
COURS DE DOCTORAT 

SUR 

L'HISTOIRE 
DU 

DROIT MATRIMONIAL FRANCAIS 



MEME AUTEUR 

Cours de doctorat 
Stlr l'Histoire du matrimonial francais : 

1. - Introduction generale, i 906 . . . . . . . . . . . . . . . . . 20 fr. 

W. - Le Droit des gens maries,in-So,190B ............. 25 fr. 
Appcn!tice au tome III. - Le Droit des gens maries aux pays 

de Dt'oit ecrU et de Normandie, in-So, 1912. 8 fl'. 

de doctorat 
sur l'Histoire du Droit civil francais 

l. L'Aneien Droit des Successions, 1'e partie, in-So, ,1912. 14 [r. 

H. -- VAnden Droit des Successions, ire partie (suite) et 20 partie, 
1918........................................ 15 fr. 

Les fortunes anciennes au point de vue jurirlique, in-8°, H112. 
Prix ............... _ .................. _ . . . . . . . .. . . . . . . . . 5 fl'. 

Observations surles 1'ente8 perpetueHes dans 1'ancien droi.t 
fram;ais (COllfS de in-8°, 1914................. 5 ~:. 

Etude sur les lois constitutionnelles de 1815. Paris, ChenlJier-
i vol. in-8° (1882' ............... " . . . . . . . . . . . . . . . .. )) fl'. 

Rapport a la Faculte de droit de Paris, sur les concours du Prix 
R'lSsi. Paris, Delalain (i . _ .•.•.....•••••.....•.•••••... ' )) fl'. 

L'in.fluence au christianisme dans noh-e droit matrimonial, 
1899, in-8° ...... " .. " .............................. '. . . 3 fro 

La CQutume fran~aise du mal'iage au temps de Saint-Louis. 
in-8", 1.901............................................ 1 I'r. 20 

I.,e mariage civil n'est-H qu'un contrat c?, in-SO, 1.902.. 3 fro 

Les notions coutumieres dans les transmissions et partage 
de succession, in-So, i 9 17 .. . . .. • . • .. . . .. • .. .. .. • • • . .. • .. 5 fr. 

Le mariage et Ie divot'ce a tpaveps l'histoire romaine, in-8°, 
1918 ................................................. 2 fro 25 

La famiHe en France, dans Ie droit et dan.s les moeurs, in-8', 
H)20.................................................... 15 fro 

COURS DE DOCTORAT 

SUR 

L'HISTOIRE 

nu 

IA NIAL 

PAR 

CHARLES LEFEBVRE 
PROFESSEUR A L.\ !1'ACCLTlb DE DROIT DE L'U~IYERSITE DE PARI.S 

LE LIENDE)IARIAGE 

LIBRAIHIE 
DE LA SOCIETE DU 

REOUEIL SIREY 
22, Rue Soufflot PARIS 5' 

LEONTENIN: Dire~teur 

1913-1923 



NOTE LIMINAIRE 

Deferant au vmu supreme exprime par man ancien 
maitre, brusquement decede ie 3 avril 1922, j'acMve 
aujourd'hui la publication du volume sur {e Lien de 
mal'iage, qui, aI)ec {'Introduction generate et le Droit des 
gens maries, complete son Cours de doctorat sur I'Histoire 
du Droit matrimonial franQai~. 

Les CaUl's 19a 24 (p. 1-144) ant paru des 1912 en fasci
cule separe, selon ta methode deja suivie pour les autres 
volumes. Les CaUl'S 25 it 33 (p. 145-339) ant ete entiere
ment imprimes par ses soins: le bon it tirer en fut donne 
dc'la fin de l'annee 1920. Man intervention s'est done linu"
tee (ll'impression des cow's 34 it 38 (p. 340-422). 

EUe a he (aite d'apres des (euilles dactylographiees 
sous sa dictee, it des dates diverses et par(ois assez an
ciennes, et qu'it avail reve'tues d'assez: fJ-ombreuses notes. 
J'ai suivi scrupuleusemenl les indications de ces notes, en 
me bOl'nant it verifier et it retrouver, autant que possible, 
des textes vises par(ois un peu vaguement. 1l manque 
donc le dernier travail de remaniement et de mise au 
point auquel Charles Le(ebvre se livrait, sur les epreuve" 
meme, aI)ec une conscience minutieuse (1-). Pour qui 1'1 

connu la verve et la spontaneite de son esprit, la perte 
semblerii irreparable. Nousne possedons plus qu'un eta! 
un peu (roid de sa pensee, avant qu'elle s'animdt au 
contact d'un jeune auditoire ou it la veille de se presenter 
au public. 

II convient merne de ne pas dissimuler qu'aux derniers 
mois de sa vie, - dontnul ne pouvait preuoir la_fin si 

(l) C'est ainsi qu'en tete des pages SUI' les efi'ets du mariage qllant 
aux enfant!' il a inscrit au crayon; bon, sauf quelques complements. 



V1 NDTE LIMINAIRE. 

jJroche - il mantra it beaucoup d' hesitation it reprendre 
son (Euvre, pOUT fa terminer. Jl n'a pas cesse de la me
diter,asa manif!1'e habituelle, en jetant des notes SUl' le 
papier, d'une ecrilw'e nerveuse et hdtive. J'ai eu en main 
toules ces notes et je leur af emprunte ie plan adopte en 
definitive, plutot que de m'en ten it' it celui qu'il avail 
armond: sommairement, en 1913, et dont it s'est d'ailleul's 
plus d'une fois eearte dans les cow's 25 Ii 33 imprimes 
par ses .wins. Mais ees redactions etaient trap decousues 
et trap fragmentaires pour etre utilisees; J' ai retenu 
sculement, p. 362-365, (eUes qu'il avait substituees 
e;xpr·essement Ii ses dir;tees anciennes sur les devoirs mu
tuels des epoux dans la vie commune. Jl est aise de cons
tater que ces pages n'ont pas, dans les developpements et 
dans le style, l'amplew' qui lui etait familii:re. 

Ces observations devaient etre failes. Mais il est heu
leux que Charles Lefebvre ait montre, par une supreme 
manifestation de volante, que, tout pese, it passait outre 
it ses hesitJations et a ses scrupules. Void enfin acheve, en 
Sa classique ordonnance, l'edifice auquel it a consacre Ie
meilleur de son activite intellectuelle Ii travers bien deoS 
epreuves. En y posant, d'une main pieuse, la dernierc 
pierre, qu'il (tvait taillee mais qu'il J'(ivait de polir encore, . 
j'accomplis m(Hancoliquement, envers La memoire de mon 
ancien maitre, un devoir de respect et de reconnaissance. 

Olivier MARTIN. 

8 mars 1923. 
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LIEN DE ~{ARI-L~GE 

DIX- NEUVIEME COURS 

Plan general. 

D'apres 1e plan trace dans !'Introduction generale, c'est 
i'histoire me me du lien de mariage que no us abordons 
en premier lieu: mais bien entendu son histoire, envisagee 
seulement dans notre Droit fraw;:ais, et non l'histoire uni
yerselle de l'institution, comme on y aurait si aisement 
tendance aujourd'hui sous pretexte de sociologie. 

Or, il y avait, a l'origine de notre histoire propre de droit 
frall<;ais (que nous datons de 1a chute de l'Empire romain 
et de 1a fond~tion des royaumes barbares), des donnees dejil 
traditionnelles, doni il serait oiseux de no us enquerir 
dayantage pour faire une etude prehistorique du mariage, 
en pretendant remonter jusqu'aux origines de l'humanite, 
suiyant les phases plus ou moins etranges et probIema
tiques imaginees par certains auteurs modernes. Chez les 
Romains comme chez les Germains, voire me me chez les 
Gaulois au temps de Cesar, Ie mariage etait deja connu et 
pratique comme l'union durable d'un seuI homme et d'une 
seuIe femme, union tenue pour legitime autour d'eux dans 
leur famille et impl1quant un serieux caractere de moralite. 

