une -raison quelconque il n'avait pas use de son 

droit, Ia femme pouvait etre traduite devant un tribu­

nal de famille qui la condamnait. 
En ce qui concerne Ie mari, la question ne se posait 

pas davantage: son adultere n'etait jamais pris en con­

sideration et aucune incapacite ne Ie frappait de ce chef, 

il pouvait donc a loisir epouser sa complice. 

Quant au complice de Ia femme, si Ie mari lui avait 

conserve Ia vie sauve, iI etait puni d'un chtltiment cor­

porel ou se voyait traduit devant Ie magistrat. 

§ 2. - Lor JULIA DE ADULTERIIS. 

La loi Julia designee au Digeste (1) sous la rubrique 

« Lex Julia de adulteriis coercendis », et au Code (2) 

sous Ie titre « Lex Julia de adulteriis et stupro » a pour 

but, non seulement de mettre un frein a l'adultere, mais 

1. Digeste, XLVIII, 5. 
2. Code, IX, 9. 
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encore de reprime1' tous Ies autres delits contre les 
mCBurs. 

Sous l'empire de ceUe loi, notre question ne se pose 

encore que dans la minorite des cas, a cause du, droit 

accorde au pere de la femme coup able de tuer sa fille 

et Ie complice de celle-ci. Quant au mari, si la Ioi lui 

a retire Ie droit de tuer sa femme, eUe lui Iaisse la faculte 

de tuer Ie complice. La question se pose donc rare­

menl pour la femme, eUe ne se pose jamais pour Ie 
mario 

Rcduit a ces proportions, l'empechement dirimant de 

mariage entre une fenime et son adultere n'en ressort 

pas moins cIairement de Ia Ioi nouvelle. II est vrai que 

la loi ne dit pas formellement que la femme condam­

nce pour adultere ne peut pas se remarier avec son com­

plice; mais c'est ce qu'on peut deduire du frag. 40, 

liv. XL VIII, tiL. 5 du Digest.e. Paul y decide que 101's­

qu'un mari a commence conLre un individu une pour­

suite en adultere qu'il a abandonnee, ceUe poursuite ne 

pouna pas mettre obstacle a un mariage que sa femme 

et l'individu poursuivi auraient l'intention de contrac­

tel' apres sa mort: 

« QUCBsitul11. est, an ea quam maritus adulterii crimine 

« se accusaturum minatus est, nec quicquam egit vel 

« jure mariti vel jure publico, nub ere possit ei, quem in 

« ea reum adulLerii destinavit? Paulus respondit nihil 

« impedire quominus ei quem suspectum maritus habuit, 

« ea de qua qUCBritur, nub ere possit ». 
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On voit donc qu'on peut tirerpar induction dufrag. 40 

1a defense pour Ia femme de contrader valablement 

mariage avec son complice d'adultere, apres la mort de 

son mari; mais pour que cette defense operat, il fallait 

que Ia femme eut ete poursuivie et penalement con':' 

damnee pour adultere (1). 

Jusqu'au jour de sa condamnation, Ia femme repu­

dice etait libre de convoler en secondes noces, a moins 

toutefois que son mari ne lui en eut fait defense, en 

prevision precisement des poursuites qu'il se proposait 

d'intenter contre elIe: c'est ce qui resulte du frag. 16, liv. 

XLVIII, tit. 5 du Digeste:« Qui uxori repudium mise­

« rit, polest ei denunciare ne Seio nuberet: et si denun­

« ciaverit, et ab ea incipere potest ». HoI's de ce cas, Ia 

femme non condamnee pouvait donc se remarier, meme 

avec son complicc. Mais Ie derllier membre de phrase 

du frag. 16 appmte immediaiement une restridion: Si 

une poursuite judiciaire a ete intentee contre lui et ter­

minee par une con damnation, son adultere par la-meme 

est prouve et il lui devient alms impossible d'epouser 

sa complice, meme si Ia femme n'a pas etc inquictee 

dans Ie proces; Ia femme, elle, pouvait alms epouser 

qui bon lui semblait, sauf son complice condamne 

comme tel. 

Si eUe avait passe outre a la prohibition, Ie mariage 

1. 1. 11 § 13, D. ad. leg. Jul., XLVIII, 5 ; 1. 14, D. de his 
qUa! ut ind., XXXIX, 4. 
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etait nul: «Ylmvius in adulterio Semproniffi da mnatus, 

« eamdem Semproniam non damnatam duxit uxorem ... : 

« qumro, an justum matrimonium fueriL..? Bespondi, 

« neque tale matrimonium stare ... » (1). Godefrpy, en 

ses notes sur la loi 40, tire aussi ceUe consequence de 

cc texie, que la femme nc peut epouser son complice 

quand il a ete convaincu d'adultere avec elle. 

Saint Augustin, Cll son ouvrage De nuptiis (2), 

nous fournit lui aussi un nouveau temoignage de l'exis­

tence de cet cmpechement: «Mariio mortuo, dit-il, 

« cum quo verum connuhium fuit, fueri· verum conl1U­

« hium non polest, cum quo prius adulterium fuit ». 

Le meme texte se trouve reproduit dans Ie decret de 

Gratien (3) mais sans la negation: au lieu dn «fieri 

« verum connubium non potest » de saint Augustin, 

Gratien no us dit « fieri connubium poLest ». 

Faut-il admettre nne contradiction voulue entre ces 

deux textes, ou ne doit-on voir dans Ie texte de Gratien 

qu'une erreur et une omission de sa part? On voit toute 

l'importance qui reside dans ceUe simple negation: si 

son omission est volontaire, l'empechement de mariage 

entre complices d'adultere resultant du texte de saini 

Augustin doit disparaltre ct avec lui to utes ses conse­

quences. 

1. Dig. Liv. XXXIV, tit. 9, frag. 13. 
2. De nupt. et concllh., lib. 1, cap. 10. 

3. Cauf. 31, quo 1, can. 2. 
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Pothier (1) nous donne la seule solution rationnelle 

de cette difficulte. Les correcteurs romainsont reconnu 

que cette negation se trom-e dans Ie texte de saint 

Augustin et iis nous attestent qu'elle se trouve dans le 

manuscrit de ses reuvres. «En outre, ajoute-t-iI, pour 

« que la le~on de Gratien fut bonne, iI faudrait suppo­

« ser que saint Augustin eut ignore la loi romaine sur 

« ce point, ce qui ne se peut supposeI' : Ie sens de ce 

« Lexte de saint Augustin demande cette negation. Le 

« saint docteur reI eve 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 repudier 

« sa femme, et que, meme apres Ie divorce que la loi du 

« siecle permet, Ie lien conjugal continue de subsistel' 

« tellement entre les conjoints, qu'ils demeurent tou­

« jours veritables epoux et epouse, nonobstant Ie mariage 

« que run d'eux aUl'ait contl'acte avec une autre per­

« sonne, lequel, quoique permis par la loi du siecle, 

« est, par la loi de l'Evangile, plut6t un adultere qu'un 

« mariage. Enfin, pour relever Ie lien conjugal, il ajoute 

« que Ie violement de ce lien par une union adulterine 

« qu'une femme a avec son adultere, a paru si enorme, 

« que Ie vice de cette union ne peut etre purge, ni deve­

« nil' par 1a suite un mariage legitime, meme apres la 

« mort de son mari : «et deniquemaritomortuo ... fieri 

I. Pothier Contrat de Mariage, no 231. 
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« verum cOlUmbium non potest cum quo prius adulte­

« rium fuit ». 

§ 3. - EpOQUE POSTERIEURE A LA Lor JULIA. 

Dne constitution imperiale de l'an 394 declare que 

lorsqu'une femme anlerieurement mariee a epollse en 

secondes noces celui que l'on pOtlrrait considerercomme 

son complice d'aduHere, ce second mariage devait etre 

puni des « peines les plus severes », Ie jour OU un~ 

poursuite en adultere serait intentee contre eux : « S r 

« qui adulterii f'uerint accusati, et obtentu proximitatis 

« intentata depulerint, per commemorationem necessi­

« tudinis crimini fidem derogando, dum existimatur 

« non deb ere credi, quod allegatur, vel non potuisse 

« committi : hi, si postmodum in nuptias, consorliumque 

« convenerint, facimus illud in quo fuerint accusati, 

« manifesta fide, atque indiciis evidentibus publicabunt. 

« Unde si qui ejusrTlodi reperti fuerint, jussimus in 

«. eosdem severissime vindicari, et veInt convictum faci­

« mus, confessumque puniri » (i). II semble bien que la 

peine ici mentionnee soit la mort, car telle etait la 

sanction depuis Constantin. 

1. C. IX, 9,34. 
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C'est seulemel1t sous Justinien que 1'011 voit apparal­

tre d'importantes modifications sur Ie mariage de la 

femme adultere avec son complice (1), modifications 

rigoureuses pour les femmes et leur adultere. Quant aux 

maris et a leurs complices d'adultere, une indulgence 

singuliere leur fut accordee : pas plus en ce siecle que 

dans les siecles precedents la prohibition de mariage 
ne les frappa. 

Delmis Constantin, Ie chatiment de I'adultere etant, 

comme on Ie sait, la peine capitaIe pour Ies deux cou­

pables, iI aurait du paraHre inutile de reglementer un 

empechement qui n'avait plus sa raison d'etre. Nean­

moins, certains textes posterieurs a Constantin conti­

nuant a en faire mention, nous croyons necessaire de 

supposeI' pour leur intelligence que, comme dans la 

constitution IX au Code, les coupables out echappe au 
chatiment. 

Justinien, dans sa nov. 134 declare que celui qui, 

accuse et condamne pour adultere, a reussi a se sous­

trairea Ia rigueur de Ia loi et a epouser sa complice, 

sera livre a la torture puis a la mort; quant a la femme, 

chatiee dans son corps, fustigee, la tete rasee, elle 

devait etre enfermee dans un monastere. Leur mariage 

etait declare nul: « Si quis accusatus de adulterio, per 

« proditionem judicum aut alio quolibetmodo, a legi­

« bus pcenas effugerit, et post hoc inveniatur cum muliere 

l. Nov. 117. Nov. 134, cap. 12. 
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«de qua accusatus est turpiter conversatus, aut in 

« matrimonium accipere eam, et hoc fiat vivente marito, 

« aut post ejus mortem, neque matrimonium val ere 

« jubemus : sed emu qui hoc delinquere prresmnpserit : 

« et si prius profugerit, attamen licentiam damus omni 

« judici et comprehendere emu, et post tormenta ultimis 

« suppliciis subjicere : nulla alia excusatione aut pro­

« baLione facienda : et nmlierem castigatam, et det;:usam 

« monasterio il11mitti jubemus : et ibi l11anere in Ol11ne 

« tempus proprire vitre : utriusque vero substanliam 

« secundum prreclictum ordinem dividi periculo (sicut 

«prrediximus) tam cOl11itis privatarum quam judicis 

« loci» (1). 
Notons enfin que 1a prohibition de mariage faite a la 

femme n' etait pas seulement reslreinte au complice, 

elle etait generale et faisait naltre un empechement 

absolu de mariage : la femme condamnee pour adul­

the ne pouvait epouser qui que ce soit : « Ream adul­

« terii uxorem duxi : eam damnatam mox repudiavi : 

« qurero, an causam dissidii prrestitisse videor? Respon­

« dit: cum per legem Juliam hujusmocli uxorem retinel'e 

« prohibearis, non videri causam te dissidii prrestitisse, 

« palam est: quare ita jus tractabitur, quasi culpa 

«mulieris facto divortio » (2). 

Bien plus, tout homme, meme etranger a l'adultere, 

1. :'\OY. i3i, cap. 12. 
:2. D. XLVIII, 5,11, 13. 
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qui avait epouse une femme coupable repudiee, mais 

non encore poursuivie, se voyait contraint, si la con­

damnation eta it prolloncee, de 1a repudier a son tour 

s'il ne voulait etre frappe lui aussi des memes peines (1). 

1. D. XLVIII, 5, 11, 13. - C. IX, 9, 9. 

Muel 2 



GHAPITRE II 

De la complicite d'adultere, consideree comme 

empechement au mariage, dans l'ancien droit 

fra:nQais. 

La question du mariage entre complices d'adultere 

ne peut se poser sous les lois barbares Oll la femme 

coupable etaiL punie de mort. II nous fau~ donc fr,an­

cbir un espace assez considerable pour VOir apparmtre 

notre empechement, et c' est dans Ie droit ~anonjqu~, 
que nous abordons maintenant, que la matIere a fait 

naUre un certain nombre de difficultes. 

§ 1. - DROIT CAc-iOc-iIQFE. 

L'adultere est-iI, en droit canonique, un empechement 

a un mariage posterieur, et, en cas d'affirmative, entre 

-23-

queUes personnes existe-l·il et queUe est sa nature? 

Dans les legislations qui admettent Ie divorce, la ques­

tion peut se poser immediatement a partir du divorce; 

dans les auires, et tel est Ie cas de la legislation cano­

nique, c'est seulemeni apres la mortdn conjoint inno­

cent. 

n est surprenant de voir avec queUe mansuetude 

l'Eglise, pourtant pleine de reprobation pour la concu­

hine, traitait la femme adultere. Lui interdisait-elle du 

moins lemariage avec son complice? C'est que ce nous 
allons ehercher. 

On sait que la grande distinction du droit canonique, 

qui domine la theorie des empeehements de mariage, 

consiste ales diviser en deux grandes categories, les 

empeehements dirimants et les empechements simple­

ment prohihitifs, les uns entrain ant la nuBite du mariage, 

les autres laissant subsister Ie mariage contracte mal­

gre Ia prohihition. 

Que l'Eglise ait admis, du moms dans une mesure 

tres restreinte, l'empechement resultant des relations 

adulteres, nul ne Ie contesk; mais OU les opinions des 

canonistes sont divisees, c'est precisement sur Ie point 

de savoir s'il faut considerer eel empechement cmnme 

dirimant ou prohihitif. Pierre Lombard (1) et Gralien (2) 

1. Sen tent. lih. IV. D. XXXV, F. 
2. Decret. C. XXXI, quo I :« Quceritur an possil duci m 

conjufJillm quam potills pollllta est per adlllterillTn J>. 
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nous montreni la question comme une des'plus dil'ficiles 

a resoudre ; ils hesitent et finalement nous donnent des 

solutions qui ne concordeni pas toujours. La corres­

pondance d'Yves de Chartres nous prouve Fembarras 

dans lequel il se trouvait pour repondre aux questions 

qui lui etaient soumises a ce sujet (1) ; il les discute 

longuement et en fin de compte il enonce que, jusqu'a 

preuve du contraire, pour lui 1a femme adultere nepeut 

en principe epouser son complice, mais que si leur 

mariage a ete celebre, il ne devra pas etre dissous ; en 

J'auLrcs tcrmcs, il repousse l'empechement dirimant 

pour ne voir dans cettc hypothese qu'un mariage entache 

d'un empechement prohibitif. C'est ce qui resulte clai­

rement du passage suivant : «Dico tamen sine prceju­

« dicio melioris sententire, quia si ante celebratiollem 

« sacramenti conjugalis cognita fuisset mulieris turpi­

« tudo, secundum legum severitatem non esset hones­

« tanda matrimonio ... Yerum postquam simpliciter prm­

« cedentc consensu contracta sunt fmdera nuptiarum 

« postquam matrimoniales tabulre daire sunt, el cmtera, 

« conjugii sacramenta completa sunt, vir ei mulier 

« unum corpus per carnis commixtionem facti sunt, non 

« intelligo posse dissolvi conjugium » (2). 

1. Yves de Chartres. Ep. XVI, p. 30 : « De qua re vobis res­
pondemus quia super hoc diversas habemus sententias ». 

2. Yves de Chartres. Ep. CLXXXVIII, p. 324. 
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Ceci pose, que1s etaient donc les cas ou, d'apres Ie 

droit canonique, les relations adulteres Inettaient obs­

tacle au mariage des complices apres la mort du -con­

joint trompe? II semble -bien que les canonisies eri­

geaient, dans les premiers temps, en principe - general 

que la femme souillee par l'adultere ou par la fornica­

tion ne pouvait etre epousee, non seuIement par son 

complice, mais par qui que ce soit. C'est en eifet une 

regIe que l'on rell(;ontre frequemment dans les canons 

et qui a fourni la rubrique d'un titre aux collections des 

dccreialcs: « Ut nullus copulet matrimonio, quam prius 

« polluit adulterio » (1). 

.Mais ce principe, loin d'etrefixe d'une fagon absolue, 

comportait de nombreuses exceptions et Yves de Char­

tres, Pierre Lombard et Gratien (2) nous apprennentque 

les dispenses etaient fa(:iles a obten.ir. Des Ie IX" siecle, 

l'adultere n'etait plus considere que comme un empe­

chement prohibitif de m.ariage; Ie principe Mait ren­

verse ct ce n'elait que dans certains cas, lorsque l'adul­

tere HaiL accompagne de circonstances aggravantes, 

qu'il devenait un empechement dirimanL C'est ce que 

nous apprend Je concile de Meaux tenu en R43, sous 

Charles Ie Chauve, qui permet a la femme adultere 

devenue libre d' epouser son complice, a condition qu'ils 

se soient soumistous deux a une penitence publique 

1. Belon. Pap. Summa, p. 15l. 
2. Gratien. C. XXXI, quo 1. 
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et qu'ils ne se trouvent pas dans Ie cas d'une des 

circonstances aggravantes dont nous allons nous 

occuper. 

Ces circonstances aggravantes, dans lesquel1es l'adul­

tere devenaii un empechement dirimant de mariage, se 

produisaient dans deux cas : 

I" Lorsqu'un epoux adultere machine la mort de son 

conjoint afin de se rendre libre ; 

2° Lorsque l'aduItere est accompagne d'une promesse 

de s'epouser [aite pendant Ie mariage. 

Ces deux cas 6taicl1t-ils les seuls? Pothier (1) con­

clut pour la negative et il apporte a l'appui de sa these 

une decretale d' Alexandre III (2) ainsi congue : « Licet 

« in cal10nibus habeatur, ut nullus copulet matrimonio 

« quam prius polluerat adulterio, et illam maxime cui 

« fidem dederat uxore sua vivenie, vel qure machinata 

« est in mortem uxoris ». Le terme« lIiAXIlIiE », dit­

iI, empeche la restriction de la regIe a ces deux cas et 

insinuc que meme hoI'S ces deux cas, l'adultere peut 

seul et par lui-meme etre un empechement dirimant 

de mariage. 

Quoi qu'il en so it, l'adultere fut donc, au moins dans 

deux cas, un empechement dirimant de mariage : telle 

fut la doctrine jusqu'a 1a fin du XIIe siecle. Mais dans Ie 

courant du xme siecle, il est indubitable qu'il cessa 

1. Contrat de Jlar., nO 234 .. 

2. Cap. I, ext. « de eo qui duxit ». 
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d'etre par lui-meme un empechement, me me prohibitif. 

Les cas ou il creait un empechement dirimant furent 

restreints aux deux hypotheses vi sees plus haul: c'est 

ce qui resulte formellement d'une decretale du pape 

Innocent III (1):« Significasti quodquum P. civis Spo­

«letanusquamdam mulierem duxisset legitime, ea 

« relicta, cuidam merelrici adhcesit ; verum quum uxor 

({ ipsius esset viam universre carnis ingressa, merelri­

« cem cui adh<Bserat, desponsavit : respondemus quod 

« nisi alter eorum in mortem uxoris defundre fuerit 

«machinatus, vel, ea viventc, sibi fidem dederit de 

« matrimonio contrahendo, legitimum judices matrimo­

« mum». 
La femme adultere et son complice purent done, saut' 

dans deux cas bien detennines, contracter valablement 

mariage ensemble: telle est« la doctrine certaine du 

droit canonique» (2) qui filt suivie jusqu'a la fin du 

xvuesiecle. 