L. 
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Sur tous ces points les temoignages abondent chez les 
Romains a propos des justce nupti«(J. Celui de Tacite est 
des plus explicites pour les Germains. II en etait de meme 
chez les Hebreux, aux approches de n~re chl'etienne, 
d'apres les donnees de l'Ancien Testament. Inutile donc 
a notre sujet de no us engager dans l'examen obscur des 
coutumes de mariage ou d'union sexuelle, relevees chez -
des peuplades inferieures, et de nous poser la question 
tout incertaine de savoir si nos propres ancetres, aux 
temps les plus lointains, ont dli passer par de tels bas-fonds 
avant de s'elever il la monogamie. Ce ne sont pas Iil des 
probU:nnes qui se posent dans une histoire de droit fran
\ais. Et nous aurons assez d'autres questions capitales a 
etudier dans notre histoire du mariage, comme questions 
vraies et precises d'histoire du droit. 

Mais queUes sont ces principales questions auxquelles 
nous devrons nous attacher? Fideles a la methode que 
nou.s nous sommes dictee des Ie debut (1), il suffit de 
regarder tout d'abord a certaines notions essentieJIes de 
notre mariage moderne, qui nous ont semble manque I' a 
la monogamie des Romains et des Germains, pour aIler 
droit aux points essentiels qu'il s 'agit surtout de rechercher 
et de degager dans notre propre histoire, comme ayant ete 
les creations de cette epoque du Moyen age. Or notre insti
tution du mariage, de tradition deja ancienne, nous appa
rait : 

10 Comme impliquant un lien qui unit, mais qui enchaine 
en meme temps les conjoints dans l'etat d'epoux, considere . 
en principe comme perpetuel et indissoluble. C' est bien 
un lien de droit (2), mais de plus un voulu et sanctionne 
par l'autorite publique, qui ne s'en remet pas seulement it 
l'amour, it l'entente, ou au sens du devoir pour assurer 

(1) Ie,· Coms, p. 12. 
(2) Vinculum etait bien dans les definitions canoniques, mais entendu en 

un autre sens que Ie vinculum jm·i., ex contl'aciu. 

PLAN GENERAL. 3 

l'union conjugale et qui la maintient de p~r la loi, en 
dehors des cas de dissolution legalement admls. . . 

20 Ge lien conjugal resulte en outre de nos JOurs dun 
acte juridique qui a beaucoup des appare:lces d'un contrat 

. ' dp.,cant un officier Imblic et qu on appelle assez passe. j 

10ntiers le plus solennel et Ie plus important des con-
vo 'd ' d' 1 trats; quoique nous aurons a.repren re et a Iscut~r p us 
tard cette donnee comme msuffisante, car Ie hen du 
mariage est bien autre qu'u~ lien c.ont~'act~el (1:- Ri~n ~~ 
tel n'existait a Rome OU les Justce nuptlce n ont JamaIS ete 
ranaees dans les contractus ou dans les pacta et ne se 
for~aient plus so us l'Empire en acte juridique determine. 

30 Nombreuses et speciales sont les conditions, dont il 
faut tenir compte pour la conclusion reguliere et la validite 
du mariage et qui sont connues encore sour leur nom tra
ditionnel d'empechements, dirimants ou prohibitifs, comme 
regies de fond; sans compteI' les regies de forme, ce que 
nous appelons 1a celebration. 

4° Entin toute cette organisation vraiment juridique 
imposee au mariage, c'est aujourd'hui de la societe meme 
qu' eUe emane comme arretee et dictee par eUe par voie 
d'autorite superieure et en vue du bien commun. HoI's de 
la, toute union, encore que volontaire et meme durable, 
n'est it considerer que comme union irreguliere et infe
rieure. Et ainsi l'union des sexes, voulue par la nature 
IDeme pour la perpetuite de l'espece humaine, ne peut 
pretendre au nom, a 1a digniU, aux attributs du mariage, 
qu'en acceptant le lien conjugal tel que la societe et ses 
lois 1'ont fermement regIe. 

Or Ie lien conjugal comme conception du droit, voila 
precisement ce qui n'apparalt pas encore etabli dans les lois 
et coutumes seculieres, ni du cOte des Romains, ni du cOte 
des Germains, vel'S l'epoque des invasions Oll s'ouvre l'his-

(1) V. notre Conference de 1902 : « Le Jna?'iage civil n'est-il qu'un 

contrat? » 
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toire de notre droit fran<;ais. La puissance publique ou ce 
que no us appelons l'Etat, n'avait pas encore pris en main 
tout Ie reglement du mariage, dont elle tra<;ait seule
ment quelques conditions et consacrait surtout quelques 
effets d'ordre pecuniaire, en laissant aux familles Ie soin 
de pourvoir et de veiller a ux;unions qui les perpetuaien t (1). 

Cela est bien visible pour la Rome antique. J usqu'a 
Auguste, on n'y rencontre point de legislation generale sur 
les mariages, faite au nom de rEtat romain. C'est la cou
tume familiale et religieuse qui decidait de quelques points, 
tant la patria poteslas dominait les justce nuptice. Aussi 
en avait-elle fait, comme arrangement familial, tan tot 
l'union cum manu, ou sinp manu, suivant qu'il convenait 
de faire entrer la femme dans la famille du mari, ou de la 
garder dans la sienne. II est bien reconnu qu'il dependait du 
paterfamilias, sa vie durant, de marier ou de ne pas mariel' 
8es enfanfs, comme de leur imposer ou interdire Ie divorce. 
Aussi est-ce dans cette puissance domestique que l'esidait Ie 
peu de lien conjugal qui pouvait s'imposer aux epoux(2). 

Lorsque a partir d'Auguste Ia potestas commence d'efre 
ebranlee et que prevaut aussi ce mariage sine manu, qui 
juridiquement unissait si peu les epom:, on ne voit pas que 
la legislation d'Etat ait eu souci de mieux regier 1a con
clusion du mariage et d'organiser un vrai lien conjugal 
au nom de l'interet public. Auguste a bien fait un crime 
public de l'aduW,re (seulement celui des femmes), mais 
Ie divorce et la repudiation etaient laisses a l' entiere discre
tion des epoux. Apres la confarreatio tombee en desuetude, 
nulle forme juridique n'etait plus consacree pour l'entree 
en mariage dans ce droit romain, qui connaissait si bien 
pourtant les formalites publiques pour d'autres actes du 
status familice, comme l'adoption ou l'emancipation. Le 

(1) J'ai etudie amplement tous ced points dans l'Introduction generalc 
qu'U y aura lieu seulement de rappeler et resumer maintes fois. 

(2) V. Introduction generale, 4" Cours, p. 95. 

PLAN GEI'ERAL. 
;; 

n· 't ' -'t conserve que certaines regles assez peu pre-
1'01 naval· . 

. , ddinauer les J'ustce nuptice du concubwatus Clses pour l:i tl • __ ~ . • 

d tz'p"'urn n avaIt, par contre. quelques pnnclpcs ou us.' . .' , 
d 

'ef "anctionnes quant a dIvers eirets rattaches or onnes u 

. e comme Ia dot et la prohibition des dons entre au marwg , 
, u lVIais Ia conclusion me me ou la rupture des 
epoux. - " 'It t _. s COIIIlne les devoirs g-eneraux qUI en resu en, lnanaae, . U • • 

tl paraissent vraiment depourvus d'une orgamsatIOn 
DOUS ap . . 
. 'd'que suffisante nest si avere qu'au drOIt romam 
JUri 1 . .," 1 
~lassique avait manque toute notion d un hen conJuga , 

ue lorsque au Ille sieele, pour Alexandre Severe (1), se 
~os~ra la question de savoir s'i1 : a lieu de p:rmettr~ aux 
'poux de 1'enoncer a rentit,re liberte du .dlvorce, 11 s'y 
e . L'b refusera en invoquant la vieille tradition romame: ~ era 
esse matrimonia antiquitus placuit, ou, autrement dIt, Ie 
mariage doit rester libre, pour qu' on en puisse sortir 

librement. 
Ainsi tout manquait au droit e1assique palen comme 

organisation d'un lien conjugal. Malgre quelques reformes 
du Bas-Empire devenu chretien pour moderer, tout 
au moins, la repudiation en delimitant les cas de 
repudium justifiable, Ie droit romain imp~rial n.'institu~~t 
pas encore un veritable lien d'ordre public, p~~sq~e, s 11 
reprimait (surtout pecuniairement) les abl~s, ~ etalt sans 
maintenir l'union meme comme vinculum Jurls. 

Ce lien conjugal, regie et maintenu au nom de la 
societe. les Germains ne Ie connaissaient pas davantage, 
eux, cl~ez qui d'ailleurs Ia donnee de l'Etat, comme puis
sance et comme legislation publiquesy manquait bien plus 
qu'a Rome. Us avaient sans doute au dire ~e T~ci~e une 
belle et severe pratique du mariage, dont lIs faJsment la 
source unique de leur parente, et par suite Ie principe de 
leur famille, fortement constituee comme groupement 
solidaire des parents legitimes. )Iais c'etait aux familles 

(1) V. Introduction generale, 7e Cours, p. 156. 
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memes de pourvoir et de presideI' aux unions matrimoniales 
qui les interessaient si grandement. Aussi devait-il etre 
rare qu'un jeune homme se mariat sans l'approbation et Ie 
concours de ses parents; et pour les filles, il semble bien 
qu'il ne pouvait y avoir d'union tenue pour legitime 
que si elles etaient donnees en mariage par leurs pro
ches. Tacite l'avait deja vu : Intel'sunt parentes et pro
pinqui, et munera probant. Mais cette despunsatio dont 
padent les textes barbares et les lois franques, n'apparait 
que comme un accord familial entre Ie fiance et les parents 
de la fiancee, sans nulle intervention d'autorite publi
que (i). Le mariage, ainsi forme avec Ie concours de la 
famille, demeurait sous Ie contrOle et la protection de 
l'ensemble des parents. C'est a eux que devaient recourir 
les epoux en cas de graves difterends conjugaux, la femme, 
comme plus faible, ayant a compteI' sur l'appui de ses 
freres ou de ses proches. Aussi est-ce encore avec l'aide et 
1 'assentiment de la famille que Ie mariage pouvait se 
rompre, et no us pouyons croire qu'il ne se rompait pas 
aisement, grace a la force des mG'urs familiales. Mais aucun 
principe superieur n' en interdisait, ni n' en empechait la 
rupture. D'ailleurs il apparait clairement que 1a coutume 
primitive des Germains tolerait assez largement la repudia
tion par Ie mari, com me il se voit encore chez les Bur
gondes, dans la Loi Gombette, et pour les Francs, a tra
yers les recits de GI'eg'oire de Tours. 

Les choses ainsi YlIeS pour notre Gaule du cOte de Rome 
et de la Germanie, il faut tenir pour certain que la notion 
d'un lien conjugal organise et maintenu au-dessus des con
joints, par principe d'ordre public, mallquait encore dans 
les lois et coutumes civiles du yO siecle en dera comme au , , 

dela du Rhin. Malgre quelque reaction, qu'on peut ohsel'Yer 
a partir du IV e siecle sons les empereurs chretiens, a.la suite 

(1) V. Introduction generale, 14e· Cours, p. 351. 
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de Constantin, la conclusion et la dissolution des ma~i~ges 
demeuraient surtout dans la sphere des coutumes famlhales 
Bt religieuses. 

D'ou done est venue en notre Occident cette notion 
.essentieHe d'un lien conjugal s'imposant aux epoux en 
vertu d'une autorite superieure, et les enchalnant dans 1e 
mariage, tenu pour indissoluble? Il n'y a pas de doute 
qu'eUe est venue, du ~hristianfsme par suite. de sa con
ception propre d un hen sacre dans Ie. marlaf?e : Qu,o~ 
Deus conjunxit, homo non separet. - Le hen conjugal a ete 
tie precepte eyangelique, it fut notion fondamentale de 
1a societe chretienne, ou it a etc consacre durant des siecles 
conune lex d£vina, avant d' etre secularise comme principe 
de legislation lai'que et maintenu tant bien que mal au 
nom. de FEtat parmi les donnees essentielles du mariage 
eivil. Or bien des traits de notre histoire du mariage ne peu
vent se comprendre ou s'eclairer que par la, et notamment 
co fait (universeld'ailleurs dans la chretiente etnon simpJe
ment franyais) que l'Eglise a eu pendant nombre de siecles 
sur Ie lien de mariage une souverainete incontestee, par 
01\ eUe put organiseI' alors une legislation generale du 
mariage, qu'on lui a empruntee et reprise comme en la 
demarquant. 

~otre etude ainsi comprise et circonscrite C0ll1lne etude 
de l' organisation progressive du lien de mariage a partir 
du droit antique, il ne peut meme s'agir ici d'entre
prendre une histoire complete et minutieuse de l'lns
titution, d'apres toute la suite du droit canon et du 
droit civil. Ce serait, sur bien des points secondaires, une 
histoire fort complexe et parfois obscure, surtout dans 1e 
cours du Moyen age. n faut consulter sur ce point les 
canonistes eux-memes, ou ceux qui ont fait des etudes histo
riques du mariage canonique comrpe M. Esmein (1) il Y a pen 

(1) Le mm'iage en droit canonique, public' en 1891 par mon collegue 
et ami M. gsmein, forme une exposition d'histoire magistralement 
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d'annees, et presque au meme moment Ie docteur Freisen 
en Allemagne (1). Pour noliS, et suiyant notre idee premiere 
d'enseignement, no us devons rechcrcher surtout dans cet 
expose historique ce qui peut yraiment senir a mieux 
comprendre et mieux apprecier Ie systeme de notre droit 
moderne, dans ses principes et les difficultes qu'il souleve 
encore. Partant de cc point de vue, j'enonce ainsi les 
questions generales auxquelles nous devons no us attacher : 

1° Puisque l'Eglise catholique a acquis au Moyen age et 
possede pendant des siecles une souverainete exclusiye sur 
Ie lien meme de mariage, de sacramento et fmdere ayant· • I' , 
que l'Etat n'ait songe i:t reclamer contre eUe, asseztimide-
ment d'abord so us l'ancien regime, plus resolument depuis 
la Revolution: c'est donc une premiere et principale ques
tion dans notre sujet que de nous fexpliquer en histoire, 
cette suprema tie canonique, ct de suivre Ie rOle respectif 
et les rapports de I'E,qlise et de tElat dans notre histoire 
nationale du mariage. 

IIo Sous Ie gouvernement de l'Eglise s'etait etabli tout 
un ensemble de conditions de fond et de formes pour 
assurer la conclusion reguliere des mariages. C'est Ie svs
feme des empechements, de leur determination et de le~rs 
sanctions qu'il nous faudra passer en revue d'apres les 
principaux traits de leur histoire; et de meme ce qui con
cerne la celebration. 

. IIIo Viendra ensuite Ie grand principe d'indissolubilite, 
avec son temperament de la separation de corps, qui a eM 
la plus considerable des innovations et conquetes du droit 
canon. 

IYo Et ces questions ainsi envisagees dans l'histoirp. de 

ordonnee et documentee fortement. II y aura lieu d'y recomh> fans cesse 
pour Ie developpemer:t des theories canoni'lues, Rauf it n'en poin t partager 
quelques conclusions. 

(1) Fl'eisen, Geschichte des canonischen Eherechts his zum Verfall der 
Glo8senlitteratur (Tubingen, 1888). 
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notre ancienne France, i1 nous restera i:t les reprendre et a 
les suivre au cours de la Rcyolution jusqu'au Code civil. 