Voyons done en quoi consistaient ces deux hypothe­

ses enoncees plus haut, ces « duos casus» (3) dans 

lesquels les canonistes voient un empechement dirimant 

et qu'ils designent par les expressions « crimen », 

« criminis enormitas ». 

1. « Significasti », 6, ext. d. tit. 
2. Esmein. Le illar. en droit canonique, t. I, p. 384. 
3. Bern. Pap., Summa, p. 151:« Sed posterior diligentia 

ipsam prohibitionem ad duos casus coartavit », 
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ier cas Oll l'adllltere qllalifie devient lln empechement 

dirimant. - Le premier cas estcelui ou l'adultere est suivi 

du meurtre de l'autre conjoint. Pour que l'empechement 

dirimant se produise, certaines conditions devaient etre 

reunies, mais ce ne fut qu'apres des siecles qu'on par­

vint a en degager Ies elements constitutifs. On peut 

Ies resumer dans 1a proposition suivante : Ie concours 

de l'adultere et du meurtre consommes. Autrement dit, 

Ie meurtre de l' epoux innocent fait sans la participation 

du conjoint .adultere ne formerait pas l'empechement, 

pas plus que ne Ie formerait l'adultere seul, fait sans 

la promesse d'epouser. De plus, une « machinatio» 

dirigee contre l' epoux et qui n' aurait pas reellemel1t 

produit son dTet, une tentative mal1quee n'aurait pas 

suffi, quoique Ies autres conditions fussent reunies, 

pour produire l'empechement dirimant : Ies lois penales 

s'interpretent litteralement (1). 

L'idee premiere de eet emp~ehement se trouve enon­

cee dans un chapitre du Decretum Vermeriense qui 

suppose qu'une femme avait reuni plusieurs individus 

pour tuer son mari et que celui-ci en se defendant 

avail tue l'un des assaillants. S'il arrivait que Ie mad 

put prouver la complicite de sa femme, il avait Ie 

1. Voyez pourtant sur ce dernier point I' opinion contraire 
generalement repoussee: Glose sur C. III, X, IV, 7 VO YIachi­
nata: " Intellige cum efi'ectu, quia verba sunt cum efi'ectu acci­
pienda. Quidam tamen dicunt q,lod sufficitconatus sine effectu. -
Panormit, sur C. III, V, IV, 7, nO 4. 
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droit de la repudier et d'en epouser une autre. Quant a 
elIe, tout mariage lui devenait interdit (1). 

CeUe disposition contenait, comme on Ie voit, Ie 

germe de l'empechement dont nous avons enumere 

les elements, mais eUe ne Ie precisait pas. Ce fut 

l'reuvre du concile de Meaux, en 845: il pose en prin­

cipe que la femme adultere nepeut pas epouser son 

complice apres la mort de son mari, mais que s'ils ont 

enfreint 1a prohibition, on pourra Ies soumettre a une 

penitence publique, et qu'apres la penitence. achevee 

leur union pourra etre yalidee; a moins toutefois que 

so it Ie complice, soit la femme ne fussent convaincus 

d'avoir concouru au meurtre du mari, ou qu'il n'y eut 

quelque autre empechement resultant d'un crime ana­

logue : « Is qui, vivente marito, conjugem alterius 

« adulterasse accusatur, et eo in proximo defundo 

«eamdem sumpsisse dignoscitur, in omnimodis 

« publicffi prenitentiffi subigatur, de quo etiam post 

« prenitentiam praefata servabitur regula, nisi forte 

«idem aut mulier VIrum qui mortuus fuerat, 

« occidisse notentur, aut propinquitas vel alia qurelibet 

« actio criminalis impediat » (2). 

A la fin du Xle siecle, Yves de Chartres nous donne 

une solution analogue; d'apres lui Ie mariage contracte 

par une femme avec celui qui avait trame la mort de 

1. C. VI, C. XXXI, quo 1. 
2. Can. 69. - C. V, C. XXXI, quo 1. 
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son mari etait nul comme contracte au mepris d'un 

empechement dirimant, mais sous certaines conditions 

dont la reunion, d'apres lui, n'etait pas indispensable: 

il fallait que Ie meurtirer ait tue Ie mari po~r epouser 

sa veuve, ou que la femme ail coneouru au meurtre de 

son mari et qu'ils soient tous deux convaineus d'avoir 

entretenu des relations eoupables du vivant du mari : 

« 8i mulier conseientiam suam purgare potest de morie 

« mariti, vir vero, sieut dieitis, purgare se potest legi­

« time quod mulierem illam, vivente viro non adult era­

« verit, nee spe hujus eonjugii virum hujus mulicris 

« interfeeerit... Ut nullum tale conjugium fieri inter 

« hujusmodi personas permitteretur, nisi prius vir et 

« mulier innocenies esse ab adulterio et homicidio dis­

« tricta examinatione probarentur ». (1) 

Mais sur quel motif etait fonde eet empeehement ? 

II semble bien que la raison qui inspira les canonistes 

etait d'empeeher celui qui etait pris de passion pour une 

femme mariee a un autre, de commettre un meurtre 

sur la personne du mari, dans la ceditude OU il se irou­

verait de ne jamais parvenir a contracter mariage avec 

la femme de sa victime. Ce n'etait donc pas pour punir 

l'adultere, mais bien pour punir Ie meurtre que l'crn­

pechement Hait edicte. Yves de Chartres l'admet du 

reste, puisque, d'aprcs lui, l'empechement existe me me 

quand on n'a pas pu faire la preuve de l'adultere. 

1. Ep. CLXX, p. 2\H. 
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Apres bien des incertitudes sur ce point, l'opinion 

qui parait avoir triomphe est cene de Johannes Andrere 

et de Panormitanus qui faisaient la distinction suivante: 

de deux choses l'une, ou bien les complicess'etaient 

concedes pour commettre Ie meurtre de I'autre epoux, 

ou bien l'un d'eux avait seul commis Ie crime ayant 

entraine la mort. Dans Ie premier cas, on admettait que 

la complicite du crime faisait naUre une presomption 

de complicite d'adultere ; dans Ie second cas ceUe pre­

somption disparaissait et on devait alors prouver les 

relations adulteres (i); dans Ie premier cas il y avait 

un empechement dirimant de mariage entre les com­

plices, dans Ie second cas un empechement simplement 

prohihitif (2). 8i donc un epoux avait tue son conjoint 

pour se rem ariel' ct si ce meurtre n'etait aecompagne ni 

de eOillplicile d'attentat, ni de complicite d'adultere 

avec une autre personne, Ie nouveau mariage de l'epoux 

meurtrier etait possible et vaiable. 

Pour conclure, disons avec Pothier que cet empeche­

ment n'est que de droit positif, ii n'est pas de droit natu­

reI, et c'estcequi explique dans une certaine mesure les 

dissidences qu'il souleva a son apparition et la lenteur 

avec laquelle il fut erige en principe general. N'avons­

nous pas vu, en eITet, la benediction de Dieu s'elendre 

sur Ie mariage de David avec Belhsabee accompli dans 

1. Panormit., sur C., 1, X, De eo qui duxd, no 3. 
2. Panormit., sur C., 1, X, III, 33, no 8. 
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les memes conditions: « Sic enim David, de quo dicitur 

« nemo sanctior David, patrato adulterio et homicidio; 

« postquam ei dictum est, acta pcenitentia: dimissum 

«esL tibi peccatul11 tuum, uxorem Urire retinuit 111 con­

« jugium » (1). 

2e Cas OU l'adultere qualifie deuient un empechement 

dir':mant. - Le second cas est celui OU l'adultere est 

accompagne d'une promesse de s'epouser faite durant 

Ic mariage. II fut etabli pour empecher ceux qui entre­

tiennent des relations adulteres d' escompter la mort du 

conjoint dans l'espoir de s'epouser plus tard; pour 

dejouer cette esperance criminelle on leur dCfendaiL de 

s\mir apres la mort de l'epoux innocent, pour quelque 

cause que son deces fut survenu. 

Mais, pour que ceL empechement prenne naissance, 

on exigeait lareunion de trois conditions determinees : 

1° en adultere ; 

20 Une promesse juree de mariage faite entre les deux 

complices ; 

3° La mauvaise foi de la part du complice. 

CeUe seconde hypothese OU l'adultere cree un empe­

chement dirimant de mariage, fut prevue pour la 

premiere fois par Ie canon 4 du concile de Tribur en , 
Franconie, telm l'an 893; il s'exprime de la fa~oll sui­

vante: « Relatum est ... quemdam alterius uxorem stupro 

1. Yves de Chartres, Ep. CLXX, p. 291. 
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violasse, et insuper mcechre, vivente viro suo, juramen­

tum dedisse, ut post legitimi mariti mortem, si super­

vixisset, d ucet uxorem ; quod et factum est. Tale ergo 

connubium prohibemus, et anathematizamur » (1). 

Disons quelques mots de chacune de ces conditions: 

1" Condition. - Il faut en premier lieu des relations 

adulteres ; mais l'adultere a lui seul n'aurail pas cree 

un empechement dirimant de mariage ; c'est la pro­

messe faite durant Ie mariage qui, jointe a l'adultere, 

fait obstacle au mariage entre l'epoux coupable et son 

complice. 

2" Condition. - II faut en second lieu uue promesse 

solennelle de mariage entre les deux coupables, « jura­

mentum », « fides dala ». :\lais remarquons qu'ici aussi 

Ia promesse seule serait inefflcace pour creer l'empeche­

ment, tant qu'elle n'aurait pas ete accompagnee d'un 

adultere consomme. La promesse pouvait du reste pre­

cedeI' ou suivre l'adultere, l'ordre dans lequel s'etaient 

accomplis ces deux evenements importait peu. 

Dne difflclllte etait nee sur Ja question de savoir s'il 

fallait assimiler a cette hypothese Ie cas OU au lieu de 

se coutenter d'une simple promesse et d'un adultere 

c0mmis secretement, les coup abIes avaient pousse l'au­

dace jusqu'a s'unir publiquement avant Ia dissolution 

du mariage de l'un d'eux. II semble qu'il eut fallu a 
fortiori appliquer la meme solution et declarer Ie 

1. Gratien. Can. IV. Caus. XXXI, quo 1. 
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mariage nul; mais la raison qu'on avait d'en douter, 

resultait d'un passage de BernaJ>d de Pavie qui semblait 

vouloir maintenir Ie mariage contracte dans de pareilles 

conditions, apres la mort du conjoint trompe; it 

basait sa solution sur une interpretation litterale des 

textes « fides data », «juramentum» (1). La question 

ne resta pas longtemps en suspens ; eUe fut tranchee 

de bonne heure par une decrt;tale de Gregoire IX (2} 

qui etablit l'asBi-lnilation complete entre ces deux 

cas (3). 

3e Condition. - It faut entin, pour creer !'emp8che­

ment dirimant, que la personne non mariee qui a fait 

ou a qui a He faite la promesse de mariage, n'ignore 

pas que Ia personne envers laquelle elIe s'engage est 

deja valablement mariee a une autre et que son mariage 

existe encore. La mauvaise foi est done Ie complement 

necessaire des deux autres conditions, eIle n'est exigee 

du reste qlJ'en la personne du tiers complice de l'aduI­

tere, car Ie mari qui fait une sembI able promesse du 

vivant de sa femme et la femme qui la fait du vivant de 

son mari sont necessairement de mauvaise foi. 

Si done Ie tiers elait de bonne foi et contractait Ie 

mariage ou faisait Ie « juramentum» so us 1a conviction 

que l'epoux etait libre de tout lien, l'emp8chement ne 

1. Bern. Pap. Summa, p. 151. 
2. C. VIII, X, De eo qui duxit, IV, 7. 
3. V. quelques interessantes hypotheses signalees sur ce der­

nier point par Pothier. Contrat de J1ariaqe, n0 3 23i et 238. 
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prenait pas naissance (1). Le mariage, une fois celebre, 

devenait valable et pouvait subsister apres la dissolu­

tion de la premiere union par la mort de l'autre epoux. 

Le pape Alexandre III now; dit meme que ce mariage 

contracte de lJOnne foi par Ie tiers n'aurait pu 8t1'e 

casse que sur sa demande : « Propositum est nobis, 

quod vir quid am uxorem habens, sibi aliam hujusmodi 

rei insciam copulavit ; sed primli moduli, nititur disce­

dere a secundli ... quia non dignum est ut prcedictus vir 

qui scienter contra canones venerat, lucrum de suo 

dolo reportet. Respondemus quod nisi mulier divortium 

petat, ad petitionem viri non sunt aliquatenus sepa­

randi ») (2). Quant a Ia promesse faite de bonne foi, 

elle ne faisait pas obstacle au mariage posterieur, a 
condition toutefois que Ie tiers n'ait pas eu connais­

sance du reel etat des choses, avant la mort du con­

joint (3). 

Tels sout les deux cas ou, suivant la legislation 

canonique, l'aduUere ere a un emp8chement dirimant de 

mariage entre les deux complices. Voyons maintenant 

s'ils furent conserves dans les periodes posterieures de 

notre ancien droit fran~ais. 

1. C. 1, X, De eo qui duxit, IV, 7. 

2. Cap. 1. ext. de tit. 
3. Panormit, sur C. 1, X, IV, 7, nO 3. 
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S 2. - COUTUME ::IfOXARCHIQUE 

(Du XVle siecle a la Revolution). 

Nous avons vu que l'incapacite de mariage resultant 

des relations adulteres entre l'epoux coupable et son 

complice, n'avait Me admise a Rome que pour la femme, 

et dans la legislation canonique que dans certains cas 

dMermines. Fut-elle admise par Ia legislation civile du 

XVII' et du XVIII
e siecle, dans quels C3.S et dans quelle 

mesure? telles sont les questions que nous nous propo­
sons d' ex.aminer. 

Un arret solennel du 21 juin 1684 avait pose en prin­

cipe que l'epoux coupable d'adultere pouvait se rema­

riel'; mais il Hait apporte a ceUe regIe une restriction 

concernant Ie mariage av~c Ie complice. Cette interdic­

tion etait pourtant loin d' eire edictee en iermes absolus. 

Le droit canonique avait reconnu deux cas ou l'adul­

tere qualifie entralnait une incapaciie absolue et perpe­

tuelle de contracter mariage avec Ie complice : 

1) Le cas ou l'adultere eta it suivi du meurtre du con­
joint innocent; 

2) Le cas ou l'adultere etait accompagne d'une pro­

messe de mariage faite avant la mort de l'autre epoux. 
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Notre ancienne jurisprudence les conserva tels qu'ils 

aYaiel1t ete reglemenLes par les canonistes. Nous en 

avons la preuve dans un arret du Parlement de Rouen, 

rapporte par Basnage, dans sa discussion de l'article 235 

de la coutume de Normal1die ; il declare formelle­

ment Ie caractere dirimant de cet empechement. Voici 

dans quelles circonstances : Un sieur Rot age de70 ans, 

aprcs obtention d'une dispense en com de Rome, avait 

cpouse une femme Toutain sa servante, qui avait ete sa 

concubine du vivant de la femme legitime dudit sieur 

Rot. II fut Habli au prod~s que cette servante ne 

s'etait rendue aUK sollicitations du vieillard « que sur 

la promesse qu'il l' epouserait si la femme venait a mou­

rir » (1). Par arret du 14 juillet 1679, donne sur les 

conclusions de M. I'avocat general Ie Guerchois, il fut 

dit« mal, nullemenl et abusivement juge et defenses 

bites aux parties de contracter mariage » (2). 

A ces deux empechements Ia jurisprudence ajouta 

deux nouvelles hypotheses : 

1) Le cas ou la femm.e a fait declarer nul son mariage 

pour cause d'impuissance du 111.ari (3) ; 

2) Le cas Oil la femme et son complice se sont fait 

queIque donation du vivant du mari « pal'ce que ceUe 

1. Fournel. Traite de l'adultere, p. 417 et suiv. 
2. Henri Basnage. Commentaires sur la coutume de Nor­

mimdie, t. Ie', p. 367. 

3. Arret du 25 juin 1655, rapporte par Desmaisons. 

Melel 3 
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donation emportait l'idee et Ie soup~on d'une promesse 

de mariage » (1). 

En dehors de ces deux cas OU l'adultere etait ace om­

pagne de circonstances aggravantes et des' deux cas 

crees par Ie droit canonique, la prohibition de mariage 

n'existait pas entre complices d'adultere. Tel fut l'etat 

du droit jusqu'a la Revolution. 

§ 3. - EpOQlJE REVOLUTIO,\NAIRE (Loi du 20 sept. 1792).'" 

La loi du 20 septembre 1792 (2) Hablissant Ie divorce 

et l'admettant dans un nombre de cas pour ainsi dire 

illimite, ne devait pas meme prononcer Ie mot de notre 

empechement. II resulte meme de l'article 1°r § 3 de 

cette 10i qU'elle n'entend pas Ie conserver: 

« Les effets du divorce par rapport a la personne 

« des epoux sont de rendre au mari et a la femme leur 

« entiere indepeIldance, avec la faculte de contracter 

« un nouveau mariage. » 

Par son silence la 10i admet donc que l'epoux cou-

1. Arret du Parlement de Toulouse de 1678, rapporte par 
Catelan, I. 4, ch. 23. 

2. Devillel1euve. Lois annotees, tome 10, p. 211. 

- 39-

pable d'adultere, la femme aussi bien que Ie mari, ait 

Ie droit de se rem ariel' avec son complice. 

§ 4. - CODE CIVIL (Texte de 1803). 

Les auteurs du Code, preoccupes de mettre un frein 

aux mauvaises mamrs que les lois de la Revolution 

n'avaient fait qu'accroitre, avaient propose un texie 

relatif au mariage de la femme adultere. Ce n'est pas 

sans avoir souleve de vives critiques et fourni la matiere 

a de longs d6ba1s que ce texte fuL enfin yote et deyint 

l'adicle 298 du Code ciyil. 

Sans disc~ter ici les differents arguments proposes 

en faveur ou contre cette disposition, arguments que 

il0Ui> retrouverons dans Ie cours de la seconde partie 

de notre Hude, cherchons uniquel11ent pourquoi l'arti­

cle 298 fut vot" dans quel sens, et comment on parvint 

a Ie rendre applicable au mari aussi bien qu'a la femme. 

L - La premiere question en la matiere, soulevee par 

Tronchet dans la seance du Conseil d'Etat du 4 bru­

maire an X (26 oct. 1802) a propos de l'article 68 du 

proj et (1) Hait la suivante : Le divC!rce obtenu pour 

1. Locre. Legislat. civ. comln. et crim., tome 5, V, nOS 5) 6,7. 

_ Fenet. Trav. Prepar. tome 9. 
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cause d'adultere, imprimera-t-il a la femme coupable 

l'incapacite de se remarier ? Cette incapacite sera-t-elle 

absolue ou reslreinte au complice ? 

Tronchet admettait l'affirmative sur les deux points 

et declarait la femme adultere, mais elle seule, incapa­

ble de contracter jam.ais un nouveau mariage avec qui 

que ce flit; il ne restreignait pas d'ailleurs sa proposi­

tion au seul cas d'adultere et declal'ait que I'incapacite 

devait frapper l'epouse coup able pour quelque crime que 

Ie divorce ait ete prononce. II semblerait en resulter 

que, pour lui, la prohibition s'aUachait beaucoup plus 

au divorce qu'a l'adullel'c considere en lui-meme. 

Portahs admeUait lui aussi Ia defense en ce qui con­

cerne la femme, mais youlait la borner au complice de 

son crime; SOll opinion ne prevalut pas et, Ia proposi­

tion ayant ete mise aux voix, Ie texte de Tronchet fut 

adopte sans difficulte : l'incapacite de se remarier donL 

etait frappee Ia femme adultere et elle seuIe, serait 

absolue. 
Mais dans Ia seance du 22 frucf:idor an X (9 septem­

bre 1802) (1), Tronchel, revenant sur ses propres dispo­

sitions, se rallia a la proposition de Portalis, en alle­

guant que « Ia disposition qui condamnerait la femme 

« adulterea ne plus jamais se remarie~', fournirait une 

« excuse au libertinage de Ia femme. » En consequence, 

1. Locre. Proces-verh. du Cons. d'Etat., tome 5, IX, nOS 19. 
et 20. 
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et soutenu par Bigot-Preameneu qui padageait cette 

opinion, il fit voter l'adicle 68 edictant une incapacite 

restreinte au complice de Ia femme. 

Enfin Treilhard, dans l' expose des motifs souLenu dans 

Ia seance du Corps legislatif du 30 ventase an XI (21 mars 

1803) (1), se rallia a cette opinion; et M. Savoye 

Rollin, dans son rapport fait au Tribunat Ie 27 ventase 

an XI (18 mars 1803) (2) nous confirma definitivement 

cette decision que Ia femme adultere ne doit pas epou­

ser son complice. 

II. - Dne deuxieme question non moins 'debattue 

avail ete celle de savoir si l'incapacite ne devait attein:­

drc que Ia femme,ou si on ne devait pas, par une reci­

procite fort j uste, l'appliquer egalement au mario 

lci encore nous retrouvons Ia meme question inci­

dentc: Ia prohibition, si eUe etait admise, serait-clle 

absolue ou relative? 
Le Conseil d'Etat, Ie 4 brumaire an X, decida, sans 

discussion et sur Ia proposition du premier consul, que 

Ie mari coupable d'adultere et contre Iequel Ie divorce 

aura it ete prononce pour ceUe cause, pourrait en prin­

cipe se remarier, sauf avec sa concubine. On se sou­

vient que dans cette meme seance l'incapacite de Ia 

femme avait ete decIaree absolue. Or, dans une seance 

ulterieure, Ie 16 nivose an X (6 janv. 1802) (3), M. Be-

1. Locre. Tome 5, XII, nO 33. 
2. Locre. Tome 5, XIII, nO 17. 
3. Locre Tome 5, VIII, nos 6 et 7. 



-42-

ranger s'eleva contre cette situation privilegiee faite 

. au mari: « La profanation du mariage ne merite-t-elle 

« donc pas un chatiment aussi severe chez Ie mari 

« aussi bien que chez la femme? »A quoi J\1. Boulay 

repondit que cette difference etait fondee sur une dis­

tinction deja adoptee: il fallait aUacher les memes 

diets a tout adulLere operant Ie' divorce, or celui 

de la femme I' operait dans tous les cas, celui du 

mari au contralre ne l' entrainait que lorsqu'il avait 

tenu sa concubine dans la maison commune (1). Mais 

nous aVOHS vu que cctte difference disparut lorsque 

Tronchet fit resteindre l'incapacite de la femme au com­

plice dans Ia seance du 22 fruclidor an X. 

C'est de to utes ces discussions qu'est sorti l'article 298 

ainsi cont;;u: « Dans Ie cas de divorce admis en justice 

« pour cause d'adultere, I'epoux coupable ne pourra 

« jamais se marier avec son complice.» Cet article 

devait Nre conserve intact par la'loi du 27 juillet 183i 

encore en vigueur aujourd'hui sur ce point. 

Notons en Lerminant que les auteurs du Code y avaienL 

ajoute un second paragraphe: «La femme adultere 

« sera condamnee par Ie meme jugement et sur la 

« requisition du ministere public, a la reclusion dans 

« une maisOll de correction pour un temps determine, 

« qui ne pourra etre 1l10indre de trois mois, ni exceder 

1. V· art. 229 et 230 modifies par la lai du 27 juillet 1884. 
Tripier ella note. 
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« deux annees » ; texte Hujourd'hui ahroge avec raison 

par la loi de 1884 (1). 

§ o. - LOI DU 8 ,,1AI 1816, SUR L' ABOLITIO)1 DU DIVORCE. 

La loi du 8 mai 1816 ayant aboli Ie divorce, abrogea 

du ll1ell1e coup l'article 298 qui n'avait plus sa raI­

son d'etre. II semble donc que de 1816 a 1884 nous 

n'ayons pas a nous preoccuper de 1'empechement de 

mariage qui en resultait: la cause ayant cesse, l'effet 

ne se produisait plus. 
Pourtant, sous I'empire du Code Napoleon et avant 

1a loi de 1816, un certain nombre de divorces avaient 

ete prononces pour cause d'adultcrc, et 1a question qui 

se pose est celle-ci : fallaH-il laisser suhsister apres 

1a loi de 1816 I'empechement de mariage resultant d'un 

article du Code abroge ? 
Deux opinions diametralement opposees ont etc pro-

posees pour resoudre cette difficulte : 

1. - La loi de 1816, discnt les uns, a ahroge 

l'adicle 298, or un Lexte abroge n'existe plus et ne peut 

l.Proc.-verb. du Cons. d'Etat, 16 niv. an X. Locre. Tome 5, 
VIII, nOS 6 et 7. - Observ. de la sect. de legislat. du TribunaL, 

5 vendem. an XI. Loc1'e. Tome 5, X, no 27. 



-H-

continuer a regir des faits qui se placent so us 1'empirc 

d'une 10i nouvelle. Par consequent, Ies epoux divorces 

pour cause d'adultere, qui avaient perdu sous 1'empi1'e 

du Code civil la faculte de se remarie1' avec 1eur com­

pI ice, ont recouvre cette faculte des la promulgation de 

la loi de 1816; d'autant plus que la 10i de 1816, etant 

une 10i concernant l'etat et la capacite des personnes, a 

dli saisir immediatement tous Ies Fran~ais et lever une 

incapacite qu'elle ne reconnalt plus. 

n. - A cela nous repondol1s, avcc la majorite des 

auteurs, que l'empechement de l'adicle 298 a dli conti­

nuer a subsister meme apres la promulgation de la nou­

velle loi (1). J..'article 298 fut ahroge, no us ne Ie con­

testons pas, il fut ah1'oge avec Ie titre cntier du divorce 

et dans I'avenir Ie divorce fut supprime avec touLes ses 

consequences. }Iais Ies divorces anterieurs furent main­

tenus avec tous leurs effets ; la Ioi de 1816 ne touche 

pas au passe, c'est ce qui resulte par a conlrario de 

l'article 2 de celie 10i. Or, l'empechement de mariage 

edicte par l'adicle 298 etait considere comme « effet du 

1. En ce sens: Toullier. T. I, nO 53.). Vazeille. T. I, n'103. 
Duranton. T. II, nO 177. Demolombe. T. III, n' 125. Delvin­
court. T. I, P 308. Pezzani, Empech. de Mar., noS 55:3 et suiv. 
ValetLe sur Praudhon. T. I, p. 407. Duvergier. Rev. de dr. (1'. 
et elr., L II, p. 24. :\[arcade. T. I, no 560. Zacharire, Aubry et 
Hau. T. IV, p. 74. Paris, 14 juin 1847. Contra; Dallaz. T. X, 
p.49. 
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diyorce », ainsi que Ie prouyc la rub1'ique du chapitre 

o u il se trouve place dans la matiere du divorce; donc 

il fut maintenu par la 10i meme qui abrogea Ie divorce 

pour l'ayenir. Ainsi done, l'epoux coup able d'adultere 

et divorce conformement aux regies du Code Napoleon, 

n'aurait pas pu, meme depuis 1R16, epouser son COll1-

plice, quoique l'epoux innocent flit decede. 

III. - Lne troisieme opinion, que nous ne pouvons 

passer sous silence, aboutit a Ia memc solution, mais 

Cll se fondant sur un motif d'un ordre tout different. 

Ellc part de ce principe que la societe doit sauvegal'der 

Ies bonnes mceurs et qu'elle manquerail a son devoir 

en permeLtant a un delit de reccyoir sa recompense 

dans Ie mariage et en n'empcchant pas une union scan­

daleuse. Reste a savoil' si c'est un scandale que de per­

mettre a celui dont l'adultere a cause Ie divorce, de 

regulariser sa situation et dc reparer sa faute en epou­

sant son complice. 
C'est ce que nOllS allons rechercher dans notre 

sconde partie, en abordant l'etude proprement dite de 

l'empechem.ent de mariage entre complices d'adultere 

tel qu'on Ie con~oit de nos jours. 



Deuxieme Partie 

L'EMPECHEMENT DE MARl AGE 

ENTRE COMPLICES D'ADULTERE DANS LA LOI ACTUELLE 

ETUDE CRITIQUE 

Ce sera toujour" une question delicate en legislation 

que de savoir si l'on doit autoriser Ie mariage entre 

l'epoux coup able d'adultere et son complice. Cette 

question qui, 1a plupart du temps, ne se pose qu'en 

ce qui ccmcerne la personne de la femme coup able , 

peut theoriquemcnt recevoir plusieurs solutions dis­

tinctes: 
1) Ou la defense de se remarier faite a l'epoux cou­

pable est generale et absolue, et alors 1'epoux adul­

tere ne peut jamais se remarier avec qui que ce soit : 

tel est, avons-nous vu, Ie cas de 1a legislation romaine. 
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2) Ou Ia defense est relative et restrcinte au mariage 

avec Ie complice : l'epoux adultere peut alo1's se rema­

riel' avec quiconque, sauf avec son complice. 
, 

3) Ou In defense est non seulement restreinte au com-

plice, mais encore limitee en ce qui concerne les cas 

ou on doit l'admettre entre l'epoux coupable et Ie com­

pI ice : l'epoux adultere ne peut alors epouser son com­

pI ice, Inais pour que l'empechement au mariage prenne 

naissance, iI faut que l'adultere ait etc precede ou suivi 

de tel ou tel evenement prevu et deLennine par la loi. 

C'est Ie systeme canonique, c'est Ie systeme de l'ar­
tide 298 actueI. 

4) Ou cette defense n'existe pas et l'cpoux coup able 

d'aduItere a toute liberLe pour epouser qui bon lui sem­

ble, son compliee aussi bien qu'Ul1 autre. 

5) On peut enfin concevoir un dernier systemc, du 

reste impossible a mettre en pratique dans bien des 

cas, et qui forcerait dans une eertaine mesure l'epoux 

adultere et son eomplice a contracter une union recon­
nue necessaire. 

Quel est Ie meilleur de ces systemes et pour queUes 

raisons? C'est ce que nous allons nous efforcer de deme­

IeI' au milieu des opinions diverses et des solutions 

contradictoires emises a ce sujet. 

Nous partons d'un texte et d'un Lexte unique, l'arti­

cle 298 du Code civil: «Dans Ie cas de divorce admis 

en justice pour cause d'aduitere, l'epoux coup able ne 

pourra jamais se marier avec son complice. » 
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Le sens de ceUe disposition n'est pas susceptible de 

recevoir deux interpretations: c'est la prohibition, du 

mariage avec Ie complice, dans Ie seuI cas ou Ie 

divorce aura Cie prononce pour cause d'adultere, pro-
. .' b' "la hibition qui s'apphque au man aussl len qu a 

femme. . , " 
Si simple et si equitable qu'elle parmsse a premIere 

vue, il n'en est pas lIlOins certain que cette disp.osition 

de la 10i part d'un principe faux et qu'elle n'aUell1t pas 

son but. :'\ ous ne pouvons la conserver dans nos lois et 

sa modification elle-meme serait deplorable. Selon nous, 

iln' est qU\llle solution possible, c' est l' abrogation pure 

ct simple d'un texte qui n'a plus aucune raison ~'e~re 
dans l'etat actuel de notre legislation, de notre Juns-

prudence et de nos mccurs. ..' , 
Il faut ab1'oger l'adicle 2;)8 du Code cIVil: VOIla ce 

que nous youlons prouver, en cherchant a demontrer: 

1.0 Que les raisons sur lesquelles on Ie fonde, ont 

une auLorite fort contestable en face des raisons supe­

rieures qu' on peut arguer en sens contraire; 

20 Que son application donne lieu dans 1a plupart 

des cas a des complications et a des controverses sans 

fin. 
3. Que les tendances actuelles lui sont ouverlement 

hostiles. 



CHAPITRE I 

Refutation des raisons sur lesquelles est fonda 
l'article 298. 

, Quel:ue valeur que lJUissent avoir les raisons que 

I on allegue en faveur de l'adicle ')'9:> . d ,~ ~,raIsons e mo1'a-

lite~ d'~quite, d'utilite sociale, il n'en est pas moins 

~raI qu ~n p~ut fo1'muler a }' encontre de ceUe disposi­

tIon troIS grIefs directement inverses 

10 L'article 2,18 est immoral. 

2° L'arLicle 2J3 est injuste. 

3' L'adicle 2J.i est inutile. 

§ 1, - VARTICLE 293 EST IMMORAL 

Les partisans de l'article 2)3 s'efforcellt a' . I . ,VOIr en 
UI une mesure de haule moralite inLeressant avant tout 
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l'ordre public. Rien de plus moral, dit-on, que l'empc­

chement au mariage qu'il cons acre, car ce serait un 

scandale affligeant pour la morale pub Ii que que de voir 

l'epoux dont l'adultere a cause Ie divorce, epouser son 

complice, et la societe a un interet superieur au main­

tien de cette prohibition, car eUe empeche que 1a faute 

qui a occasionne la prononciation du divorce ne regoive 

sa recompense. 
Supprimer ceUe prohibition c'est, dit-on, donner une 

prime a l'inconduite et encourager la formation de 

relations adulteres, non seulement en assurant l'impu­

nite aux complices, mais en les recompensant de leu r 

faute et en leur fournissant Ie moyen dangereux de regu­

lariser plus tard leur situation coup able ; c'est encou­

rager Ie vice, en leur dOlmant la tentation de se rendre 

libres par un crime. SupprinlCI' ceUe prohibition, c'est 

vouloir multiplier les divorces en engageant en quelque 

sorte l'epoux coupable a comm.ettre sa faute au grand 

jour, avec la protection de la loi, c'est vauloir que les 

epoux recherchent dans l'adultere Ie moyen de dissou­

dre les liens qui les unissent, pour se rendre libres de 

contracter une union scandaleuse. 

Quelque bien fondee que paraisse ceUe doctrine, nous 

ne pouvons }'admeHre. Rien de plus moral, dit-on, 

que l'empechement au mariageentre complices d'adul­

tere! Rien de plus immoral, repondons-nous. On 

craint que la suppression de cette disposition ne four­

nisse une prime a l'adultere-., on craint qU'elle n'encou-
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rage les relations coupables et qu'elle n'augmente Ie 

nombre des divorces ! Comrnenl n'a-t-on pas vu que Ie 

seul effel au'elle consacre est au conlraire de perpetuer , 
Ie scandale et de mettre obstacle, lorsque l'adultere a 

ete la cause du divorce, a la seule reparation qui lui 

soit possible. Gesl ce que nous allons discuter en pas­

sant en revue les differentes raisons de mo 'alite qui 

s' opposent au maintien de I'article 2J8. Selon nous, la 

suppression de cet article rendrait hommage a la morale 

a un double point de vue: 

1) En diminuant Ies adulteres dans la mesure du 
possible. 

2) En permelLanL Ia regularisation d'une situation 

fausse crMe par l'adultere et partant immorale. 

L - A UT'ogel' I' article 298 c' est faiN ceUVN mOl'ale en 

diminllant les adalieres. Beaucoup d'auteurs pensent Ie 

conLraire. Si vous abrogez radicle 29S, disent-ils, et si 

vous laissez aux coupables la perspective d'un mariage, 

vous multiplierez les adulteres parce que vous aurez 

encourage les passions coupables et les calculs les plus 

cupides. Des gens peu scrupuleux, mecontents de la situa­

tion qui leur a 6te reservee par Ie sort, feront en quel­

que sorte profession de detoLlrner les personnes mariees 

de leur devoir, ils chercheront ales entrainer dans des 

adulteres qu'ils afficheronL au grand jour, et lorsqu'ils 

seront parvenus a mettre la demoralisation et la discorde 

dans les familles, et a provoquer Ie divorce qui doit les 
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enrichir, ils viendront se meUre so us la protection de 

Ia loi et reclamer de leur victime Ie titre ou Ia fortune 

qui sera la recompense de leur faute. 

A l'inverse, quand l'un des epoux trouvera que son 

conjoint n'a pas une fortune ou une situation mondaine 

surfisante pour satisfaire son ambition, il tentera de 

seduire uue personlle plus riche ou mieux pla::;ee dans 

Ie monde, l'adultere et Ie divorce s 'en suivront presque 

infailliblement et l'epoux coupable, epousallt son com­

plice, aura atteint Ie but illicite que Ie legislateur aura 

encourage~ 

Que repondre a de sembI abIes allegations? 

Croit-on d'abord que l'epoux doive infailliblement 

succomber aux sollicitations qui lui sont faites, et en 

admettant meme des intentions coupables chez une 

personne mariee, faut-il decider qu'elle succomhera plus 

facilement si Ia Ioi lui laisse Ia faculte d'epouser plus 

Lard son seducteur ? 

S'imagine-t-on un epoux se rejouissant a l'avance de 

sa faute et la commetLant uniquement dans Ie hut d'epou­

ser plus tard la personne par laquelle il se sera Iaisse 

entralner. Que certaines gens puis sent convoiter la 

fortune des personnes mariees, no us ne pouvons Ie 

nier, mais est-ce une raison pour en conclure que l'e­

poux seduit doive trouver une « recompense »dans la 

Ioi qui permettra plus tard a son seducteur de l'epouser. 

Du reste, les seducleurs et les coureurs de dot s'aUa­

quent-ils necessairement aux personnes mariees ? Cha-
Mue! 4 
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que jour nous apporte de nombreux exemples du con­

traire. Si c'est l'epoux qui a recherche l'adultere, rien 

ne nous prouve qu'il doive choisir comme complice une 

personne plus riche et d'une condition plus 61evee que 

Ia sienne. Et, en admettant meme que sa cupidite ait 

ete la cause de l'adultere, peut-on affirmer que Ie com­

plice ne reculera pas devant Ie mariage ? 

Non, l'adultere, surtout chez la femme, sera presque 

toujours Ie fruit d'une de ces passions violentes OU 

l'ambition et la cupidite n'ont aucun role, et, au moment 

de commettre sa faute, l' epoux s'inquietera peu de savoir 

si plus tard il lui sera loisible d'epouser son complice. 

L'heure de la passion n'est pas celle de la retlexion, et, 

dans ces moments d'inconscience, quel pouvoir et 

queUe influence peute-on reconnaitre aux textes de loi. 