Sur tous ces points d'ailleurs nous ne no us bornerons 
pas i:t une ex~?sition purem,ent histo.rique. n ?- aura i:t faire 
fexamen cnhque des systemes qm ont pu etre soutenus 
aUK diverses epoques SUI' la nature meme comme surles 
principes du lien de mariage. 

CHAPITRE I 

DES RAPPORTS DE L'EGLI~E ET DE L'ETAT QCA;\'T AU .MARIAGE 

Suivant la division que je viens de tracer, je m'attacherai 
d'abord a considerer Ie role respectif qu'ont joue les deux 
oTandes auto rites publiques de l'Eglise et de l~tat dans 
tJ 

notre institution du mariage jusqu'en 1789. L'histoire nous 
montre qu'il y a eu deux periodesprin~ipales i:t distin
guer, avant et depuis Ie x VIe siecle, Oll rEtat a commence 
de revendiquer sesdroits de puissance seculiere, tandis 
que l'Eglise affirmait plus solennellement l'ensemble de 
ses principes au Concile de Trente. Cette question des droits 
eespectifs de l'Eglise et de rEIa! a ete si bien laquestion 
dominante en ce sujet, qu' eUe a donne lieu par eUe seuIe it 
de nombreux ouvrages dans les derniers siecles. Apres les 
controverses agilees en FJ'ance notamment pHI' Launoy, 
Gerbais, Le Ridant, et sur lesquelles il nous faudra revenil', 
Pothier ouvrait aussi son ample Traite du mariage, en 
comment;ant par exposer eette question des deux Autorites, 
ielle qu'i] la voyait de son temps au point de vue galli
can. C' est d'ailleurs un chapitre important et difficile de 
l'histoire generale des rapports de l'Eglise et de l'EtaWl. . 

Voyons done aussi it la presenter et it retudier tout 
d'abord. 

(1) O'est aUBsi par cette question que debute l'ouvrage de::\1. Esmein 
sur Ie Mariage canonique, mais en l'envisageant surtout jusqu'a l'epoque 
uu Oondle de Trente. - Pour les derniers siilcles, on consnltera utilement 
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~ L 

Suinnt la methode que Jal indiquee au delmt de ces 
COUl'S et pour mieux faire comprendre, par comparaison 
meme, la situation conquise au MoJ'en age par l'Eglise en 
tout ce qui concerne Ie gouyernement du mariaae avec les 
difficultes que cette longue tradition souleve en~ore, il est 
besoin de rappeler d'abord les traits essentiels de notre 
systeme moderne, d'autant qu'il semblerait aussi it premiere 
vue ayoir ete Ie principe romain. 

Le systeme, d'oD. a procede notre Code, c'est l'indepen
dance compl~te du mariage civil, Ia separation, voulue 
surtout par l'Etat, du mariage civil et religieux. Ainsi que 
nous Ie repetons d'apres Ia formule meme de 1791 : La loi 
ne, considere Ie mariage que comme contrat civil. Par suite, 
fEtat dans son Code formule it lui seul et de son cote 
toute une legislation du mariage (formes et fond, preuve, 
dissolution, etc.); et it ses yem, il y a mariage parfait par 
l'obsenance de ces seules conditions, comme it ne saurait 
exister sans elles. En outre l'Etat, pour mieux assurer cette 
in dependance du mariage civil, ne coutie qu'a ses propres 
officiel's Ie soin de celebreI' les mariages, comme it ses tri
bunaux de statueI' sur leur validite ou leur dissolution. 
Ainsi legislateur, celebrant, juge, tout est civil. 

Le reste est abandonne a Ia conscience des parties. Car 
si Ia 10i ciyile a entendu, quant a elle, se placer en dehors 
de toute confession et intervention religieuse, elle ne 
meconnait pas ou ne croit pas meconnaitre en cela l' entiere 
liberte de conscience et des cultes (1). Elle a fonde son prin-

Ia these de Nt Basdevant (1900) : Des rapports de t' Eglise et de l'Etat 
dam la Legislation du mariage, du Carwile de TI'ente au Code civil. 

(1) Ene n'affirme pas que Ie mariage n'est en soi gu'acte civil, mais 
qu'eUe Ie considere seulement ainsi. Le projet des rtldacteurs du Code 
d8butait au titre du lJIariage par cet articlo : « La Ioi ne considiH'e Ie 
mariage que sous ses rapports civils et poIitiques », qui a ete ecarte comme 
iuutile, mais qui a ete l'inspimtion constante des travaux preparatoires. 
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cipe Sur ndee inyoq~ee ~e mi;ux :auyegard~r cette lib,erte 
Jour tous. Elle avalt declare meme, en 1/92, « qu elle 

:l'entendait pas nuire it Ia liberte qu'ont tous les citoyens de 
consacrer les mariages par les ceremonies du cuIte auquel 
ils sont attaches et par l'intervention des ministres de ce 
culte )) (1). De plus elle a voulu tenir compte, sinon en 
'1792, du moins a partir du Code civil, des croyances et 
tr;lditions cntholiques en rapprochant mieux ses conditions 
seculieres de mariage de celles du droit canon, comme en 
retablissant la separation de corps it cote du divorce, en 
snpprimant meme tout diYorce pour,la plus grande partie 
du XIX· si ccle. Mais c' est toujours l'Etat qui regIe ainsi les 
choses a lui seul dans sa legislation toute civile; si bien 
que, dans sa theorie et it l'egard des catholiques, Ie 
sacrement n'apparait que laisse en dehors de l'accord 
juridique de mariage et ne semble poUYoir lui eire adjoint 
qu'apres coup, comme In benediction nuptiale elle-meme. 

Si notre droit civil s' est ainsi detache des principes ensei
gl1es et pratiques dans notre ancienne France pendant des 
sirkles, on serait porte tout d'abord it cl'oire que telle avait 
(~te deja la donnee du droit romain, avant l' ere chretienne 
et meme encore sous Ie Haut et le Bas-Empire. Nos anciens 
I egistes gallicans n'a vaien t pas manque de ra ppeler et de 
forcer cette observation pour mieux sontenii' leur these 
d'Etat. A Rome, on ne ,oit pas, avant ou apres Auguste et 
j usqu' au temps des Empereurs chretiens, que Ie mariage ait 
M.e considere comme un acte principalement religieux et 
J'egi en droit par une autorite differente de la puissance 
ci rile. Gest eUe qui en determinait certaines conditions et 
certains eirets, sauf facuIte laissee aux epoux d'~' adjoindre 
I eurs ceremonies de religion, pa'ienne puis chretienne (2). 

(1) V. L. 20 septembre 1792, t. VI, art. 8. 
(~) Les nuptiw, it I'epoque historique et depuis les XII Tables, 

n'apparaissent pas comme institution surtout religieuse, malgre la 
ceremonie de cmrf(l1'reatio. Et d'ailleurs la religion romaine se liait etroi
tfllJelit ,\ la Cite. 
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Les justce nuptice dans Gaius ou [Ipien figurent comme un 
accord d'ordre purement civil; et, succedant a l'ancienne 
coutume familiale, ce sont les lois et les Empereurs qui 
prononcent sur les conditions du Connitbiurn comme sur hi 
libeI'M et la validite des divorces. 11 est vrai que cette orga
nisationmatrimoniale resta fort au-dessous de l'ensemhle du 
droit romain classique; mais,pour insuffisante qu' elle ait ete, 
toute cette legislation demeurait alors aux mnins de l'Etat. 