Mais est-ce une raison, si l'epoux a cOll1mis une faute, 

et si ceUe faute a entralne Ie divorce, pour decider que 

ceUe faute sera a tout jamais irreparable, et, en admel­

tant meme que l'epoux ait pu s'apercevoir a temps de 

l'ineparable de sa faute, croit-on que ce serait la une 

raison suffisante pour l'arreter. 

Nous n'avons pas Ia pretention de vouloir supprimer 

les adulteres, mais nous somll1es convaincu que la sup­

pression de radicle 298 les diminuera dans une notable 

proportion. De deux choses l'une en effet : ou la per-. 

sonne mariee qui est sur Ie point de commettre un adul­

tere agit dans un moment irraisonne, et alors nous 

venons de voir que la Ioi n'aura aucune influence sur sa 
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determination; ou bien cette me me personne aura eu Ie 

temps de la retlexion, et alors, si non seulement sa cons­

cience, mais encore Ie scandale et la perspective d'un 

divorce toujours penible, surtout en cette matiere, ne sont 

pas suffisants pour l'arreter, nous sommes certain qu'elle 

se Iaissera toucher par une consideration qui, pour 

elre d'un ordre moins cleve, n'en aura pas alOins une 

influence bienfaisante, par la responsabilite que sa 

faute pouna lui faire encourir. Veut-on diminuer les 

adulteres? Qu'on aecumule les responsabiliLes sur la 

tete des coupables ; parmi ces responsabilites il en est 

une et non 1a moindre, c'estla perspecLive d'un mariage 

entre les complices: «Je suis profondement convaincu, 

disait ::vI. Gatineau, a la Chambre des deputes (1), que 

les seducLeurs qui auront en perspective Ie mariage 

avec leur complice se laisseronL en temps utile arreter 

par un esprit de sage et prudente reserve. » 

L'article 298, comll1e mesure preventive, ne sed donc 

absolumenL a rien; sa suppression aurait, tout au moins 

a ce point de vue, Ie m.erite de produire quelque effet. 

II. - A broger l' article 298 c' est {aire ceuvre 1Jwl'afe 

en permeltant fa regulal'isation cl'une situation {ausse. 

Qu'on abroge I'article 2;:)8 ou qu'on Ie maintienne dans 

nos lois, il n'en est pas moins vrai qu'on ne suppri-

1. Seance du 81nui 1882. Chambl'e in exlenso. Journ. olr, 
t. I, 1882, 
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mera jamais l'alduHere ; ceci etant, pourquoi vouloir· 

s' obstiner 3 refuser aux coup abIes la seulereparation de 

leur faute qui leur soit possible? 

Parce qu'on ne yeut pas que l'epoux coupahle puisse 

trouver dans Ie jugement qui Ie condamne « un titre et 

un moyen de satisfaire une passion coup able » ! (1) 

D'accord, si ce me me jugement pouvait empecher to ute 

relation entre les coupables apres Ia prononciation du 

divorce; mais puisqu'il ne Ie fait pas et qu'iI ne pourra 

j amais Ie faire, quel interet peut-on avoir 3 interdire 

Ie retour des complices 3 une condition reguliere. 

On ne veuL pas que l'adultere puisse etre la cause 

premiere d'une seconde union; mais refuser ce second 

mal'iage aux complices et conserver dans nos lois Ia 

disposition de l'arLicIe 298, n'esL-ce pas consacrer legis­

Iativement Ie concubinage et lui permettre de s'exercer 

au grand jour? Doit-on admeUre que, puisque ron ne 

peut pas supprimer l'adultere, il faille encourager les 

relations illegitimes hoI'S mariage; est-ce 13 ce que 

l' on proclame si hautement faire ceuvre morale? 

Du reste, du moment OU nos legislateurs ont retabli 

Ie divorce dans nos lois, pourquoi faire une restriction 

3Ia regIe qui permet 3 l'epoux divorce de contracter 

une nouvelle union ? Mieux vaudrait supprimer Ie 

divorce lui-meme que de supprimer ce que l'on peut 

considerer en queIque sorte comme sa rehabilitation. 

1. Treilhard. Corps legislatif. Seance du 30 ventase an XI. 

-'?';7-· 

En admeltanl l'aclultere comme cause premiere du 

d.vorce, la loi ycut mettre fin 3 une situation immo­

rale ; en prohibant Ie mariage subsequent des complices, 

elle encourage Ia perpetuite de cet etat qu'elle a cru 

faire cesser. « Le divorce provoque et pro nonce pour 

cause d'adultere, c'est la volonte cL Ie moyen de faire 

cesser un etat scandaleux. Or si vous edictez d'une 

maniere definitive que celui contre lequel Ie divorce a 

ete prononce pour adultere, ne pourra epouser son 

complice, c'est comme si vous eCl'iviez dans Ia loi que 

Ie scandale ne peut cesser, qu'il doit se perpetuer » (1). 

§ 2. - L' ARTICLE 298 EST E\.JGSTE 

Au bout d'un delai plus ou moins long apres Ia dis­

solution du mariage, queUe va etre Ia situation des 

epoux divorces pour adultere ? L'epoux en faveur duquel 

Ie divorce aura cte pronollce se sera remarie et aura 

fonde une nouvelle famille; son premier conjoint lui 

deviendra completelnent etranger. 

Quant 3 l'epoux coupable, de deux choses l'une, ou 

il aura cesse toute relation avec son compIice d'adultere 

1. Discours de :\1. .Tolibois. Seance du 8 mai 1882. Chambre, 
in extenso. Journ. off., t. I, 1882. 
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et la disposition qui lui interdit Ie mariage restera leUre 

mode) ou i1 s'unira ouvertement it son complice et 1a 

loi lui interdira it tout jamais de regularise~' sa situa­

tion. 

Que deviendronL les enfants issus de ce commerce 

que la loi favorise ? Ils ne pourront pas etre legitimes 

par Ie mariage subsequent de leurs pere et mere, ils ne 

Ic pourront jamais, meme pas apres Ie deces du conjoint 

trompe. Et pourtant ces enfants qui ont peut-etre ete 

congus et sont nes plus de 300 jours apres la transcrip­

tion du jugcmenL de divorce, nul ne peut les qualificr 

d'adulterins et en consequence iIs devraient pouvoir 

etre legitimes comme tous les enfants naiurels simples. 

Et c'est cette loi inhumaine qui a cru faire ceuvre de 

justice et qui va faire supporter une fois de plus it des 

innocents Ie poids de la faute de leur pere ; c'est ceUe 

loi inique qui a crn 1'aire ceuvre morale et qui cree 

voloniairemenl une nouvelle categorie d'enfants natu-

1'els dont Ie front portera a lout jaIYwis Ie «stigmate 

indelebile de Ia balardise». 

Cette cOl1E:equence inevitable de l' article 298 suffirait it 

elle seule pour rendre odieuse une disposition qui n'a 

par elle-meme aucune influence bien1'aisante. A une 

epoque ou ron s'inquiete si justement d'ameliorer pro­

gressivement la condition des enfants naturels, est-il 

rationnel de conserver dans nos lois UJl article qui 

edictc conll'e eux une incapacite dont ils ne pourront 

jamais se rclcycr. Non,l'abrogation de l'article 298 est 
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necessaire; il est injuste, cela suffit pour Ie rendre 

odieux. 

§ 3. - L' ARTICLE 298 EST INUTILE. 

Passol1S en revue les quelques raisons que l'on pour­

raiL nous objecter cn faveur de l'utilite de l'article 298. 

Cette disposition a-t-elle quelque cfficacite pour 

empecher la fante? Nous avons vu que, bien au con­

traire, l'absence toLale de respol1sabilite qui en decouIe, 

contribuera dans une large lIlesure a l'augmentation du 

nombre des adulteres. Efface-t-eUe la faute lorsqu'elle est 

commise? Non, pas plus, il est vrai, que ne l'effacerait 

l'abrogation de l'adicle 298. Mais ce que l'adicle 298 

ne fera jamais disparaltre et ce que son abrogation aura 

pour resultat d'effacer, ce sont Ies consequences memes 

de cette faute,lorsqu'on admettra qu'elle sera repa­

rable. 
A qui profite ceUe prohibition? A I a societe? N ous 

avons tente de IYlOntrer qu'elle a un interet manifeste a 

sa disparition. A l'epoux outrage? On I'a affirme, ct 

M. Dem.olombe lui-meme ne craint pas de dire: « La 

loi n'a pas youlu qu'a l'outl'age resultant. de l'adultere, 

on pt'tt, apres Ie divorce, ajouler l'outrageresultant d'un 
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mariage qui serait elI quelque sorte Ie prix de l'infidelite 

eL qui semblerait lui donner la consequence de la legi­

timi te » (1). Mais qu'importe donc a l'cpoux outrage, 

des l'insLallt ou Ia loi reconnait a son ancien conjoint la 

f'aculte d-e se remarier, que lui importe que ce so it avec 

son complice plutot qu'avec tout autre. La prohibition 

a du reste ete si peu creee a son profit, quela jurispru­

dence ne lui accorde meme pas Ie droit de faire oppo­

sition a ce mariage, si les coupables avaiellt l'illtentioll 

de Ie faire celebreI' au mepris de la loi (2). L'epoux 

innocent n'en conservera-l-il pas moins l'outrage qui 

lui a ete fait par l'adultere? Que lui importe donc que 

son ex-conjoint vive au grand jour en etat de concubi­

nage avec son complice, ou cherche dans Ie silence a 
reparer sa faute par un mariage legitime. 

Si l'on veut a tout prix reconnaitre une utilite quel­

conque a l'article 298, nous serions tente de croire qu'il 

ne profite H'ellement qu'aux perso11nes conLre lesquelles 

la loi a cru pronol1cer un chatiment, c'esl-a-dire aux 

complices, Comment n'a-t-on pas vu en eITeL que 

dCfendre Ie mariage au complice d' adultere de la femme, 

c'est la plupart du temps lui assurer l'impunite (:j). 

}his de ce qu'il considerera souvenL Ie mariage avec 

1'e13ouse adultere comme une peine, doit-il en resulter 

qu'on doive Ie lui defendre ? 

1. Demolombe. C. C. IV his, nO 332. 
2. Cf. infriL Ch. II, § 3. 
3. Marcade. T. I, p. 678 et 679. 
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Du reste, en admeltant Ie bien fonde de cette defense, 

est-on certain qu'elle fasse reellement obstacle au ma­

riage qu'elle yeut empecher? II est de toute evidence 

que si les complices ll'Ollt jamais eu l'intention de 

s'epousel') l'adicle 298 ne sert a rien; si au conlraire ils 

veulcnt regulariser plus tard leur situation par un ma­

riage, nous yelTOnS qu'il leur est loisible d'eluder les 

disposiLions de la loi a ce sujet el que les tribunaux 

leur fournironl les moyens dc contracter une union 

legitime ; ici encore l'adicle 298 sera inutile. 

Quel Ecra cnfin Ie resultat de l'abrogation de 

radicle 208? Verra-t-on entre complices d'adultere une 

augmentation sensible d'ullions legitimes? N ous ne Ie 

croyons pas; mais meme en admeLtant avec les partisans 

de cel empechernclll, que sa suppression entraine une 

augmentation notable des mariages, serait-ce un grand 

mal a une epoque OU ron constate un si grand nombre 

d'unions irregulieres et Oll ron parle avec tant d'effroi 

de depopulation. 



CHAPITRE II 

Complications auxquelles donne lieu l'application 

de l'article 298. 

L'empechement de mariage resultant de l'article 2)8 

est-il d'une application aussi simple que paraissent Ie 

faire supposeI' les termes de l'adicle ? Nous allons voir 

qu'en droit comme en fait, les complications sont nom­

breuses et no us trouverons ici une nouvelle raison de 

conclure a son abrogation. Nous rechercherons : 

1° Quels sont les cas ou, d'apres Ie texte aetuel, 

l'adultere fera naitre un empechement a un mariage 
posterieur ; 

2° En nous plagant dans l'hypothese exaete prevue 
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par la 10i, nous examinerol1s les difficultes que souleve 

la recherche du complice, et, Ie complice Hant connu, 

nous nous demanderons comm.ent on pourra empecher 

son mariage avec l'epoux adultere : ce sera pour nous 

l'occasion de montrer la defaveur que l'adicle 298 a 

trouvee auprt3S de nos tribunaux ; 
30 La question de savoir qui peut faire opposition au 

mariage projete entre les deux complices cree une nou­

velle source de difficultes ; 
40 Enfin, lorsque Ie mariage aura ete celebre au 

mepris de la prohibition, quel sera son sort: devra-t-on 

Ie mainlcnir ou l'annuler ? En d'autres termes, l'empe­

chement de l'adicle 298 est-il dirimant ou prohibitif. 

§ 1. - DANS QUELS CAS L' ADDLTimE FERA-T-IL NAITRE UN 

EMPECHEMENT AU MARlAGE. 

A premiere vue, radicle 298 semble edicter une pro­

hibition de mariage aussi generale que possible entre 

les personnes coupahles d'adultere. C'est du reste une 

erreur que ron commet frequemment dans Ie monde, 

que de croire que l'adultc're est toujours un empeche-

ment de mariage. 
Etant donnes les motifs qui ont donne naissance a 
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I'artic1e 2JS . I ' et es raIsons qui nous en sont fournies par 

les travaux preparatoires, il y aurait lieu de croil'e en 
effet ' d' , , , . ~ une ISpOsitIOn aussi large que possible. E t 

c est a bon droit ,que ron peut s'etonner de vo'ir surgir 

un nombre consIderable de restrictions dans un t t , ,ex e 
qu on n a pas craint de qualifier d'« ordre public ». Puis-

qU,e Ie le~isIat~~r avait des raisons suffisantes pour 

cree~ la dISpOSItIOn de l'article 2JS et pour defendre Ic 

manage entre compIices d'aduItere il el'lt 't' t t , ' e·e ou au 
moms rationnel de Ie leur defendre dalls to I c, us es cas. 

Quoi qu'il en soit, tellc n'a l)as e'tc' ]' ." d 1 c .' olHnIOn e a 
Ioi, qui se contellte d d' 'd ' ' . e eCl er, nous ne savons trop 

pour quelle raison: l'epoux coupable d'adultere nc 

pouna jamais epouser son complice « dans Ie cas 0' 
I d

' ' u 
e lvorcc aura etc' d' . t' , ~. a mIS en JUs Ice pour cause d'adul-

tere ». Autrement dit, loin d'etre g'enerale la I > h'b' t' . ,)10 I l-

IOn est restreinte a un seuI cas, qlland l'adultere aura 

eLe la « cause legale» dll divorce. 

QU,eIles hypot~e~es a en vue ceUe disposition ct que 

faut-II entendre ICI l)ar« cause le'gale d d' • » e lvorce? 
CetLe cause leg'ale est II "I ') . ,ce e qUl resu te des articles 229 

et 2.')0 du Code civil' 'L ' . .« e man pourra demander Ie 
dIvorce pour cause d'adultere de sa femme. - La femme 

pourra ~emander Ie divorce pour cause d'adultere de 
son man. » 

II faut, pour que l'adultere soit considere comme 

« cause legale» du divorce et par suite empeche Ie 

mariage entre les comI)lices, I t 'J que c n mnal ait pro-
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nonce Ie divorce pour adultere el non pour telle ou 

telle cause admise par la loi. Solution rationnelle d'ail­

leurs, mais dont l'application stricte entra'lnera parfois 

a des resultats contraires au but que Ie legislateur s'est 

propose d'atteindre, 

Supposons que Ie tribunal, tout en se basant sur un 

ensemble de circonstances impliquant l'adultere, pro­

nonce Ie divorce pour injures graves, qu'adviendra-t.il 

de la prohibiLion? Elle ne sera pas applicable, car la cause 

legale du divorce n'aura pas ete l'adultere. CeUe hypo­

these pouvaii se rencontrer frequemment sous l'empire 

du Code Napoleon, avant que la loi de 1884 ne soit 

venue elabEr, au point dcvuedu divorec, l'assimilation 

complete enlre l'adultere du mari et celui de la femme. 

On sait en effet qu'a cetle epoque l'article230 ne faisait 

point de l'adultere du mari une cause de divorce, 10rs­

qu'il n'avait pas tellU sa concubille dans la maison 

conllllune ; ntais on n'ignore pas que la jurisprudence 

Ie considerait comme une injure grave (!). Ence sens 

fut notamment prononce a la cour de cassation (2), Ie 

24 mai 1892, un requisitoire tendant a prouver que 

l'adultere, lorsqu'il est considere comine injure grave, 

ne fait pas naUre l'empechement de l'article 298. 

L'hypothese 6tait la suivante: Un jugement du tribunal 

1. Lyon, 3 juin 1890 ; Sirey, 91, 2, 246. - Bruxelles, 

23 janv. 1882, 
2. Casso req ,24 mai 1892 ; Sirey, 92, 1,299. 
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de Lyon, du 14 aout 1886, avait converti en divorce une 

separation de corps prononcee Ie 1 er feyrier 188::3, entre les 

epoux Folliet pour cause d'injures graves de la part du 

rna ri ; et un arret de la cour d'appel de Lyon,' du 3 juin 

1890, avait declare valable Ie mariage contracte entre 

l'epoux divorce et sa concubine, alars qu'il etait mani­

feste que Ie divorce, bien que prononce pour inj ures 

graves, eut pour cause l'adultere du mari avec Ia meme 

femme: 

... Attenciu, disait l'arret, que Ie divorce des epoux 

« Folliet a etc admis pour cause d'injures graves de la 

« parl du mari ; - Que des lors, il n'esl point juridi­

« quement etabJi que Ie divorce ait ete admis en justice 

« pour cause d'adulLere; - Que sans cette condition 

« esselltielle, il est impossible d'invoquer l'application 

« de radicle 293 susvise ... etc. ». Dans ces con­

ditions Ie mariage fut maintenu entre les deux COI11-

plices. 

La plaignante s'etant pourvue en cassation, alleguant 

Ia violation de l'article 29R, la Cour Ia debouta de sa 

demande : « Attendu que, si ces deux j ugements visent 

« des relations ostensiblement entretenues par Ie mari 

« avec une concubine hoI'S de Ia maison commune Ia , 
,( cause legale de Ia separation de corps et du divorce 

« qui I'a suivie n'etait, d'apres les termes expres de l'un 

« et l'autre jugemenls et n'ayaitpu etre, vu I'epoque OU 

« les faits s'etaient produits (anterieurement a la loi du 

<~ 27 juillet 1884), que I'injure grave. D'ou il suit qu'en 
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« decidant que l'adicle 298 C. C. ne pouvait etre invo­

« que dans la cause, l'arret atiaque, loin de violeI' cet 

« article, en a fait une exacte application .... » 

Juridiquement padant, et en s'en tenant aux termes 

siricls de la loi, il est manifeste qu' on ne peut invoquer 

a l'encontre de ces deux arrets, une fausse interpreta­

tion de l'adicle 298. Lorsqu'un divorce est prononce 

pour injures graves, il est de toute evidence que, meme 

dans notre hypothese, la base «legale » du divorce 

ne peut eire que l'injure grave et que par consequent 

l'application de l'article 298 devient impossible en droit. 

.Mais n'en est-il pas moins vrai, qu'en fait, les deux 

arrets meniionnes sont diredement en opposition avec 

l'esprit de la loi, puisque l'article 298 a etc ecrit pour 

empecher un resultat qu'ils consacrent. Si, en droit, 

l'adullere n'est pas ici « cause legale» du divorce, n'en 

est-il pas moins la « cause de fait}): « Attendu,dit I'arret, 

que ces deux jugements visent des relations ostensi­

blement entretenues par le mari avec une concubine 

hoI'S de la maison comm.une ... » 

On voit a quels resultats inattendus nous conduit ceUe 

jurisprudence. Quand, anterieurement a la loi de 1884, 

Ie mari avait tenu sa concubine dans la m.aison conju­

gale, Ie divorce etait prononce contre lui pour cause 

d'adultere et il ne pouvait plus tard cpouser sa com­

plice ; s'il avait au contraire enLretenu ses relations 

adulteres hors du toit conjugal, Ie divorce Hait pro­

nonce contre lui pour injures graves et il pouvait epou-
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ser sa concubine, bien que l'adultere ail ete commis et 

prouve, et ceci malgre l'adicle 293. Nous voila donc 

reduits a voir l'application d'une disposition qualiflee 

d'ordre public a Ia merci d'une question vraiment peu 

digne d'etre prise en consideration. 

Aujourd'hui Ia solution se'rait exactement Ia meme 

si letribunal, ayant constate dans laconduite de l'epoux 

defendeur en divorce certains indices de nature a ren­

dre tres vraisemblable l'aduHere, ne Ies avail cons ide­

res que comme des injures graves. 

Ii est probable que Ie legislateur n'a pas songe aces' 

differents cas, mais Ia jurisprudence ne doit-elle pas) 

autant que faire se peut, cambIeI' les Incunes de Ia Ioi 

et suppleeI' a son insuffisance? 

Nous voila donc am.ene a decider que, pour faire 

naitre l'empechement au mariage de l'adicle 2;)8, trois 

elements essentiels sont indispensables: 10 un adultere ; 

20 un divorce; 30 une correlation etroite entre ces deux 

elements dont l'un aura ete la cause legale de I'autre. 

En dehors de l'hypothese signalee plus haut, no us 

allons voir que ces trois conditions rendent presque 

impossible en faitl'application de l'arlicle298. L'adultere 

aura bien ete constate, officiellement reCOl1nu, les com­

plices seront publiquement designes soit dans Ie juge­

ment correctionnel, soit dans Ie jugement civil pronon­

<;iant Ie divorce, mais Ia prohibition de mariage ne les 

atteindra pas, faute d'existence de cause legale. 
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1. - E t d'abord l'empechement ne s'appliquera pas 

au cas Oll Ie mariage aura ele dissous par La mort de 

!'epou x tromp!. La prohibition de l'adicle 298 n'a en 

effet ete edictee qu'en prevision du divorce. 

N ous comprenol1s dans une certaine mesure cette 

distinction, quand l'epoux innocent est dececie avant 

d'avoir in troduit une demande en divorce. 

Mais quand l'epoux outrage a demande Ie divorce, 

nons retombons sous Ia prohibition de l'article 298 et 

l'emp{;chement de mariage devl'ait subsisterdans tous les 

cas, meme apres sa mort. Or, rien n'est moins certain. 

Voila par exemple un conjoint qui intenle une action 

en divorce pour aduItere; Ie delit est prouve, Ie complice 

connu et Ie jugement prononce Ie divorce conformement 

aux conclusions du demandeur. L'article 298 va s'appli­

quel', dira-t-on, et Ia prohibition subsistera apres la 

mort de l'ep oux innocent. On pourrait Ie croire. Pour­

tant, supposons que cet epoux vienne a mourir apres 

que Ie jugement ou arr~t de divorce aitet6 rendu, mais 

avant sa transcl iption sur les registres de l' etat civil. 

Nous savons que, conformement a I'adicle 244 aline a 3, 

ce jugement sera non avenu; il en result era la conse­

quence suivante: l'adultere quoique prouve, Ie divorce 

quoique pr onOl1ce pour adultere ne mettront pas obstacle 

au mariage des complices, car la cause legale de la dis­

solution du mariage n'aura pas ete l'adultere. Voila 

donc notre prohibition qui s'appliquera ou non suivanl 

l' epoque de Ia mort du conjoint outrage: on la subor-
Mae! 5 
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donnera a une question de joms, a une question 

d'heures. 

Mais, nous repondra-t-on, quoi de plus naturel, pUlS­

que l'epoux est marL Ie mariage durant encmle, puisque 

c'est de la transcription et non pas du jugement que 

resulte definitivement Ie divorce. D'accord, mais l'adul­

tere n'en a-t-il pas moins ete prouve, les complices 

u'en sont-ils pas mains connus et la morale n'en a-t-elle 

rws moins (~le aitrinte? Et du moment que radicle 2)3 

est nne dif,position de « haute moraliU, », doit-on en 

l'anlllicaLion a tel ou tel t~yenement fortuit 
L 1 

et imprevu ? 

Quoi qu'il Cll soit, Ie principe esL cerL;}in, les compli­

ces d'Cldullcrc peuycul conlracLer mariage ensemble 

lorsquc 1a premi(~rc union se dissour par la mort de 

l'epoux innocent. C'est Ia ee qui res sort clairement du 

texte de l'arlicle, Est-ce conforme aux intentions du 

legislateur? Nous n'oserions pas l'affirmer. Pourquoi 

deux resultats differents pour une meme cause? 

II. - L'empechement ne s'appliquera pas quand une 

condamnalion aura ele pl'olwncee contre les complices, 

si Ie divorce n'a pas 6te demande pour adultcre. Ainsi, 

l'un des epoux cl son complice onl ete poursuivis et 

condamnes pour adultcre devant les tribunaux correc­

tionnels. Si apres ceUe condamnation Ie mariage se 

dissout par Ia mort de l'epoux innocent, l'empechement 

ne s'appliquera pas, car il n'aura jamais pris naissance. 

~7i -

Bien plus, si un certain temps aprcs cette con damna­

tion pour adultere, l'epoux outrage intente c~ntre son 

conjoint une action en divorce fondee sur une autre 

cause que cet adultere, pour exccs, sevices, lllJures 

graves par exemple, pour un autre adultere meme, 

l'empechement n'exislera pas davantage parce que 

l'aduItere n'aura pas ete Ia cause legale du divorce. 

Et pourtant, dans ces deux hypotheses, on ne pourra 

pas nier que les complices aient ete ouvertement desi­

gnes et Ie scandale publiquement connu par les debats 

coerectiol1nels. 

III. - L'empechement ne s'appliquera pas au cas de 

separation de corps. La defense de se remarier avec Ie 

complice est-elle applicable au cas de separation de 

corps prononcee pour cause d'adultere? Nous tou­

chons ici a une question vivement controversee en 

doctrine; neanmoins Ia plupart des auteurs optent 

pour la negative (1). 

Non, dit-on, l'empechement ne doit pas s'appliquer 

a la separation de corps, car les empechements sont de 

1. Marcade. T. I, nO 560. T. II, p. 45. - Aubry et Rau, 
§ 463, textc et nole 9 - Duranton. T. II, nO 179, - Toullier. 

T. I, no 555. - Dalloz. Vo Mariaye, n' 251, - Cpr. Laurent. 
T. II, nO 167, - Arret de Toulouse, 10 juin 1852. Dalloz. 
Recueil periodique,18S2,2, 169. Cpr, Demolornbe. T. III,p. 172, 
n° 126. - Contra: Delvincoul't. T. 1,309. - Pezzani, nOS 548 eL 
suiv. - CpI'. Yazeille, n° 103. - Zacharice, § 468, nO 9. 
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droit strict eL on ne peut elendre une prohibition sans 

un texte fonnel. En second lieu, les motifs de decider 

'ue sont pas les memes dans Ies deux cas. Quelles sont 

en ei1'et les raisons jusiificaiives de l'articles 298? Motifs 

de decence, de moralite, de repression; on veut empe­

che1' que I' epoux adult ere ne se rende libre par une 

faute et ne re<;;oive en elle sa recompense: or, ce dan­

ger n'est pas a craindre en cas de separation de corps 

puisqu'elle ne rompt pas Ie lien conjugal. Effectivement; 

mais si Ie conjoint separe vient a moudr, son conjoint 

devenu libre pourra-t-il epouser son complice? Pas 

davantage, repondrons-nous, dans l'etat aetuel des 

textes, car ici encore l'adllltere n'aura pas ete la cause 

legale d'un divorce, mais bien d'une separation de corps. 

FauLe de texte, on ne peut etendre la prohibition. 

Et pourtant, les raisons de decider ne sont·eIles pas 

identiquement les memes dans les deux cas? L'adul­

Lere a He prouve, il a ete admis comme «cause legale» 

de la separation des epoux, Ie mariage entre les com­

plices devrait 10giquement etre impossible. Pourquoi 

la separation de corps a-t-eUe ete prononcee piutot que 

Ie divorce? Parce que l'epoux offense a introduit sa 

demande en ce sens. Ce fait empeche-t-il l'epoux cou­

pabie d'avoir commis la faute qu'on lui reproche? Et 

cette faute devient-elle moins grave sous pretexte que 

les convictions religieuses de l' epoux innocent lui inter­

disaient de recourir au divorce? L'injure faite a l' epoux 

et Ie scandale public qui en resulte ont-ils donc une 
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portee moins grande parce que Ia separation de corps 

aura ete prononcee aux lieu et place du divorce ! L'il­

logisme et I'inconsequence de la loi sont flagrants. 

IV. - L'empechement i3'appliquera au contraire dans 

Ie cas de conversion de I a separation de corps en divorce. 

NOllS savonsque l'article310 duCode civil dispose dans 

son paragraphe 1 :« Lorsque la separation de corps aura 

dure trois ans, Ie jugement pourra eire converti en juge­

ment de divorce sur la demande formee par l'un des 

epoux.» Si doncnous supposons que la separation de corps 

ait eie prononcee pour cause d'adultere et que, trois ans 

plus tard, eIle soitconvertie en divorce sur la demande de 

l'un ou de l'autre des conjointe, quel effet l'article 298 

produira-t-il sur ce jugement ? Deviendra-t-il applica­

ble ? La grande majorite des auteurs l'affirme (1) en se 

basant sur ceUe consideration que Ie jugement de 

separation ne peut etre converti en jugement de divorce 

que pour les faits anciens qui ont primitivement motive 

la separation: or, la cause de separation ayant ete 

l'aduitere, Ie meme adultere devient, par Ie moyen de 

la conversion, causc legale du divorce et l'on retombe 

dans !'hypoLhese prevue par l'adicle 298. 

Evidemment cette solution paralt des plus rationnel­

les ; mais est-elle absolument conforme a l'esprit de la 

10i? N ous retombons dans Ie cas prevu par l'adicle 298, 

1. Dalloz. Rep. Suppl. T. I, 1887, p. 326. 
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fort bien, et les tribunaux devront en faire l'application 

en empechant Ie mariage entre les complices. 

Mais pourquoi alors Ie legislateur de 1884 a-t-il 

accorde la faculte de demander la conversion, meme it 

l'epoux coup able ? N'est-ce pas precisement pour 

ehercher a I'empecher de vivre en concubinage (1) ? 

Pourquoi d<'~s lors l'article 298 vient-il lui retirer une 

faeulte que lui donne l'adicle 310 ? 

En definitive, I'article 288 Lrouvera son application 

beaucoup plus rarement qu'on ne pourrait Ie croire it 

premiere vue; il ne s'appliquera que dans un cas, 10rs­

que « Ie divorce» aura ete prononce « pour adultere ». 

Et dans ce cas unique, il subsistera meme apres la 

mort de l'epoux outrage car, dit-on, c'est une mesure 

qui n'est pas prise uniquement dans 1 'interet de ceIui­

ci, mais dans l'interd de la societe tout entiere. Etrange 

protection du reste que celle qui n'intervient que 

dans une seule hypothese: du moment que l'on consi­

dere la perspective du mariage entre complices d'aduI­

tere comme un mal social et sa prohibition comme un 

chatiment, pourquoi ne pas l'appliquer rigoureusement 

dans toutes les circonstances ou cela serait possible. 

Meme ail1si attenuee, la prohibition de 1a 10i paralt 

encore trop etel1due, ct nous allons voir que les tribu­

naux trouvent encore moyen de la resteindre. 

1. Planiol, t. III, nO' 745 et 748. 
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§ 2. - COl1l\IE:\,T CONNAITRA-T-ON LE CO:lIPLICE? LES TRl­

BUNAUX APPLIQUE:\,T-ILS REGULIl'mEilIECi"T L' ARTICLE 298. 

Nous avons yu qu'il est necessaire, pour que 1a 

prohibition de l'adicle 298 puisse se produire, que la 

cause legale elu divorce prononce par Ie tribunal civil 

SO it l' ad ultere. 

Admettons que nous nous trouvions dans l'hypothese 

exacte de Ia loi : Ie divorce a ete prononce en justice 

« pour cause d'adultere ». 

L'epoux c~upable va-t-il necessairement tomber sous 

Ie coup de l'adicle 298 ? Necessairement, non; car en 

outre de la« cause legale» telle que nous l'avons 

definie, il faut, pour que l'empechement prenne nais­

sance, que l'on puisse etablir d'une fagon certaine que 

l'adultere a ete « commis avec Ia personne que l'epoux 

coupable se propose d'epouser. » 

Comment l' officier de l' etat civil requis de proceder 

a la celebration du mariage, saura-t-il que les futurs 

epoux se trouvent dans Ie cas prevu par l'article 298 ? 

Comment, en d'autrcs termes, pourra-L-i1 connaltre Ie 

complice? 
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Disons de suite qu'il Ie pourra de deux fagons prin­

cipales, soit en se referant au jugernent de divorce, 

soit en se reportant a un jugement correctionnel ante­
neur. 

Ces deux cas doivent etre examines separernent, Ie 

premier surtout faisant naHre quelques difficuHes de 

principe. 

1. - Nous disons d'abord que I'offlcier civil pourra 

se reporter au jugemerd qui a prollollfe Ie divorce. Sa 

premiere mission en effeL, lorsqu'il est requis de proce­

del' aux publications et a Ia celebration d'un mariage, 

est de s'assurer qu'il n'existe aucun empechement legal 

a cette celebration. On doit lui reconnaltre noLamment 

Ie droit de surseoir aux publications, s'il a de justes 

motifs de soupgonner chez Ies futurs 6poux lIne contra­

vention aux prescriptions prohihilives de l'adicle 298. 

A cet effet il aurait donc Ia faculte de se faire represen­

tel' Ie disposiiif du jugement de divorce transcrit sur Ies 

regisires de l'6tat civil du lieu Oll Ie premier mariage a 

eLe celebre, conformement a l'adicle 251 du Code civil. 

Nous allons plus loin eL nOllS croyons qu'on doit meme 

lui reconnalLre Ie droit de prendre connaissance de 

l'expedition entiere da jugement de divorce avec ses 

motifs, car il est incontestable que l'officier de I'etat 

civil doit avoir pleins pouvoirs pour s'assurer de Ia 

regularite d'une union qu'on lui demande de celehrer. 

Ainsi fut juge par Ie Tribunal de Ia Seine, par arret du 
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20 mai is\)6 (1) quele maire du XIXe arrondissement de 

Paris avait eu raison de refuser de proceder au mariage 

d'un epoux divorce pour adultere avec sa complice, en 

se basant sur Ia disposition de l'article 29S et sur les 

terrnes d'un j ugement du 1'1' mai 1894 qui constatait 

que Ie divorce n'avait eteprOnOllCe d'entrc les epoux X .. 
qu'a raison du concubinage du mari et de Ia ,denlOi­

selle Z ... : « ..• Attendu que X ... soutient que Ie refus 

« du maire est illegal; que l'officier de l'etat civil n'a 

« pas qualite pour former opposition au mariage auquel 

« il est requis de proceder ; qu'il n'est, d'autre part, 

« intervenu aucune condamnation correctionnelle pour 

« adultere et qu'il ne peut etre par suite, question de 

« complicite ; enfin que Ie jugement du 1er mai 1894 

« n'a prononc61e divorce que pour cause d'injure grave, 

« et non pour cause d'adultere, et que des lors l'adi­

« de 298 est inapplicable; - Mais attendu, en prelnier 

«lieu, que l'officicr de l'etat civil requis de proceder 

« aux publications et a la celebration d'un mariage, a 

« pour premier devoir de s'assurer de la regularite de 

« l'union qu'on lui demande de celebrer, et de refuser 

« son miniiSLere des qu'il se trouve en presence d'un 

« empechement legal, celui-ci fut-il simplement prohi­

« bitif comme dans Ie cas de l'article 298 du Code civil; 

« -QueX ... objecte vainement quel'adicle231 du Code 

1. Dalloz, 1899.2.50. 
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« civil n'ordonnant de transcrire sur les registres de 

« l'etat civil du lieu OU Ie mariage a ete celebre que Ie 

« dispositif du jugement de divorce, Ie maire n'a pas a 
« consulter les motifs de cette decision qu'iI ne doit 

« pas Iegalement connaitre ; - Que l'officier de l'etat 

« civil au contraire a Ie devoir de rechercheI', par tous 

« les moyens en son pouvoir, si les futurs epoux 1'eu­

« nissent tontes Ies conditions legales pour se marier, 

« et de se faire representer toutes les pieces qu'il juge 

« de nature a l'eclairer completement ; - Qu'il a done 

«toujours Ie droit d'exiger la production, non seule­

«ment de la mention transerite sur les registres de 

« l'etat civil, en execution du jugement de divorce, 

« mais encore de l'expedition entiere du jugement lui­

« meme, dont les enonciations peuvent seules parfois 

« l'edifier sur les conditions dans lesquelles Ie divorce 

« a ete prononce et sur les effets qu'il doit produire;­

« Aitendu d'autre part... que Ie maire du XIX· arrondis­

« sement a done eu raison de refuser de proceder aux 

« publications et a Ia celebration du mariage de X ... et 

«Ia demoiselle Z.o. ; - Par ces motifs declare Ie 

« sieur X ... mal fonde dans sa demande. '. » 

L'officier de l'etat civil a donc Ie droit, pour se con­

former aux prescriptions de l'article 2;)8, de prendre 

enW:rement eonnaissance du jugement qui a prononce 

Ie divorce. II semble du reste que ce soit III pour lui Ia 

fagon normale et regulie1'e de connaHre Ie complice : la 

designation des deux coupables dans ce jugement paralt 
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en effci indispensable et radicle 288 Ie laisse sup­

poser. 
Mais quel texte de loi impose aux tribunaux civils de 

mentionner dans leurs jugemellts en divorce Ie nom des 

complices de l'aduW:re? A notre connaissance il n'en 

existe pas. Des lors la naissance de l'empechement va 

etre Iaissee a l'appreciation des tribunaux. Qu'ils nom­

ment Ie complice et I'empechement deviendra applica­

ble ; qu'ils omettent de Ie designer et l'empechement ne 

prendra pasnaissance : ce sera rcndre vaine la dispo -

sition p1'ohibitiye de Ia 10i. 11 y a la evidemment une 

Iacune, car on ne peut nier qu'il soit dange1'eux d'aban­

donner l'cffet d'une teUe disposition au pouvoir arbi­

traire d'un tribunal. 