Or, n'en est-il pas toujou1's ainsi, mEnne au dela de 
l'epoque classique et sous les Empereurs ehretiens: Si 
no us parcourons au Digeste et au Code les tit1'es de RilU 
Nuptiarum ou de l'hlptiis, rlen n'indique, aux constitu
tions du Bas-Empire, que l'union conjugale soit a consi
de reI' comme acte religieux et absorbe dans 1a notion 
,run lien sacre. Constantin et Theodose II legiferent 
directement sur Ie divorce pour commencer de Ie res
treindl'e, sans meme invoquer expressement les Livres 
Saints. On ne voit encore aucun effet juridique special 
I'ut!ache it la ceremonie religieuse du mariage chretien. 
L'Etat peut s'etre montre au-dessous de sa tache et hoI's du 
courant des idees nouvelles sur 1'union conJ'uaale' mais i1 b , 

ne semble pas encore avoir reconnu de souverainete, 
c'est-a-dire de legislation et juridiction a l'Eglise, qu'il 
laisse seulement enseigner et ag'ir par les moyens qui lui 
sont propres, en dehors de lui. Jusqu'il Justinien, on ne 
peut signaler aucun acte ou aveu nrecis d'abandon des 
pouvoirs de l'Etat sur Ie reglement de runion conjugale, 
pas meme une concession speciale et fo1'me11e de quelque 
juridiction sur Ie mariage. La grande loi Theodosienne de 
449 contre Ie repudium en est un memorable exemple 
dans tout l'ensemble de son texte. S'il en fut ainsi du cote de 
Rome, nous trouverions bien moins encore de legislation 
puhlique sur Ie mariage parmi les Germains, qui ne 
semblent pas d'ailleurs avoir tenu grand compte de don
nees religieuses dans Ie peu que nous connaissons de leurs 
antiques coutumes nuptiales. 
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§ 2. 

Tout autre a ete Ie system.e q~i s'intr,oduisit apres 1a cl~ute 
l'Empire d'Occident et qm a prevalu, pour dommer 

de ' "I d M A IV 1 'f ternent aux dermers Slec es u 1 oyen age. "'ous e luanl es , 
hl'en deJ'a yers Ie temps de Charlemagne, dans 1a 

,e1'1'on5' , ' 
, 't de notre etude a travers cette epoque obscure. Mms 
"UI e, , l' , tIl 
~, I)onssons droit it des temps 1l11eUX ec al1'C1S, e e 
"1 noUS .. 
~" o. de Saint Louis, en consultant alors non seuIe-
le_ne " l' 

v tIe" recueils canoniques, malS les textes secu leI'S 
men· ~ , 'I' t B , _ ueArnes ou tel veritable auteur CI VI IS e comme eau-
eHX I " S' 
• 1'1' nous vo"ons admis sans conteste qu a « amte nlano , J , 
EO'lise )) it appartient ici de prononcer seule et dlrectement 
q~~Ult au lien (1). A eUe de regier les c?l~ditions et ~mpe
chements de ll1ariage, comme les nulhtes ou les separa
tions « les desseurements », Ce ne sont plus les puissances 
secuI\eres qui legiTerent sur Ie lien matrimonial, mais les 
ConciJes et les Papes, C01111ne on Ie peut suivre au liyre IV 
des Decretales de Gregoire IX, Cet ensemble des lois par 
dIe ordonnees, l'Eglise aussi les sanctionne elle-meme dans 
ses jUl'idictions devenues les Olficialites, Ie plus soment 
ClyeC ses moyens propres, mais sauf a faire appel s'il est 
hesoin au bras seculier qui lui prete et doit lui preteI' son 
concours, Telle est 1a doctrine re<;ue par les legistes les 
plus portes, comme Beaumanoir" a resiste:' sur ~'~ut.res 
points aux empietements d'une actIOn exceSSlYe de 1 ~gh~e. 
Les Arret.s de l' Echiquier normand comme les O[zm ne 
contiennent pas de sentences sur la validite, Ia nuBite ou 
In dissolution du mariage. Les puissances temporelles 
n'ont donc plus rien a dire quant au lien de mariage, de 
((£dere rnatrimon£i, c'est-a-dire quant a sa formation, sa 
dissolution et certains efI'ets generaux. Tout ce qui leur 
appartient, c'est d'en regler les effets civils, surtout 
quant aux interets pecuniaires nes du mariage et aux 

(1) Beaumanoir, chap. XI, n° 3; chap. XVIII, nO' 1 et s" nO 9, 
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successions. - C' est bien lit ce qui resulte de Beaumanoir ef 
des auteurs des siecles suivants. Telle est aussi la doctrine 
formellement procJamee au Concile de Trente dans ses 
canons 4 ef 12 : de Sacramento matrimonii (1), comme 
doctrine traditionnelle de l'Eglise, a rheure ou elle com
mence d' etre fortement attaquee et ou elIe va chez no us 
s' ebranle1'. 

§ 3. 

Le fait aJ-ant ete incontestable et generalement accepte 
en France comme en toute l'Europe chretienne, comment 
donc s'expliquer et suivre en histoire cette preponde
rance acquise au cours du Mo-yen age par l'Eglise, ses juri
dictions et son droit canon? 

Plusieurs explications en ont ete donnees; et meme, pour 
qui ne se place qu'au point de vue de l'histoire, il en est de 
bien diverses qui restent en presence. n faut au moins vous 
faire connaltre les principales, en en011(;ant d'abord leurs 
dires, pour voir ensuite ce qu'il en faudra penseI' histori
quement. 

10
_ n J' a l' explication traditionneUement dounee dans 

l'Eglise meme, qui a ete de nouveau rappelee et developpee, 
en 1880 par l'Encyclique Arcanum divince sapientice de 
Leon XIII} et qui peutse resumer ainsi : si, depuisl'ere chre
tienne, l'Eglise en est venue a gouverner souverainement 
Ie lien de mariage, c'est qu'elle a I'elju directement de Jesus
~hrist, son fondateur, ce pouvoir de legislation et de juridic
hon, quand Ie mariage a efe par luiregenere eterige en sacre
mentde Ia nouvelle Alliance. L'Evangile etant venurappeler 
aux hommes que Ie mariage avait ete primitivement d'ins
titution divine et qu'il implique un lien indissoluble forme 
par Dieu lui-meme, Jesus-Christ lui a rendu son caractere 

(1) Canon 12. - Si qUi8 di:cel'it causas matrimoniales nnn sp;ctare ad 
judices ecclesiasticos, anathema sit. - La Declaration de IG39 sur les 
mariages, qu'elle vena it priver d'effets civils, sera bien encore con9ue dans 
ce systeme. 
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d'acte eminemment religieux, ou Ie Wm sacre se forme 
entre clmHiens dans la societe religieuse, avant de compter 

uant a ses effets dans la societe civile. De lit sont venues 
~omme principes fondamentaux l'unite, la perpetuite, la 
saintete du lien de mariage, formulees et garanties par 
l'E".lise (1). 

{Eglise ajoute que ce pouvoir direct, qui lui est venu 
d'enHaut, eUe l'a pretendu et exerce des sa premiere heure, 
des l'epoque des Apotres, comme pouyoir distinct etinde
pendant, encore que non developpe dans sa plenitude sous 
l'Empire romain (2). II n' a eu qu'it poursuivre en s' etendan t 
et se fortitiant au cours du Moyen age par l'assentiment 
universel des nations chretiennes et de leurs Princes. Ainsi 
a-t'-il joint it son titre de fondation divine, celui d'une pos
session bien des fois seculaire qui ne saurait etre rattachee it 
une concession precaire de fEtat, puisqu'il venait de Dieu 
meme. 

C'est grace it cette auto rite souveraine que l'Eglise a pu 
reorganiser Ie mariage et la famille, quand illui a appar
tenu (ce qui devrait, dit-elle, lui appartenirencore), de 
"'ouverner entre chretiens Ie lien conjugal, comme se l:l 

reglant d'apres son droit canon, se formant devant ses 
pretres et se discutant, s'il y a lieu, devant ses juges. 
Quant aux pouvoirs seculiers, d'apres elIe, ils ne devaient 
plus avail', entre chretiens, qu'it reconnaitre ce lien sacre 
et indissoluble, pour en regir les effets civils ou temporels 

(1) V. it cet egard la doctrine de Saint Thomas d'Aquin, 'reprise dans 
l'EncycUque Arcanum et les Conferences du P. Monsabre, de 1887. 