Le demandeur pourrait-il tout au m.oins conclure a 
ce qu'il fut fait expressement defense a son conjoint 

d'epouser plus tard son complice? La question ne 

devrait pas pouvoir se poser; neanmoins nous esti­

mons avec l\1. Demolombe qu'il ne Ie pourrait pas: 

« une telle defense sera it prematuree ; ce serait statueI' 

ad futurum sur un cas qui ne se presentera peut-etre 

jamais » (1). 
Du reste, queUe utiIite pourrait-il trouyer a cette 

defense puisqu'il suffit que Ie nom du complice soit 

designe dans Ie jugeutent pour que l'empechement 

1. Demolombe. C. C., t. IV his, nO 334. 
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prenne nmssance. II lui suffira donc de demander au 

tribunal cette simple designation du complice. Mais 

ceUe faculte doit-elle lui etre reconnue et Ie tribunal 

est-il oblige d'y faire droit? La raison d'en douter est 

celle-ci: Ie complice d'adultere est un tiers dans la 

poursuite en divorce, or on ne peut pas forcer un tiers, 

en these generale, a intervenir dans une instance OU 

s'agite une question principale qui ne Ie concerne pas. 

n semble contraire aux principes qu'il puisse etre frappe 

dans son nom et dans sa personne sans avoil' eu Ia pos­
sibiliLe de produire sa defense. 

Neanmoins, si aucun texie ne conLraint les tribunaux 

a declarer dans leurs jugements Ie nom du complice, 

aucun texte ne leur impose l'obligation de ne mention­

ner que Ie nom des parties en cause; nous estimons 

donc que rien ne les empecherait de satisfaire aux con­

clusions du demandeur tendant a ceLLe designation. Et 

que Ie complice ne se plaigne pas de voir son nom 

figurer dans unjugemenl dans Iequel il n'aura pas ete 

mis en cause; c'est une consequence fatale de la situa­

tion dans laquelle il s'est place par sa faute. L'incapacite 

de se marier qui en resultera pour lui ne l'atteindra du 

reste pas direciement, c'est contre l'epoux aduItere 

qu' elle est prononcee et il n' en sera attcint que par voie 
de consequence. 

Nous estimons done que l't~poux outrage aura Ie droit 

de conclure a la designation du complice d'adultere de 

son conjoint, et que Ie tribunal conservera dans Ia plus 
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large mesure Ie droit d'accepter ou de repousser cette 

demande (1). 

En fait, les tribunaux, qui se sont toujours montres 

hostiles a la disposition de l'adicle 288, ont toujours 

evite, soit dans les jugements de divorce; soit dans les 

jugements de separation de corps basees sur l'adul­

tere, de mentionner Ie nom du complice. Meme lorsqu'ils 

y font allusion, ils ont soin ne Ie designer que par les 

initiales de son nom, de telle sorte que la preuve de 

complicite devient plus tard pour ainsi dire impo:;;sible, 

Et nous ne pouvons que les approuver de ceUe reserve 

qui, si eIle venait a disparaitre, entralnerait aux plus 

facheuses consequences. 

Mais il n'en est pas moins vrai qu'il y a la un defaut 

dans la loi et que l'adicle 2)3 contient une lacune evi­

denle. Puisqu'on veut lui reconnaitre une valeur morale 

efficace, il semble qu'il serait tout au moins necessaire 

a'en assurer l'application. L'epoux adultere ne pouna 

« jamais » epouser son complice, dit la loi ; cela n'im­

pEque-t-il pas qu'il soit indispensable que l' on connaisse 

« toujours » ce complice? Et rien ne serait plus facile, il 

1. Voyez pourtant un interessant arret de la cour de Bruxel­

les, du 12 frimaire an XIV, Sirey 1816. 2. 70, qui semblerait 

ill1pliquer non seulement que Ie dell1andeur pourrait assigner Ie 

complice COll1me partie jointe it I'instance, mais encore que Ie 

tribunal serait oblig'e d'inserer dans son dispositif la prohibition 

de l'art. 298. 
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suffirait d'un texte imposant au tribunal la nomination 

du complice dans Ie jugement qui prononce Ie divorce 

pour adultere. 

Mais ce texte fait derau! eL nous n'eSperOllS' pas en 

voir jamais la promulgation? Qu'en r6sulte-t-il ? C'est 

qu'il depend ac!uellement du juge de faire naltre ou 

d'6touITer l'empechement en nommant on en ne nom­

mant pas Ie compEce. 

II. - Nous avons dit que si Ie jugement pronongant 

Ie diYorce n'a pas nomme ou tout au moins suffisam­

ment desig,'e Ie complice, soit dans ses motifs, soit 

dans son dispositif, la seule res source Iaissee a l' officier 

de 1'6tat civil seraiL de se refc1'er a un jugement correc­

tiofmel ayant prec6de ou suivi l'instance en divorce. 

Quand en eITet l' epoux outrag6 aura pou1'suivi les com­

pIices devant un tribunal repressif, Ie jugement p1'onon­

gant une condamnation c~ntre Ies deux coupables four­

nira a l'officiercivil des indications suffisanLespourqu'il 

se voie contraint de faire I' applica tion de l' article 298 (1.). 

C'est ici, nous semble-t-il, Ie seul cas certain Oil 

l'empechement de mariage doive prendre naissance. Le 

complice a etc partie au proces et quand l' officier civil 

viendra lui opposer Ie jugemellt qui l'a condam1l6 pour 

adultere, il ne pourra pas se retrancher derriere Ia regIe 

1. Liege, 17 fev. lS9i ; Sil'ey, 1S95, 4, 8. Fremont, no 865. 

Carpentier, n' 323. Vraye e[ Gode, t. II, n" 267. Baudry-La­
cantinerie, p. 62, n° 108. 
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res intel' alios judicata (1). La prohibition de marwge 

si tant est qu'elle soit une peine, viendra done tout 

nalurellemenl s'ajouter comme accessoire des penali-

1 t· 1 ""- ')C)Q L ""9 d C d les prevues par es arlc es uut, uuu e uu u o· e 

penal. Mais l'emarquons que ce ne serait pas Ia un 

complement de peine indispem,able a la condamnation 

correctionnelle: eIle n'aurait pas lieu, en eITet, si Ie 

divorce n'etait pas delnande et obtenu pour Ii:' meme 

D.duW~l'e et si Ie mariage venait a se dissoudre par Ie 

deces de l'epoux trompe. 

Certains 3rrets yont meme jusqu'~\ admettre que Ie 

; ue·emenL I)l'OllOneanl une condamnaLon c~ntre l'epoux 
J b <'> 

adulterc, doil etre opposable au complice, meme 101's-

qu'il n'a pHS et6 partie a l'insLance et qu'il n'a pas etc 

comp1'is clans les poursuiLes inLentees c~ntre Ie conjoint, 

a condiLion toulefois que son identitc aiL et6 determinee 

J'une fa<;;on« cerLaine ct inconLeslable » pendant Ie 

cours des dehals. 

Dans l'espece, une femme avait et6 condamn6e cor­

rectionnellement pour adultere et de cefait Ie divorce 

avait et6 prononc6 c~ntre eHe pour cette cause ; mais 

Ie complice n'avait pas ete poursuivi. L'officier de l'etat 

civil requis de proceder a Ia celebration du mariage 

entre les deux coupables, avait refuse son minisLere 

1. Marcade, l. Ier, p. 679, pense qu'on ne doit pouvoirappli­

quer l'art. 298 que s'il y a eu condamnation dans un jugement 

correctionnel. 
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pour cette raison que, ayan! ete cite comme temoin au 

cours du proces, Ie complice avait l'econnu avoil' et~ 

sul'pris en flagrant delit d'adultere. 

Un arret du tribunal de Melun, du 23 fevrier 1887 (1), 

confirme par arret de la Cour de Paris du 2 aout 1887 (2), 

approuverent Ie refus de celebration oppose par l' officier 

civil, en declarant que, dans l'hypothese, l'adicle 298 

devenait applicable: « Altendu, dit I'arret, .. qu'il 

« importe de rechercher ce que Ie legislateur a voulu 

« dire par Ie mot complice ; - Attendu, tout d'abord, 

« que Ie mot ne saurait evidemment s'entendre, dans 

« un sens restreint, de la personne qui a ete reconnue 

« et punie comme complice ; qu'autrement et, dans un 

« grand nombre de cas, notamment dans Ie cas ou, 

« devant l'adultere de son conjoint, Ie conjoint outrage 

« recule a saisir la juridiction repressive, et se borne a 
« invoquer les effets de la loi civile, il faudrait decider 

« que l'adicle 293 du Code civil n'est point applicable; 

« que Ie legislateur, SOlIS peine de manquer Ie but moral 

« qu'il s'est propose, et qui consiste a enlever aux per­

« sonnes qui ont commis ensemble un aduHere la pos­

« sibilite de s'unir par les liens du mariage, n'a pu vou­

« ~oir consacrer un semblable resultat ; que Ie texte de 

« I'article29R s'oppose, d'ailleurs, a unepareille interpre­

« tation; que l'expression de « complice », generale et 

1. Sirey. 1887.2. 92. 
2. Sirey. 1887. 2.160. 
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« absolue, doit s' entendre de toute personne qui a aide a 
« comInettre l'adultere ; qu'il suffit, pour l'applica tion 

« de l'article 298, que, de l' ensemble des faits et circons­

« tances de l'affaire. et sans qu'il soil besoin d'une 

« constatation purement judiciaire, Ie nom du complice 

« apparaisse d\me fa~on « cedaine et incontestable» ... 

« Par ces motifs ... etc ... ». 

Notons que cette poursuite en adultere devallt la 

jurididion repressive, soit contre les deux complices, 

soit contre l'un d'eux, n'aura pas toujours lieu. En fait. 

elle sera beaucouI~ moins frequente que les instances 

civiles en divorce fondees sur la meme cause. Comment 

alors pourra-t-on connaHre l'identite du complice si les 

coupables n' ont pas etepoursuivis et si Ie jugement de 

divorce ne les nomme pas. 

III. - On estime generalement que l'officier de l'etat 

civil doit pouvoir prendre connaissance soit du proci:s­

verbal de jlagl'ant deW qui a servi de base a l'introduc­

tion de la demande en divorce, soit des proces-uel'baux 

d'enqaele faits pendant l'instance. Mais ils n'existent 
pas necessairement. 

Des lors, si d'une part les pieces de la proceduren'in­

diquent pas Ie nom du complice, si d'autre part aucune 

poursuite n'a eLe intentee contre lui, si enfin la sentence 

de divorce ne Ie nomme pas, comment va pouvoir naltre 

cette seconde condition indispensable a l'application de 

l'article 298? II n'entre ni dans les attributions ni dans , 
Muel 6 
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les droits de l' officier civil de se livrer sur Ie passe des 

fiances a une sorte d'enquete privee. II en resultera 

necessairement pour lui une impossihilite absolue d'ap­

pliquer la loi, et quelque convaincu qu'il soiL de la 

complicite d'adultere des deux futurs, il ne pourra pas, 

de sa propre autorite, refuser la celebration du mariage. 

Encore une fois la disposition de l'article 298 restera 

vaine et son application sinon impossible, du moins 

tres difficile et tres rare. 

Non, ce n'est pas Ie nom du complice qui importe 

dans les cas de divorce pour cause d'adultere, c'est 

l'adultere lui-meme consider6 comme delit, considere 

comme un fait pouvant motiver la dissolution du 

mariage. Qu'on reprime l'adultere, qu'on prononce Ie 

divorce! mais qu'on s'en benne Ii et qu'on n'aille pas 

poser en principe absolu que l'epoux divorce pour 

cause d'adultere ne pouna jamais epouser son complice. 

§ 3. - Qur PE(;T FAIRE OPPOSITION AU MARIAGE. 

NOllS supposons mainlenant que l'adultere a ete com­

mis et Ie divorce prononce pour cette cause ; Ie nom du 

complice est connu, non pas seulement d'une maniere 
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incertaine par la rumeur puhlique ou Ie scandale cause 

par l'aduItere, mais par sa designation dans les motifs du 

jugement civil ou correctionnel. Celte mention va-t-elle 

pouvoir servir de hase it une opposition valable devant 

l'officier de I'etat civil? 

On ne peut certainement contester ce droit aux per­

sonnes designees dans les articles 173 et suivants du 

Code civillorsqu'elles se trouveront dans les cas skic­

tement determines par la loi. 

I. - Les pere et mere et autres ascendants, it qui la 

loi reserve cette faculte dans tous les cas, pourront 

certainement, en raison de la generalite des tennes de 

I'article 173 du Code civil, s'opposer au mariage de leur 

descendant divorce pour adultere avec son complice. 

II. - Quant aux freres, sreurs et autres collateraux, 

on doit leur refuser la faculte de faire opposition dans 

Ie cas qui no us occupe, car l'empechement de I'arti­

cle 298 n'est pas mentiol1ne dans les deux hypotheses 

prevues par l' article 174. La raison de decider paraH la 

meme pour Ie tuteur et Ie curateur. Nous ne faisons que 

suivre en ceia Ie droit commun. 

III. - En ce qui concerne Ie minisiere public, il faut 

faire une distinction suivant Ia solution qu'on adopte 

sur Ia question de principe, On sait que Ie Code civil, 

muet en ce qui Ie concerne, ne lui confere pas Ie droit 
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de faire opposition au mariage. Ma:s une jurisprudence 

constanie Ie lui concede, en basant sa solution sur rune 

des deux considerations suivantes: ou bien on doit 

accorder au ministere public Ie droit de faire opposition 

en se fondant sur la 10i du 20 avril 1810, ou bien on Ie 

lui accord era comme correlatif du droit que Ie Code 

civil lui reconnait d'agir en nullite (1). 

Dans Ie premier cas, Ie droit du ministere public 

sera singulierement etendu ; que dit en effet l'adicle 46 

de la loi du 20 avril 1810 ? « En matiere civile, Ie minis­

« iere public agit d'office dans les cas specifies par Ia 

« loi, il surveille l'execution des lois, des arrets et des 

« jugemenls ; il poursuit d'office ceUe execution dans 

« les dispositions qui interessent l'ordre public ». II est 

incontestable que cet artiele s'applique aux empeche­

mellts de mariage ; il faudra donc reconnaltre au mini8-

tere public la faculte de faire opposition dans tous les 

cas ou une 10i quelconque edictera un empechement de 

mariage et en particulier dans Ie cas prevu par I' article 298. 

Nous croyons cette opinion preferable ala seconde, 

Dans la seconde hypothese en effet, si Ie droit d'op­

position reconnu au ministere public ne lui est accorde 

que dans les cas OU la 10i lui confere Ie pouvoir d'ou­

vrir une action en nullite, il faudra en conclure qu'il 

1. CaSSo 21mai 1856, Dalloz, 1856, 1,208; Sirey, 1857, 1, 
111. - Casso 28 nov. 18~7, Dalloz) 1878, 1, 209 ; Sirey. 1878, 

1, 337. - Grenoble, 14 janv. 1889 ; Dalloz, 1890, 2, 193. 
$ 
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ne pourra faire opposition que dans Ies cas prevus par 

l'article 184, c'est-a-dire dam les cas des articles Hi, 

147, 161, 162 et 1G3 du Code civil, car ce sont la les 

seuls cas OU il puisse faire cassel' un mari3ge nul. Or, 

aucun de ces textes ne renvoyallt a l'adicle 2)8 du Code 

civil, il en resulterait que le ministere public n'aurait 

pas d'action en nullite : en consequence on devrait lui 

refuser Ie droit de faire opposition au mariage projete 

entre complices d'adultere (1). 

IV. - Quant a l'epollx en faveur de qui Ie divorce a 

He prononce pour adulLere, a-t-il qualile pour pl'ouYer 

que la personne que son ex-conjoint se propose d'epou­

ser esL celle-Ia mf~me douL Ie nom figure dans Ie juge­

men!; a-L-il Ie droit de former opposition a leur 

mariage ? On serait Lente de Ie croire. L'ariicle 172 du 

Code civilmentionne en effeL d'une fagon absolue Ie con­

joint du futur epoux parmi Ies pel'sonnes ayant Ie droit 

de soulever l'empechem.ent de mariage : « Le droit de 

former opposition a Ia celebration du mariage, appar­

tient a la personne engagee par mariage avec I'une des 

deux parties contractantes ». 1\l3is qu'on ne s'abuse pas 

sur les mots: dans notre hypothese Ie conjoint outrage 

a perdu Ia qualite de conjoint; sa situation a change 

1. Demolombe, t. III, p. 240, n° 151. - Bruxelles, 15 juin 
1864. - Anvers, 29 avril 1864, B. J. 1864, 556. - Bruxelles, 

14 mars 1865, Cas. 1865, 2, 103. 
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depuis Ie divorce, Ie mariage n'existe plus et l'epoux 

divorce n'a plus Ie titre d'epoux. II faut donc lui refu­

ser Ie droit de faire opposition que l'article 172 n'ac­

corde qu'aux personnes mariees. CeUe. solution est 

admise par un grand nombre d'auteurs (1) et consacree 

par plusieurs arrets. 

Non, nous dit un arret du Tribunal de Lyon du 

27 decembre 1888 (2), l'epoux n'a pas qualite pour faire 

opposition au mariage dans notre hypothese« ... Attendu 

qu'il est inexact de dire que l'interdiction contenue a 

l'article 298 a ete edictee en faveur de l'epoux au profit 

de qui Ie diYorce a ete prononce ; que cet article ne dit 

rien de semblable ; que si Ie legislateur a prohibe Ie 

mariage entre l'epoux divorce et son complice d'adul­

tere, ce ne peut etre dans l'interet d'une personne avec 

qui tous liens ont cesse d'exister, mais dans un interet 

de moraIite et d'ordre public, et pour eloigner d'une 

faute qui cesserait d'etre punie par cela meme qu'elle 

aurait eLe consLatee; que Ie droit d'opposition dans ce 

cas n'appartient donc pas plus a l'epoux divorce qu'a 

tout autre 6tl'anger, et que ni run ni l'autre ne peuvent 

pas plus demander l'annulation du mariage pour defaut 

de publications qu'ils ne peuyent l'empecher avant sa 

celebration ; ... AUendu que l'epoux diYorcene peut pre­

tendre avoil' un interet a empechel' Ie mariage de son 

1. Planiol. T. III, n' l:H,. -- Carpentier, nO 165. 
2. Dalloz, 1890,2.365; Sirey, 1891) 2.246. 
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ancien conjoint avec telle personne qu'il lui plait choi­

sir, celle-ci se fut-eIIe rendue complice de l'injure qu'il 

a subie pendant Ie mariage ; que la disparition de tout 

lien entre les epoux diYorces fait cesser tout interet au 

sujet des actes accomplis par l'autre .. » 

N eanmoins, cette solution a trouye des adyersaires 

convaincus, notamment 1\1. Demolombe (1) et un arret 

du Tribunal de Dieppe du 26 juin 1.890 (2). Ils s'accor­

dent a reC0l111aitre a l'epoux divorce pour cause d'adultere 

Ie droil de faire opposition au mariage que son ancien 

epoux se proposerait de contracter avec son complice. 

En effel, no us dit:\1. Demolol11.be, l'article 1. 72 est 

inapplicable a notre hypothese et ee n' est pas dans sa 

disposition qu'il faut ehereher Ie droit d'opposition du 

conjoint diYorce.Le legislateuren l'edictant n'a meme pas 

du songer au cas prevu par l'article 298; mais il n'en 

faut pas moins admeUre eet epoux outrage au nombre 

des personnes pouvant former opposition, car Ie droit 

que l'adicle 172 ne lui accorde pas, il Ie tient directe­

ment de l'article 213: « ... La prohibition a ele etablie 

aussi en faveur de l'epoux victime des infidelites de son 

epoux ... · Comment alms lui refuser Ie droit d'en assurer 

Ie respect et l'obliger a tolerer, au mepris d'une dispo­

sition formelle de Ia loi, cette derniere elnouvelle injure. » 

1. Demolombe, C. C. IV his, nO 332. 
2. Sirey, 1890.2.200; Dalloz, 1892.2.213, - Cfr. Bruxelles 

19 juin 1861, Cas., 1862.2.250. 
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On a vu ce que nous pensons de cette (\ faveuI'» accor­

dee a l'epoux trompe. Elle"a pDurtant, comme nous Ie 

disions, trom-e grace devant les juges du tribunal de 

Dieppe qui, dans l'arret precite, adoptent une 'solution 

diametralcment opposee a celle des, nwgistrats de la 

cour de Lyon. Dans l'cspece c'est l'ex-m<iriqui avaitfait 

opposition au mariage que I'epouse divorcee se propo­

sait de contracter avec son cOlnplice - d'adultere ; les 

juges repousserent la demande en mainlevee de cette 

opposition formee par I' epouse ; « .... Attendu que la 

« question sur laquelle Ie tribunal est appele a se pro­

« noncer est celIe de savoir si Ie mari, qui a ohlenu Ie 

« divorce, est auiorise a assurer l'execuiion de la loi et 

« a qualite pour s'opposer a la celebration du mariage ; 

« - Attendu que denier ce droit au mari, ce serait ren­

« dre illusoires les dispositions de l'article 298, l'illte­

« ret du mari aussi bien que celui de Ia societe s'unis­

« sant pour ne pas obliger Ie mari, en lui refusant Ie 

« droit de faire opposition au mariage de Ia fenime 

« divorcee avec son complice, a voir legitimer, pour 

« ainsi dire rnaigre lui, une uniun que Ie Iegislateur, 

« par egaI'd pour Ie rnari trompe et par respect pour Ie 

« mariage actuellement dissous, a jugee irnmorale, ct ce 

« au rnepris de sa dignite et de son honneur compromis 

« par Ia femme coupable, et a rester apres Ie mariage, 

« lui que Ie legisiateur avait investi, pendant son exis­

« tence, du droit de provoquer ou d'8rreter ;'\ son gre Ia 

« repression, impuissant et desarme devant un scan-
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« dale qui Ya, s'il ne s'y oppose, se perpetuer devant 

« lui; - AUendu que, par c~la meme que la prohihi­

« tion est nee du mariage, il serait singuIier que Ie 

« mari, Ie plus interesse a en user, fut dans l'impossi­

q bilite de s'opposer a un mariage quelelegislateur, en 

« realiLe, ll'a prDhibe qu'a cause de lui et pour sauve­

« garcler sa dignile de mari outrage; que, par les motifs 

« qui precedent et les lois etant faites pour etre appli­

« quees, Ie tribunal se refuse a inyalider l'opposition for­

« mee par Ie mari, la prohihition de l'artiele 293, par 

« cela meme qu'elle a ete edictee par Ie legislateur, 

« n'ayant sa raison d'etre qu'autallL qu'elle sera consi­

« deree comme conferant implicitement a 1a partie inte­

« ressee, c'est-a-dire au mari, Ie droit d'en poursuivre 

« I'execution ; - Par ces motifs, dit que 1\1 ...• etait 

« fonde a s'opposer au mariage de la femme T ... etc. ». 

L'inLeret du mari, la dignite du mari, l'egard du au 

mari, voila tout ce que l'arrel peut invoquer a l'appui 

de sa these ; il nous semble qu'il parait ignorer que Ie 

mari n'a plus cette qualile. Du reste, sans invoquer 

cette raison, nous pourrions nous prevaloir a l'enconlre 

de cette jurisprudence, de la consideration suivante : 

Les redacteurs du Code ont pris soin de grouper dans 

un chapitre special (art. 172-179, C. C.) les questions 

concernant les oppositions de mariage et les travaux 

preparatoires nous en donnent Ie motif. Le legislateur, 

confirm ant sur ce point 18 loi du 20 septemhre 1792, a 

vouiu resLreindre dans la mesure du possible Ie nombre 
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des personnes pouvant faire opposition auy mariages et 

Ies causes d'opposition admises sans limitation aucune 

avant la Revolution. Or, apcun article de ce chapitre ne 

mentionne !'eponx divorce pour adultere pam"}i Ies per­

sonnes pourvues de ce droit. D'autre part, l'article 298 

edictant un empechement de mariage resultant d'un 

divorce a trouve tout naturellement sa place dans un 

chapitre consacre aux « Effets du divorce» ou il n'est 

nullement question d'« oppositions ». 

En definitive, l'article 172 consacre un principe dont 

la loi a pose et prevu les consequences; l'adicle 29R 

pose une regIe que Ie Iegislateur n'a pas suffisamment 

approfondie. 

1\1ais, dim-t-on, a quoi bon rarticle 293 si l'epoux 

lui-meme n'a pas qualite pour en assurer l'application ? 

Assurement c'est diminuer singulierement la portee d'un 

texie que d'en restreindre la sanction: mais quel est 

ici Ie mal! 

Du reste, en pratique, hien peu d'officiers de l'etat 

civil consentiraienL a marier l'epoux adultere avec son 

complice, s'ils avaient ete avertis par l'epoux outrage 

de l'existence de l'empechement. Et si l'on ne doit pas 

reconnaltre a cet epoux Ie droit de former une opposi­

tion regulicre et valable, Ia designation du complice 

f::Jite par lui n' en servira pas moins de fondement a une 

opposition officieuse, a un simple avis dont l'officier 

civil tiendra generalement compte pour verifier la com­

plicite d'adultere des deux futurs conjoints. 

-9;) -

§ 4. - L'E:'IIPECI!B[E~T Ali )IARIAGE EST-IL DIRBIAC'i'T 

Oli PROHIBITIF. 

Kous abordons maintenant un ordre d'idees different 

ct l'hypothese est la suivante : Ie divorce a ete admis 

en justice pour cause d'adultere, mais l'officier de l'etat 

civil, par erreur, par fraude, ou pour toute autre cause 

a celebre Ie mariage entre l' epoux c(lupable et son com­

plice au mepris de Ia prohibition de l'adicle 298. 

Quel sera Ie sort de ce mariagc ? Faudra-t-iIIe main­

tenir et decider que l' empechement n' est que prohibitif ? 

Faudra-t-il.I'annuler et conclure que l'articJe 298 cree 

un empechement dirimant de mariage ? 

La question est vivemenL controversee, mais Ia plu­

part des auteurs et la jurisprudence optent pour la pre­

miere solution (1). 

1. Sout pour Ie caractere prohibitif de l'empechcmenL : Mer­
lin. Rep vO Emp. de Mar. § 4, art. 9. - Toullier, I, 651. -

Duranton, II, 178. - Vazeille, I, 103. - Demolombe, III, 
nO 339, IV his, nO 335. - Zachari<B, § 468, texie eL note 10. -

Aubry et Rau, V., p. 83. - Laurent, III, 290. - Goirand, 

p. 87. - Fremont, nO 867. - Carpentier, n° 323 et 325. -

Vraye et Gode, II, no 627. - Curet, nO 279. - Bruxelles, 
14 mars 1865. - Trib. de la Seine, 20 mai 1896, D. 99.2.50. -

Pm'is, 3 mars 1897, D.97.2.489. 
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Le m'ariage contracte dans de pareilles conditions ne 

saurait, dit-on, etre argue de nul1ite, car ii est de toute 

evidence qu'en matiere de mariage Ies nullites sont de 

droit stl'iet et ne se supplecnt pas. Le legisl'ateur, en 

consacrant un chapitre special ,ch. IV, t. V, C. C.) 

aux « Demandes en nullitc de mariage », a vouIu orga­

niser un systeme complet qu'il ne peut etre permis de 

modifier en y ajoutant, et on ne doit pas se laisser 

entrainer a appliquer une nullit6, si eHe ne se trouve 

expressement prescriLe. Le juge, comme Ie juriscon­

sulLe, qui peuvent sans douLe interprcter largement Ia 

loi, ne peuvent aller jusqu'a I'inventer. L'empechement 

au mariage resultant de l'adicle 293 est donc simple­

ment prohibitif puisqu'il n'y a pas dans Ie dlapitre IV, 

titre 3, de texie pronon~1ant la l1ullitc dans ce cas: si 

donc la celebration a eu lieu pour une cause ou pour 

une autre, Ie mariage restera pleinement valable avec 

toutes ses conscquences. 

C'est en ce sensque fut rendu Ie 27 decemhre 1838 un 

arret du tribunal de Lyon (1) declarant valable un 

ll1.ariage contract6 contrairement a Ia prohibition conte­

nue dans l'arlicle 2i13, entre un 6poux divorce pour 

cause d'adultere et sa concubine : ... « Attendu que 

« l'art. 2rJS qui, en cas de divorce prononce pour cause 

« d'adultere, a interdit a l'epoux contre qui Ie divorce 

« est prono nce de se marier avec son complice, ne 

1. Sirey, 1890,2,199. Dalloz, 1890, 2, 365. 
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« contient aucune disposition declarant nul Ie mariage 

« contracte contrairement ala prohihition qu'il edicte ;­

«Attendu que les differenis cas de nullite de mariage 

« sont indiques par Ies articles 180 et suivants du Code 

« civil notammeni par l'article 184, qui se refere a diffe­

« rents ar:ticles indiquant les causes d'empechements au 

~( mariage ; - Attendu que ledit article ne vise pas 

«l'adicle 29R Code civil; - Attendu que, quelque 

« ahsolus et energiques que soient les termes employes 

« dans l'm'ticle 298 pour interdire Ie mariage entre per­

« sonnes coup abIes du delit qu'il prevoit, ils ne suffisent 

«pas pour suppleer a l'absence de dispositions decla­

« rant nul Ie mariage contracLe en contravention aces 

« dispositions; qu'il n'appartient pas aux irihunaux de 

« suppleeI' des nullites qui ne sont pas formellement 

« enoncees· par la loi; qu' on doit en consequence et 

« conformemeni a l'opinion de presque to us les auteurs 

« qui ont ecrit sur cette matiere, decider que I'article 

«298 ne contient qu'une disposilion prohibitive, et n'a 

« pas cree d'empechement dirimanL .. » 

Les termes precis de l'arret ne permettent pas d'en 

donner deux interpretations: c'est Ie rejet absolu de 

tout empechement dirimant en noire matiere. Nous ne 

pouvons no us ranger a cet avis; selon nous, l'empe­

chement cree par l'article 298 doit etre considere 

comme un empechement dirimant de mariage, et 

l'union une fois celebree doit etre consideree comme 

nulle. 
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D'abord, est-il absolument certain que l'enumeration 

des cas de nullite prevus au chapilre IV, titre 3, so it 

limi tative? N ous ne Ie croyons pas. La simple lecture 

des travaux prepara toires (1) nous prouye que Ie but d u 

legislateur en yotant Ie chapitre IV a ete non pas de 

grouper, en les determinant limitatiyement, les cas de 

nullite, m.ais bien plut6t de specifier les personnes qui 

auront Ie droit d'opposer Ia nulliLe d'un mariage dans 

les cas O~l Ie mariage ne devra pas eire maintenu. De 

plus, il est hoI's de doute qu'un certain nombre de textes 

places hoI's du chapitre IV (2) et notamment l'arti­

cle 293 edictent des nullites. 

Si l'on veut du reste s'en tenir aux termes memes de 

Ia Ioi, on verra que l'intitule du chapitre IV porte des 

«Demandes en nullite» et non pas des « Causes en 

nullite » de mariage; quant a l'article 298 il s'exprime 

en ces termes: « l'epoux coupable ne pourra JAMAIS 

epouser son complice », ce qui semble bien impliquer 

que si Ie mariage est celebre entre l'epoux coupable 

et son complice, il faudra toajoUl's Ie considerer comme 

nul. 

Du reste, pourquoi deroger au droit commun, en 

matiere de mariage: quand Ia loi defend quelque chose, 

ce qui est fait en violation de cette defense n'est-il pas 

nul en principe? Ne pouvons-nous pas invoquer ici 

1. Fenet. T. IX, p. 40 56. 
2 Art. 170, 182, 295, 348, 298 C. C. 
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l' ancienne regIe romaine : « Ea qU(B lege fieri prohi­

bentur, si fuerinL facta, non solum inutilia, sed pro 

infectis etiam habeantur; licet legislator fieri prohibue­

rit Lantum, nec specialiter dixerit inutile esse dehere 

quod factum est (1) ». 

Revenolls a notre article 208. Nous aYons YU qu'on le . 

fonde sur une idee de morale et d'ordre public. Or, 

quel est Ie but des empechements dirimants? N'est-il 

pas de garantir Ie respect de certains principes de 

morale universelle, J'assurer Ie lllaintien du bon ordre 

dans la famille et dans Ia societe. Pourquoi des lors 

vouloir faire de l'arLicle 208 un empechemenL simpIe­

mcnt prohibitif » (2). (3). 

Pour conclure: puisque l'on croit necessair.: de con-

1. Code, Ii,,: I, tiL 14, loi 5, de legih. 
2. Optent pour Ie caractere dirimant de l'empechement: 

Planiol, t. Ill, n05 327 a 330, n° 336. - Delvincourt, t. I, p. 67 et 
75.- Yalette sur Proudhon, t. I, p. 407, note. - Pothier: Contrat 
de Mariage, n° 120: « Nons appelons, empechements dirimanLs 

« relatifs, ceux qui empechent deux personnes, en qui ils se 

« rencontrent,de pouvoir se marier valablement ensemble, quoi­

«qu'elles puissent se maner a d'autres. Nous en trouvons 

«neufespeces ... 70 celui qui est entrel'un des conjoints par ma­

« riage et son adultere ». 

3. Laurent estimant qu'il ya lieu de conserver la prohibition 

qui defend a l'epoux divorce pour adultere d'epouser son com­
plice, lui consacre, dans son avant-projet, un article 147 ainsi 

conyu:« En cas de divorce, l'epoux coupable d 'adultere ne 
ponna jamais se marier avec son complice ». Mais au lieu de 

placer cette disposition dans Ie chapitre consacre anx effets du 
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server dans nos lois l'ariide 298, il n'y a aucune rai­

son plausible pour ne pas l'appliquer dans touie sa 

rigueur: Ie texte, les principes et Ie bon sens l'exigent. 

Le mariage eLant impossible entre complices d'adultere 

et cette impossibiliie resultant d'un texte foI'm el, l'on 

devrait annuler tout m.ariage. celebre au mepris de I a 

prohibition legale et ceci en vertu meme de l'arLi­

de 298. 
J\'fais pour nous, c'est a tous egards une solution 

necessaire que l'adicle 293 soit raye de notre legisla­

tion; il augmente Ia serie encore trop nombreuse des 

empechements, il fait naltre une controverse et des dif­

ficultes inntiles, il force enfin nos tribunaux a en faire 

une application arbitraire. 

divorce, iis estime qu'il est plus logique de la renfermer dans 
Ie ch. I du tit. V, puisque d'apl'es lui elle etablit« une des 

conditions requises pOUI' pouvoil' contractcl' mariage ». Il en 

fait un empechemenL prohibitif. (Av. Projet t. I, p. 352, arti­

cle 146. n° 1. Dr. civ. intern, t. V, no [38). 

CHAPITRE III 

Tendances actuelles contraires a l'article 298. 

Nons ne. reviendrons pas ici sur les divers arguments 

que nons avons tente de faire prevaloir a I' encontre de 

Ia disposition de l'article 238. N ous nous efforcerons 

seulement de montrer qu'a l'heure actuelle l'abrogation 

de cet article est necessaire. Depuis longtemps deja, 

l'etat des esprits est tel qu'on ne peut concevoir qu'une 

pareille disposition soit encore en vigueur. Nous en 

avons une preuve indeniable : 1° dans I'esprit d'hosti­

lite qui accueillit l'article 23g a Ia Chambre des depu­

tes, lors de Ia discussion de Ia loi de 1884, et dans Ia 

fagon etrange dont cet article fut vote; 2° dans une 

proposition de loi to ute recente de M. Perillier, depute, 

portant abrogation de l'article 298 du Code civil. 
Muel 7 
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§ I. - DISCnSlO::\ DE LA LOr DL ~27 JULLET 1884 

(AHT. 3 DU PHOJET). 

Voyons par quelles differentes phases passa l'article 

298 avant d'etre definitivement vote dans l'ensemble de 

la loi du 27 juillet 1884 (1). 

Nous savans quelles difficultes eut a surmonter 

M. Alfred Naquet, l'auteur de la proposition de loi 

reLablissanl Ie divorce, pour en faire accepter Ie prin­

cipe par nos Chambres. Ce n'est qu'apres cinq ans et 

apres avoir soumis trois projets de Ioi sur Ie meme sujet 

qu'il parvint a en obtenir la discussion. 

La premiere proposition presentee Ie 6 juin 1876 (2) 

avait pour objet Ie retablissement de la Ioi du 20 sep­

tembre 1792: eUe n'obtint aucun succes. Le 21 mai 1878, 

seconde proposition de loi du meme auteur, ten­

dant non plus au retablissement de Ia legislation revo­

lutionnaire sur Ie divorce, mais au rMablissement du 

systeme du vode legerement modifie, par l'abrogation 

1. Dalloz. Jurispr. gen. 1884.4.97. Lois annoiees. 1884. 665. 
2. Cf. l'expose des motifs du projet au journ. officiel, des 22, 

'23, 25, 26 et 28 juin 1876. 
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pure et simple de 1a loi du 8 mai 1816. Enfin, troisieme 

proposition dans Ie meme sem'. presentee Ie 11 novem­

bre 1881 et dont ..vI. de Marcere fut nonime rapporteur. 

Sans vouloir faire l'historique complet des delibera­

tions des f:IHlmhres 8m' Ie projet, bornons-nous aux 

discussions soulevees par l'arLicle 298 qui figurait dans 

l'adicle 3 de la proposition de M. ~aquet et dans Ie 

projet de la commission (1). 

I. - II en fut question pour Ia premiere fois dans la 

seance de la Chambre du 8 mai 1882 (2). 

11 suffit de lire dans Ie compte rendu des debats les 

exclamations soulevees dans cette seance par la premiere 

lecture de l'article, pour se convaincre du peu de faveur 

qu'it trouvait aupres de nos deputes. Les spirituels 

discours de M. Jolibois et de M. Gatineau, tous deux 

hostiles au maintien de l'article, rallierent les suffrages 

de la majorite de l'assemblee, et un amendement 

de ::\1. Henry Maret demandant l'abrogation de l'al'ti­

cle 298 et auquel se rallierent !\lM. Lockroy, J ullien et 

Granet qui avaient propose un amendement dans Ie 

meme sens, fut adopte par la commission. La Chambre 

consultee ordonna I'abrogaLion de l'article 298. 

II. - Dans la seance du 15 juin B32, nouvelle deli-

1. 1,0 deliberation de la Chambre les Get 8 mai 1882. '2" deli­
beration les 12, 13, 15) 17 et 19 juin 1882. 