(2) V. Encyclique publiee chez Poussielgue, traduction autorisee, 
p. 8. « I.e Christ, ayant done ainsi avec tant de perfection, l'enouvele et 
releve Ie mariage, en remit et confia a l'Eglise toute la discipline. Et ce 
pOll voir Sill' les mariages des chretiens, l'EgJise l'a exerce en tous temps et 
en tous lieux, et elle l'a fait de fayon a montrer que ce pouvoir lui appar
tenait en propre et qu'il ne tirait point son origine d'uue concession des 
hommes, mais qu'il lui avait ete divinement accorde par la volonte de son 
Fondateur )), 
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au point de vue de la famille et des biens (il. C'est lit ce 
qu'avaieilt consacre les coutumes du Moyen age comme 
droit issu de Ia regeneration chretienne, en s'inspirant des 
donnees generales du lien sacre pour concHoir et ordonner 
plus heureusement ees efIets eiyils eux-memes. 
, 2° Historiquement, une these tout opposee s'est elevee 

depuis plusieurs siecles it l'encontre de l'Eglise, these 
exdusivement civiliste, qui s'est d'ailleurs traduite en des 
termes assez differents suivant les epoques ou 1e degre 
de foi de ses partisans (2). La voiei, surtout chez nombre 
d'auteurs modernes. Pariant de ceUe idee, posee en axiome, 
que Ie mariage est par essence it considCrer comme un 
acte et un engagement d'ordre temporel, qui doH etre gou
verne par Ia soeietl~ civile, ils en inferent que Ia souve
rainete exclusive, exercee durant des siecles par l'Eglise, n'a 
pu etre qu' empietement sur les droits de l'Etat : entre
prise a peine commencee dans l'Empire romain, meme 
au Bas-Empire, qui n'a pu 1'eussir et s'achever au Moyen 
age que par suite d'une longue et regrettable defaillance des 
puissances seculieI'es; usurpation contre laquelle il a etc 
auss! juste qu'utile de reagir au nom de Ia societe civile. 
Et, tout imbus de ceUe idee premiere, voici en quelques 
propositions ce qu'ils articulent au point de vue de 1'hi8-
to ire : 

C'est d'abord que l'Eglise, en ses premiers siecles et 
du temps des Empereurs parens, n'aurait encore pretendu 
nulle autorite puhlique de legislation et de juridiction sur Ie 
mariage, se bornant a quelque action, dite purement disci
plinaire et tout indirecte, dans les associations chretiennes 
pour une ohservance plus severe de l'union conjugale. 
Meme apres l'avenement des Empereurs chretiens, l'Eglise 
aurait seulement demande ou inspire quelques mesures 

(1) L'Enc}'clique de Lson XIII Ie l'edit encore. 
(2) Elle a commence chez nous avec la Reforme. Elle se voit deja dans 

Launo)' au grand scandale de Gerbais, pour se developper lentement 'au 
XVIII" siecle, et se formuler it la Hevolution, 
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leo'islation civile au sujet des divorces suiris de nouvelles 
Hoce;, mais sans pretendre enc~re Ei u~le puissance ~irecte 
et exclusiye sur Ic lien du manage, bIen au contra!re, en 
l'Dconnaissant par lEi m(ime Ie pouvoir s~p~rieur de l'EtaL-:
Hen auraitete enCMe ainsi, comme prmcIpe, au lendemam 
des invasions harbares et jusqu'au temps de Charlemagne, 
sauf influence et inspiration chretienne de pl~s en plus 
sensib les dans Ia legisla tion ci r iJe des deux premieres,races, 
milis toujours sans nuIle souverainete directe de l'Eglise. 
Enfin, ce se1'ait seulement dans ia grande confusion, alors 
survenue et qui a produit aussi Ie regime feodal, que I 'E.glise 
aurait decidement attire it eUe et accapare Ia /plel1ltude 
de jmididion et de legislation sur 1e lien ~e marl.age. Grace 
IlIa faiblesse des Rois devant Ia Papaute graI~dlssante, les 
prerogati \ es traditionnelles e~ IE~gitimes de l'Etat a~raient 
ainsi « glisse aux mains de l'Eglise )), comme taut d autres 
ont pu eire usurpces parIes seigneurs. en droit publie et 
civil. - Voila done quandet comment l'Eglise auraitconquis 
pour longtemps la place de l'Etat, en :e servant du rOle, e: 
de In part qu'on avait pu lui recoulHHtJ'e comme autonte 
l'ejjaieuse, pour tout amener h ene sous Ie couvert du sacre
rneI~t. D'ou ron conclut a 1a mesure nccessail'e et legitime 
d\U1e revendication complete au nom de rEtaL 

Telle est dans son apparence generale la these historique 
des civiJistes: mais i1 y a bien des nuances it observer 
parmi ceus qui ront so'utenuc aux diverses epoques, soit 
dans I'Allcien regime, soit de nos joms. Tandis que Ia plu
pad de nos anciens Gallicans, f?rmes croyants pleins de 
respect et de menagements pour l'Eglise, "isaient seulement, 
quaucl i1s contesiaicnt son pom-oir exclusif, it retablir 
eel'hlins droits de rEtat jusque sur Ie lien conjugal et 
ne coneluaient guerc qu'it l'entente des deux autorites, 
spirituelle et temporelle, sur Ie mHl'iage considere a la 
fnis comme contrat ciyi] et sacrement (1); nombre d'hisio-

(1) Ce qui sera explique plus loil:t au 23" Cours ..... 

L. 2 
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riens ou theoriciens modernes, it partir de la Revolution, 
n'ont plus youlu reconnaitre d'autorite publique, comme 
legislation et juridiction, qu'it rEtat seul. Repugnant a 
toute idee de chercher une entente, iis ont eteamenes a ne 
yoir qu'usurpation o,u intolerance dans la long'ue posses
sion de l'Eglise. Et il ya de soi, que chez cem: qui so'nt 
etrangers, rMractaires ou hostiles it toute idee de religion, 
]a longue et durable souyerainete de rEg'lise sur Ie mariage 
leur apparait, bien plus encore comme un alms ou une 
aberration attribues aux desordres et am: tenebres du 
Mo~en age. ,Cela fut dit en '1792, lorsqu'on preparait les 
deux lois d'Etat civil et de Divorce (1). 

3" Il y a, dans ces deux explications, des points de vue 
systematiques, soit de theologie, - soit d'etatisme ou d'an
ticlericalisme, auxquels nous ne romons nous attacher 
comme COllyenant ~l une recherche impartiale eJ'histoire, 

Ainsi pour la these de rEglise (et tout en laissant 11 
chacun l'entiere libedede sa croyance), iJ no us est impos
sible ~e n'envisager historiquement La longue souyerainete 
de l'Eglise sur Ie mariage que comme un article de foi ou 
de catechisme, de l'exposer uniquement comme s'etant 
etablie des l'origine du chrisfianisme par l'intenention 
direcfe de Dieu lui-meme, qui l'aurait l'eserv(~e iJ l'autorite 
l'eligieuse en commandant de Ja lui maiutellir. Autrement 
dit, no us ne pouvons nous horner it des mnsiderations SU1"

naturelles, pour expliquer cette conquetc et longue posses
sion de l'Eglise, qui a ete pal' elle-meme un grand fait 
d'histoil'e generale, a expliquer humainement. 

Mais je ne saurais clayantage, en niallt ou omettant par 
idee P1'eeon<:ue Ie caractere religieux du mariage que tant 
de generations ont admis et reconnaissent encore, partir 
de ce principe que l'union conjugale n' aurait jamais del etre 
qu'affaire temporelle ef n'a pu echapper si longtemps a la 
souverainete de l'Etat que pal' empietement 011 defaillance, 

(1) On Ie peut lire au rapport de Muraire sous la Legislative. 
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L'autorite (~xclusive de I 'Eglise sur Ie lien conjugal a 
efe un fait general et de longue duree, comme la eroyanee 
a. un lien sacre dans Ie mariage qui ra preparee et 
soutenue. CeUe autorite exclusiye a ete fondee au cours des 
siecies sur l'assentiment uniye'rsel; eUe fut aceeptee des 
rois eu\.-memes qui n'ont point semble se plaindre, ni se 
douter d'une usurpation. II faut done nous l'expliquer 
en histoire eomme un fait legitime et regulier autant que 
l'efleehi, en cherchant surtout it l' euyisager et a Ie suiYre 
humainement d'apres les donnees seules de l'observation 
et de la raison. 

Or yoici queUes conclusions j'aurai ~l vous proposer 
comme resultant de faits que no us aurons it yoir se derouler 
en les discutanL Tout d'abord il no us apparaitra que l'Eglis(o 
aux premiers sieeles, n 'a~'ant pu s'organiser et se clcvelopper 
que lentement en societe parfaite et universelle, n'a pre
tendu etobtenu que peu it peu, maisnon d'emblee. ces pou
voil's excIusifs de legislation et de j uei.diction matrimo
niales qu'eUe n'a possedes pleinement qu'au MOJ'en age. 
Tant qu'a dure l'Empire romain, eUe n'a pu l'egir Ie mariage 
qu'il eote de lui, eomme autorite distincte dans sa sphere, 
mais non sur Ie meme plan ni par les memes moyens. -
Encore apres les invasions et jusqu'au IX

e si(~cle, eUe ne 
fera qu'etendre fortement son action legislative et jmidie
tionnelle sur Ie luariage avec Ie concert et l'appui des 
rois francs, tout disposes a reconnaltre iei son ministi're 
eanonique, mais sans~' paraHre encore unique souveraine, 
illeur exclusion. Ce n'est vraiment qu'a partir du IX e siecIe 
que l'Eglise deviendra seule maitre sse de gonverner tOLlt 

Ie lien de mariage, Mais cette souYerainete, des lors incon
testee et qui se preparait de puis longtemps, n'aura pas ell 
histoire Ie caractere d'une entre prise politique poursuivie 
iJ l'eneontre de l'Etat. L'Eglise ne l'avait pretendue et 
acquise que comme repondant it sa notion de pouyoil' 
spit'ituel, charge de degager et d'appliquer les lois divines. 
Si nIle y it reussi, it traver:;; eette <,poqne si profondement 
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penetree de sens religieux, cela fut du principalement aux 
causes suinntes qui n 'ont guere a voir avec Ie morcelle
ment feodal du pouvoir temporel : , 

(/) A la conviction par eIle imprimee dans la chretiente 
que Ie mariage consiste en un lien d' essence religieuse et 
compte parmi les sacrements. La etait l'idee nouvelle et 
fondamentale que Ie christianisme avait apportee comme 
un dogme contra ire a nos axiomes civilistes. C'est bien 
par cette idee que l'Eglise a conquis et justifie sa souve
rainete sur Ie lien conjugal entre les chretiens, pour ne 
laisser au pouvoir temporel que Ie soin des effets civils aux
quels eIle n'a jamais generalement pretendu, ni en theorie, 
ni en fait, comme n'etant plus de son domaine. 

b) . Outre ee changement 'profond dans Ja direction des 
esprits sur les donnees essentiel1es du lien de mariaO'e, Ie 
po~rvoir de l'Eglise se developpa aussi grace a la re~ene
ratIon morale proyoquee et dirigee par Ie christianisme dans 
ceUe institution matrimoniale, si mal C0l10ue et 1'eO'lee dans 
l'antiquite palenne et surtout dans Ie monde romai~l (1). Pal' 
sa notion du lien indissoluble et parses conceptions nou
velles de l'associatiOI1 conjugale, l'Eglise a fait du mariage 
chretien la fondation morale et juridique de la famille. Ce 
qui fut un grand bienfait, dont la souverainete sur le lien 
1 . 't' ]' d ' ( u manage £lee . une es recompenses. 

c) A quoi s'ajoute encore la consideration de toutes les 
theories et constructions nouvelles que l'Eglise etablit sur 
Ie mariage, dans son droit pl'opre ou droit canon. L'indis
solubilite formulee et sanctionnee (nec Ie temperament de 
la separation de corps, Ie s~'steme des empechements a ,'ec 
action en nul1ite pour les dirimants, 1a legitimation par 
mariage subsequent, ]e mariage putatif, autant de reO'Jes 
inconnues au droit anterieur et que l'Eglise reussit a 
degager et 3. edifier par ses mo:ens propres. L'organisation, 

(1~ Sans compter qU'elle elargit la sphere dumariage sacrement jusqu'a 
Ie falre admettre et proteger aussi bien pour la multitude des esc laves et 
de~ serfs. 
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comI1le 1a notion du lien conjugal ayant ete son ceuvre, 
. l'reuvre de ses clocteurs, de ses concil~s et de ses papes, elle 
fa conquis pour l'avoir cree, la OU l'Etat n'avait su Ie faire 
par lui-mem,e. C'est a n~es yeux: ]'~ne des raisons qu~ ex:p~i
quent et jushfient Ie m18UX sa pleme et longue supre~n.atIe. 

d) Et je ne meconnaitrai pas sans doute que l'Eglise, 
apres avoil' repandu ces donnees toutes nou veIles au sujet 
du mariage, a d'autant mieux conquis cette position sans 

. partage que la notion et l' action de l'Etat s' etaient affaiblies 
au Yloyen t1ge, des la monarchie franque et surtout £lUX 
temps feodaux. n reste vrai de dire que Les institutions de 
l'Eglise ont aim's sur bien des points suppvee celles de 
fEtat (1.;. }Iais pour ce qui est du mariage, eIle avait com
mence d'y suppleeI' des l'Empire romain et hien avant 
l'epoque feodale, par suite de ses nouvelles conceptions du 
lien conjugal inconnues de l'antiquite. - n nous semblera 
done que 1a souverainete, c'est-a-dire 1a legislation et la 
jurididion reconnue de l'Eglise, a eu d'autres causes que 
la defaillance generale de Ja royaute vers 1a fin de la 
seconde race. Elle a eu des causes profondes tirees de la 
nature me me du mariage et qui militent encore pour 
l'Eglise en bien des consciences chretiennes. Ce serait se 
meprendre de ne voir Ja qu'un phenomene analogue a ceux 
de 1a feodalite dememhrant et depouillant passagerement 
la royaute de ses legitimes prerogati yes d'Etat. Si hien 
(lue Ie probleme entre l'Eglise et l'Etat resta et demeure 
encore discute, quant au mariage, hien apl'es que 1a feoda
lite a disparu. 

(1) V. cette formule merne et sou developpernent dans les Prolt\go
mimes du Polyptique d'lrminon par Benianu:n Guerard. 
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L'Eglise et Ie Mariage dans l'Empire Romain. 

C:e.st it l'histoire, obsence sans parti pris de puis l'ere 
chrehenne et it travers Ie l\loyen age, qu'il faut demander 
de no us fixer sur l"explication la plus juste. Mais il est 
enc.ore u~e remar~?-e prealable qui s'impose au sujet de la 
nohon meme de I Eghse, afin de mieux entendre la suite 
de ses rapports ayec rEtat. 