2, Journ. off. Chambre in-extenso. T. ler, 1882. 
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beration a la Chambre sur Ie principe pose par 1'a1'­

ticle 298. M. Carette blame la commission d'avoir 

enW~rement abroge une disposition qu'il considere 

comme « extremement sage»; il est aussit6t suivi ala 

tribunc par M. Naquet qui, dans une replique vivement 

applaudie, tente a prouver que supprimer l'adicle 29R, 

c'esL supprimer l'adultere autant qu'il est possible de 

Ie raire. 

HI. - Quatre jours plus tard, Ie 19 juin, une demande 

de scrutin ayallt ete deposee sur l'abrogation de 1'ar­

ticle 298, nons voyons la Chall1.hre adopter la suppres­

sion de l'adicle 29R a une majorite considerable, par 

260 voix contre 120. 
Tel fut Ie resnltat des deliberations de la Chambre 

sur cette mesure qualiflee « d'ordre public» ! 

IV. - Si l'adicle 298 fut repousse a la Chambre, il 

n'en fut pas dc meme au Senat (1) et voici pourquoi. 

lci pas de discussion, pas de contestation, pas un mot 

soit pour, soit contre l'adicle 298; et, sous prHexte que 

1a commission du Senat avait rHabli l'article 298 dans 

l'adicle ;) du projet, nOl1s voyons nos senateurs adopter 

cette disposition sans me me se donner la peine de la 

L Premiere deEbe!'. du Senat les 26,27, 30, 31 mai, 5,7 

juin 1884. Deuxieme deliber. les 19, 20,21,23,24 juin. 
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discuter, et cela a deux reprises differen ies, dans les 

seances du 7 et du 23 juin 1834. 

V. - Le 30 juin de la meme annee, Ie projet amende 

par Ie Senat fait retour a 1a Chambre et, dans la seance 

du 19 juillei, nos legislaLeurs s'apercevant tout a coup 

de la neccssite de declarer l'urgence pour un projet 

resie en souffrancc pendant huit annees, adoptcnt defl­

nitivcment 1a loi tendant a retablir Ie divorce. Presses 

d'en flnir, iis ne s'aper\{oivent memc pas qu'ils viennent 

de voter l'article 298 qu'ils avaient combattu avec 

tant d'acharnement et qu'ils avaicnt supprimc a une si 

forte majorite. Peu importaient Ies griefs accumules 

sur l'article 298, du moment que Ia Ioi de divorce Hait 

votee! 

Qu'en conclurc, si ce n'est que l'empechement de 

mariage entre complices d'adulterc ll'exisLe actuelle­

ment dans nos lois que par une inadvertance de notre 

legislateur et contre sa volonte. 

§ 2. - PROPOSITIO:'\' DE Lor DE .:vI. PERILLIER. 

Aujourd'hui nous croyons pouvoir dire, sans tro p de 

presomption, que cette disposition est sur Ie point de dis-
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paraltre. ["ne proposition de loi presentee par 1\1. Peril­

lier, depute, a ete sou mise a l' examen de la Cham-

bre. 
L'expose des motifs de cette proposition «po,rtant 

abrogation de l'article 298 et modification de l'arti­

cle 308 du Code civil}) a ete porte a 1a connaissance 

de la Chambre dans la seance du 22 mai 1900 (1) et ren­

vove a l'examen de la Commission de Reformejudiciaire 

et de Legislation civile. Elle tIt l'objet d'un rapport 

lu en seance publique Ie 7 juin 1900 (2) par M. Odilon-

BarroL 
Nous ne chercherons a discuter l'opportunite de la 

proposition de 10i de M. Pt;rillier en cc qui concerne la 

modifica Lion de l'adicle 308. Cd article ayant ete abroge 

en mcme temps que Ie § 2 de l' article 2IJg par 1a loi du 

27 juillet 1884, nous ne conceVOllS pas 1a modificati~n 

d'un article acluelJ.ement raye du Code. 

Par contre, nouS ne ferons pas Ie mcme reproche a 1a 

disposition capitale de la proposition, ayant pour objet 

l'abrogation de radicle 2;)?, acLuel. On sait notre opi­

nion a ce sujet. 1\1. Perillier et apres lui Ie rapporteur, 

tendenL a la meme solution pour des raisons identiques 

et le LexLe de loi qu'ils ont l'intention de sonmettre au 

vote des Chambres et ainsi congu: « L'arlicle 2J~ 

du Code civil est abroge », en diL plus long dans sa 

1. Joul'n. off. 23 mai 1900. 

2. Jotzrn. off. 8 juin 1900, 

- 107 -

brievete que ne pourraient Ie faire to us les commentai­

res. 

Pourquoi conserverait-on du reste une prohibition qui 

s'accorde si peu avec l'etat de nos meeurs aeLuelles. II 

ne faut pas craindre de Ie dire, ce ne sout pas les lois 

qui reforment les meeul's, ce sont les meeul's d'nn peu­

pIe qui portent ses representants a modifier les lois et, 

ales abrogel' Iorsqlle cela paralt necessaire. Or, comme 

ne eraint pas de l'affirmer hautement Ie rapporteur, 

« nous sommes aujourd'hui portes a la mansuetude et 

au pardon ellvers l'epouse cOllpable » et a plus forte 

raison cnvers Ie mari coup able" 8i done l'article 298 

edicle une peine, comme on s'accorde a Ie dire, contre 

cet epoux, quel grand mal y auraii-il a Ie laisser seul 

juge de cc chdtiment au maintien duqueJ la societe n'a 

aucun il1ten~t. 

Ne sommeS-llOUS pas en outre enclins aujourd'hui a 
un sentimenl de pitie pour les enfants naturels ? Les 

nouvelles faveurs qui leur sont accordees depnis plusieurs 

annees par des lois plus justes et plus humaines, vont 

peu a peu en s'elargissant et un jour viendra Oil ils 

seront assimiles en tous points aux enfant legitimes. 

Qu'on songe donc que, tant que sera maintenu l'arti­

cle 298, il existera nne categorie d'enfants naturels qui 

ne pourront Jamals esperer les bienfaits de la legiti­

mation. 

Est-il en fin necessaire de repeter avec :\1. Perillier 

que « l'experience a demontre que cette disposition, 
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inspiree par un sentiment de mo1'alite puhlique, allait 

contre Ie hut que Ie legislateur s'elait propose. » 

En resume et pour c01.1clure, l'adicle 298 ne peut J~as 

rester dans nos lois tel qu'il est aujourd'hui et sa 

reforme s'impose; nous ne pouyons -conserver intacte 

une disposition aussi vivenient et aussi justement criti­

quee: sa moralite est sujette a caution, son utilite dou­

teuse, son injustice flagrante, son application souvent 

impossible. 

Pent-etre nous objeclera-t-on que « l'abrogation 

pure eL simple d'un texLe admis dans la plupart des 

legislations est une mesure qu' on ne peut prendre a la 

legere. » Voyons done les diff6renles modifications qui 

pourraiellt y etre apportces. 

Veut-on tout au moins Ie rediger de 1'agon a Ie ren­

dre plus conforme au but que Ie legislateur s'est pro­

pose d'atleindre el suhstituer dans la loi aux mots 

« dans Ie eas de divorce admis en justice pour cause 

d'adultere », la proposition suivante « dans tous les cas 

ou l'adultere aura -etc commis ou constale ». En fait, 

ceUe solution sera it d'une application souvent impossi­

ble, l'adultere n'elant pas toujours suivi de la rupture 

du mariage; et les griefs que nous avons formules COll­

tre Ie texte actuel n'en subsisleraient pas m0111S pour 

la plupart. 

Voudrait-on alors defendre a l'epoux coupable de se 

remarier jamais avec qui que ce soit, comme cela etai t 
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admis a Rome pour la femme adultere? Ceia serait 

impossible aujourd'hui et ne manquerait pas d'entrai'­

ner a des consequences morales desastreuses dont il est 

inutile de signaler l'importance (1). 

Veut-on forcer les complices a s' epouser et en faire 

soit une obligation legale, soit une obligation purement 

morale comme celle qui existe aujourd'hui dans la legis­

lation anglaise? Evidemment ceUe solutionserait a beau­

coup d'cgards preferable a celle qui inierdit Ie mariage 

entre complices d'adultere, car il est hoI'S de doute que, 

dans la grande majorite des cas, la perspective d'un 

marii,ge arreterait a temps bon 110mbre de seducteurs. 

Ylais c'est malheureusement la une hypothese irrealisa­

ble. Qu'adviendrait-il en cffeL de cette obligation 10rs­

que les complices d'adultere seraient tous deux maries 

et que la dissolution du mariage 11e se produirait que 

dans la personne de l'un d'eux ? L'autre se verrait fata­

lement place entre deux alternatives aussi peu louables 

l'une que l'autre, Oll continuer a entretenir ses relations 

1. Cf. Discoursde :'II. Beranger. Seance du Conseil d'l~tat du 

] 11 niv. an X ; « Condamner it un celibaL eternel celie qui a viole 

les lois de la pudeur et du maJ'iage, ce serait 1a condamner it 

perseverer dans ses dereglements. » 

Discours de :'II. Tronchet. Seance du Conseil d'l~taL du 

22 fructidor an X: «La loi qui condamnerait la femme adultere it 

ne plus se remarier, pourl'ait avoil' une influence dang-ere use sur 

les Il1CBUl'S, en fournissant une excuse au libertinage de ceUe 

femme. » 
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adulteres, ou devenir bigame so us la protection de 1a 

10i. 
Non, Ie mariage toujoursforce entrecomplices d'adul­

tere est imDossible ; d'un autre cote Ie mariage qu'on 

n'imposerait que dans des cas detennines entralnerait 

a des complications sans fin. Des lors, quelle solution 

admeUre ? Modifier l'artiele 298 en reglant separement 

la solution des difficultes que nous avons etudiees dans 

notre deuxieme chapitre, de fagon ace qu'aueun doute 

ne puisse plus resulter de ce texte? :'Ilais ce serait peut­

etre eneombrer 1a loi sans grand profit pour personne. 

II ne reste donc qu'une seule issue possible, abroger 

purement et simplement l'article 2}8 et laisser aux com­

plices d'adultere la meme faculte de s'epouser que celle 

qu' on a toujours reeonnuc aux eoneubins ordinaires et 

qu'on n'a jam_ais eu l'idee de leur contester. 

Troisieme Partie 

L'EMPECHEMENT DE MARIAGE ENTRE COMPLICES 

D-ADULTERE EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE. 

ETUDE PARTICULIERE DE LA LOI ANGLAISE. 

Connaissant les differents aspects sous lesquels 

peut etre envisagee la situation des complices d'adul­

tere au point de vue du n1.ari-age subsequent qu'ils 

se proposeraient de contracter apres la dissolution du 

mariage de l'epoux coupable ; ayant ctudie la question 

successivement dans l'ancien droit et dans la loi actuelle, 

il nous reste a rechercher si, dans les legislations etran­

geres, il n'existe pas de textes en contradiction avec 

1a loi frangaise et pouvant, par 13. meme, donner nais­

sanee a des eoni1its de droit international. 
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La question ne nous retiendra pas, faute de textes. 

N"ous trouvons en effet dans presque toutes les legis­

lations qui admettent Ie divorce, une disposition ana­

logue a celIe denotre articlc2dS : Ia Suisse, la Belgique, 

la Russie, In Roumnnie, la Suede et Ia iliorvege inte1'­

disent, apres Ie divorce, Ie mariage entre complices 

d'adultere. En Allemagne, la loi du 6 fevrier 1875 con­

tient un article 33 6dictallt pour 1'6poux coup able d'adul­

tere In prohibition d'epouscr son complice. La meme 

regic cst consacrec par Ie code autrichien. 

:\' ous ne revicndrons pas sur lcs effets que pcut p1'o­

duirc cet empechement au maringc, soit en France, soit 

dans les diverses legislations qui Ie consac1'cnt ; les 

causcs qui 1'ont vu naitl'e sont les memes, les cffets 

identiques et partant lcs conaits de lois impossibles. 

Mais il est une legislation qui presellte a cet egaI'd 

une particularite fort euriellse en eontradiction mani­

feste avec les autl'es Etats de l'Europe; la Grande-Breta­

gne contient en effei dans sa 10i civile (1) un article 179 

ainsi congu : « Lorsque Ie divorce cst prononce par Ie 

Parlement pour cause d'adultere, Ie conjoint coup able 

peut 6pouser son complicc ; on cst me me repute man­

quer a I'honneur, Iorsqu'apres avoir seduit une femme 

mariee, on ne rep are pas sa fa ute en l'epousant» (2). 

1. C. C .. L VI (du divorr,e), ch. IV (des eiIets du divorce). 
2. Antl10ine de Saint-Joseph. Concordance entre les C. C. 

etrangers et Ie C. lVapoleoll, t. II. 
Glasson, Le mariage civr:i et le divorce dalls l' antiquite et 
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:\ous sommes loin, comme on Ie voit, de l'emp~che­

ment de mariage de notre article 298. ~on seulement 

les complices d'adultere peuvent en Angleterre contrac­

tel' mariage ensemble, mais la loi leur en fait meme, 

sinon une obligation legale qu'il eut ete impossible de 

mettre en pratique, du moins un deyoir moral. 

Des conflits de lois sont donc a craindre entre la loi 

fran~aise et la IQi anglaise ; pour les resoudre nous 

euvisagerons successivement la situation du Fran~ais 

en Ano'leterre et celIe de l' Anglais en France, 
'" 

§ 1. - Du FRA);~:AIS EN ANGLETEHRE 

La question qui se pose est la suivante ; deux Fran­

gais complices d'adultere et tombant en France sous Ie 

coup de la prohibition de l'article 298, peuvent-ils con­

trader en Angleterre un mariage valable,eL en cas d'af­

firmative, ceUe union produira-t-elle en France quel-

que effet legitime? 

Auclllle hesitation n'est possible: l'empechement au 

mariage de l'article 288 suivra Ie Frangais en Angleterre, 

car cet article est de statui personnel en vertu de l'ar­

ticle 3 § 3 du Code civiL 

dans les principales legislations modernes de l' Europe. 2" edi­

tion, p. 320. 
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En principe Ie Frangais dans la situation qUl nous 

occupe ne devrait donc pas pouyoir epouser sa com­

plice, meme sur Ie territoire de Ia Grande-Bretagne. 

Mais en fait, il arrivera que Ie mariage ait ete celebre 

en Angleterre au mepris de Ia loi frangaise et confor­

mement a la loi anglaise, ce qui du reste sera entiere­

ment confonne aux principes de droit international, car it 

est certain quela prohibition de1'article 2d8estcontraire 

en Angleterre a ce qu'on est convenu d'appeler 1'01'­

dre public absolu. Le l11_ariage ainsi celebre, val able sans 

conlredit aux yeux de la loi anglaise, Ie sera-i-il a l'egard 

de la France et y produira-t-il quelque effet? Nous ne 

Ie croyons pas: l'adicle B § 3 s'y oppose. Neamnoins Ia 

question peut eire siljeUe a controverse et ron pourrait 

soutenir I'affirmative: tout depend de la solution que 

l'on admet sur 1a question de savoir si l'empechement 

de l'adicle 298 est dirimant ou prohibitif. 

N ous ne reyiendrons pas sur ceUe question deja etu­

diee; pour nous, l'empechement est dil'imant; or les 

empechements de mariage conservenL a nos nationaux 

lorsqu'ils sont en pays etranger Ie caraclere que leur 

donne leur statut personnel. 

Le mariage ainsi contracte sera donc toujours nul a 

l' egaI'd de Ia loi frangaise, meme si les futurs epoux 

n'ont pas fait celebreI' leur mariage en Angleterre dans 

la seule intention de frauder leur loi nationale et de se 

soustrail'c a ses obligations. 

Quant aux tribullaux etrangers qui seraienl appeles a 
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statueI' sur la matiere, ils sont libres d'appliquer aux 

Frangais toute antre loi que leur loi nationale, car les 

paragraphes t et:3 de l'article 3 du Code ciyil, auxquels 

notre question est intimemenL liee en matiere de conflits 

de lois, ne sont faits que pour les tribunaux frangais; mais 

iI n'est pas admissible qu'ils prononcent leur sentence 

contrairement aux lois d'ordre public international: or 

parmi ces lois il en est une, fondee avant tout sur la 

morale, et concernant l'ordre public absolu, c'est l'ar­

ticle 298 du Code civil. 

§ 2. - DE L' A:\GLAIS EN FRANCE. 

Supposons a l'inverse que deux Anglais invoquent en 

France l'articlc 179 de leur loi civile qui leur pennet Ie 

mariage et meme les y contraint l11_oralement. La ques­

tion, avous-nous dit, estde statut personnel etl'ondevrait 

en conclure qne l'offieier de l'etat civil requis de pro­

ceder a la celebration du mariage ne pourrait pas s'y 

refuser en objectant l'article 298 du Code civil frangais. 

Or, telle ~l'est certainement pas la solution: les empe­

chements au mariage sont d'ordre public et comme 

teis sont obligatoires, meme pour les etrangers. 

L'article 298 actnel fonde, a tort ou a raison, sur des 
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motifs interessanL au plus l,l.aut point Ia moralite publi­

que s' oppose a ce que deux etrangers, de quelque nationa­

lite qu'ils dependent, fussent-ils de nalionalite anglaise, 

lmissent conLracter un mariage val able lorsqu1iIs se. 

trouvent dans Ia situation prevue par l'adicle 298. Les 

lois frangaises concernant Ie divorce et Ia separation de 

corps sont d'ordre public absolu. 

Et pourtant ne semble-t-il pas que la lTlOrale soit ici 

chose toute relative? La loi frangaise considere Ie 

mariage entre complices d'adultere comme profonde­

ment immoral; Ia loi anglaise l' ordonne dans l'interet 

des bonnes mceurs. L'Anglais residant en France sera 

donc considere, en cherchallt a epouser sa complice 

d'adultere, comme faisant a la fois une ceuvre profon­

dement immorale et essentiellement morale! On voit 

comme il est vrai de dire avec Laurent:« qu'aucune 

nation ne doit avoil' Ia pretention d'avoir Ie monopole 

de Ia morale (1). » 

Cedes, la legislation anglaise, dans sa conception plus 

elevee du principe au point de vue de la morale et de 

l'honneur, laisse bien loin derr:ere elle tous les textes 

plus ou moins defectueux elabores sur la matiere. 

Devons-nous en conclure qu'il faille souhaiter en 

France une reforme assimilant au point de vue du 

mariage les epoux adulteres des deux nationalites '? 

1. Laurent. Dr. civ. intern. t. V, nO, 138 et 139, 

- 117-

Assuremeni non: 1a 10i anglaise, quelque preferable 

qu'elle soit, n'en laisse pas moins d'etre encore loin de 

no liS satisfaire. Pourquoi vouloir reglemenLer a tout 

prix, soit dans Ie sens de Ia prohibition, soit dans Ie 

sens d'une obligation queUe qu'elle soit, une situation 

qui ne comporte pas de reglementation. Pourquoi ne 

pas laisser a l'epoux adultere divorce Ia situation 

reservee a tout individu degage des liens du mariage. 

Pourquoi enun vouloir encombrer nos lois d'un texte 

inutile ? 

L'abrogation pure et simple de l'article 298, telle est 

encore une fois laseule conclusion possible et ration­

nelle de notre etude, abrogation qui s'impose a une 

epoque ou Ie legislateur pretend faire des lois plus 

larges, plus liberales et plus humaiaes. 

'IIlle! 8 
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