PO~I' s'expliquer Ie rOle conquis par l'Eglise en ce 
~omall1e du mariage, et pour comprendre d'ailleurs l' en
f~n:ement de son Droit canon fonctionnant comine droit 
dlshn,ct des lois seculiE~res, ,i! i~lporte d'avoir presente la 
donnee fondamentale de 1 Eghse catholique concue et 
organisee en societe universelle des chretiens, 'vivant 
comme telle en dehors des societes civiles (1). Pour 
Ie c.atl,lOliqu.e, c'est une verite eIementaire qu'il fait 
partIe a la fOIS des deux societes, d' ordre spirituel et d 'ordre 
temporel, soumis aux lois et aux pouvoirs consacres dans 
chacune et qui sont aussi bien pour lui des autorites 

(1) En outre de nos livres gEmeraux d'Histoire du Droit qui sont a con
sulter sur uette grande question, il faut signaler surtout les six Confe
rences ou M. Ch~non a donne un resume si methodique et substantiel des 
Rapport,s. de. l'Egl~s~ et de l'E;at du ler au xxe Biecle. _ V. aussi, l'ou
vrage d EmIle Olhvler, Sur I Eglise et l'Etat au Coneiie du Vatican, 
surtout dans Bon chapitl'e II. . 
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Jubliques et sou \-eraines pouvant legiferer et juger dans 
ieur sphere respective. n y a seulement cette difference, 
flue l'Eglise, ayec son caractere de societe spirituelle et 
universelle, n 'est attachee it aucun territoire. Mais eUe 
forme bien aussi une societe complete, avec ses pouyoirs 
hierarchises : pouvoirs superieurs reconnus aux Papes et 
;lUX Conciles mcumeniques, pouvoirs ordinaires attribues 
au corps sacerdotal des Eveques et des Pretres. Aussi, 
dans cette org'anisation generale, a-t-eLle sa legislation 
propr.e, formant Ie Droit canon tel qu'il a ete recueilli dans 
Ie Corpus juris Canonici et les additions ulterieures. 
Elle a de fi1(~me sa juridiction, celle des Eveques. Elle 
a aussi ses moyens de sanction, dont les principaux sont 
la Penitence et l'Excommunication comme peines d'ordre 
spirituel et Ia nullite des actes faits en violation de ses 
10is(1). 

Ainsi s'esl-elle edifiee, ayec le temps sans doute, car 
toute cette constitution de l'Eglise universelle n 'a pas ete 
l'muvre d'un sieele : mais eUe y a tendu des les premiers 
temps sous une direction precise, qui l'a conduite surement 
yers ceUe organisation catholique(2). Et cette societe s'est 
donnee comme ayant reyu mission, pour Ie bien des ames 
et leur destinee future, de de gager, de formuler, de faire 
appliquer les lois diyines restaurees par son fondateur en 
proclamant et en accomplissant la grande parole evange-

(1) V. dans Vacandard, Etudes de cl'itique et d'histoire religieuse, 
2' serie, les discussions engagees sur la natu7'e du pouvoir coercitif de 
I'Eglise, quant 11 la question de savoir si l'Eglise pourrait de passer l'ap
plication des peines spirituelles contre les violateurs de ses lois. 

(2) Parmi les textes anciens 011 cette idee a Me la mieux exprimee, on 
peut citer ee fragment rattache aux lettres du pape Innocent Ier : Catholi
corum episcoporum unam eonfessionem esse debere apostoliea disciplina 
composuit. Si ergo una fides est, manere debet et una traditil). 8i una traditio 
est, una debet disciplina per omnes ecelesias custodiri. Dive7'sis in 7'egionibus 
quidem eee le,~iw sun t conditw, sed per omnem mund Uln unitate jidei eatho
licaJ una est appellata. - V. Mansi, t. III, p. 1136, ou ce texte est donne 
comme n° 6 des Canones Synodi Romanorum ad Gallos Episcopos. 
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lique qu'il faut rendre a'Cesar ce qui est a Cesar, mais ~l 
Dieu ce qui est aDieu. 

Or, l'union conjugale interesse auss! bien ces deux so
cieies, .puisqu' ene a pour but de per-petuer i'une et l'autre et 
d' entretenir dans l'Eglise les generations de fidt)les, comme 
dans fEtat, celles des citoyens. II leur importe a toutes 
deux que cette unionnaturelle et necessaire, de l'homme ef 
de la femme so it organisee ef maintenue comme institu
tion du mariage pour Ie hon ordre de 1a famille et Ie bien 
de l'humanite (1l. C'est pourquoi, en presence des defauts 
et des desordres de l'institution pa"ienne ou me me hebrai'
que, Ie fondateur de l'Eglise et ses Apotres ont voulu 1'es
taurer Ie mariage. Us sont venus rappeter, suivant la 
Genese, que I'union de l'homme et de 1a femme ayant ete 
reglee par Dieu meme dans Ie plan de sa creation, mais 
s'etant cor1'ompue a travers les ages, devait etre rMorm{)e 
et proc1amee indissoluble: jusqu'a devoir imiter ou figurer 
l'union de Jesus-Christ et de son Eglise, comme l'ajoutera 
Saint Paul en declsrant qu'il voyait Ia un grand acte ou 
mystere parmiles Chretiens: Sacramentum hoc magnum est, 
ego autem dieo in Christo et in Eec!esia. 

Ainsi s' est fOrlnee dans cette societe nou velIe 1a notion 
du mariage erige en sacrement qui, vu dans l'ordre de la 
grace, sanctifie l'union conjugale, et qui, observe par son 
cOte juridique, est Ie lien indissoluble noue et maintenu 
par Dieu lui-meme. Par 111 aussi, en portant Ie mariage 
a son plus haut degr'e de moralite et de perfection, c'etait 
en faire un acte eminemment religieux quant au lien 
sacre qu'il do it produire; d'ou l'idee fondamentale du 
mariag'e entre chretiens, relevant quant au lien et sacre
ment de la societe religieuse dans laquelle il se forme, 
pour etre soumis d'ailleurs, quant a ses effets temporels, 

(1) Tel est Ie raisonnement que llOUS verrOllS tire de premisses posees 
par Saint Thomas d'Aquin et que nombre d'auteurs anciens, notamment 
Gerbais, invoquaient comme principe de decision et de conciliation sur 
les rapports de t'EgJise et de l'Etat en notre matiere. 
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U x lois et autorites de la societe civile qui en a justement a , 
ou-ci~ et sur lesquels l'Eglise, d'apres ses fins memes, n'a s , 

rien a pretendre. 
Tel devait etre Ie fond de la doctrine traditionnelle de 

l'Eo'lise encore rappeiee dans l'Encyclique Arcanum de 
Lt3~n XIII. Et qu'on veuille ou non la tenir comme regIe 
de croyance, toujours est-il que cette tradition a ete ef 
qu'elle est encore par eUe-meme un grand fait historique, 
puisqu'elle a regne durant tant de siecles sur les esprits 
et les consciences, et sur combien encore aujourd'hui ! 

S'il en a etc ainsi, si l'Eglise s'est bien organisee en 
societe distincte et parfaite, si Ie lien conjugal a ete 
considere dans 1a conscience chretienne comme restaure 
et consacre par loi divine, comment contester que l'Eglise 
ait voulu de tout temps et des 1a premiere heure Ie regir 
par auto rite directe, au moyen de sa legislation et de sa juri
diction propres! Comment s'etonner aussi qu'eUe ait pu y 
reussir, jusqu'a suppleeI' et evincer l'autorite de l'Etat, si 
lui-meme a pendant de longs siecles fai11i a sa tache de 
l'eglel' et de sauvegarder cette institution du mariage, neces
saire au bien des societes humaines, meme temporelles? 
La est Ie meud de la question sur les 1'a ppods de ces 
deux pouvoirs distincts de l'Etat et de l'Eglise, qu'it nous 
faut main tenant observer dans l'histoire de tant de siecles, 
en notre sujet. 

I 

La religion du Christ et son Eglise n'ont commence de 
surgir dans l'Empire romain que bien apres 1a formation 
de l'Etat, qui avait Ja direction seculaire de la legislation 
et de la justice. Et l'on sait d'une maniere generale com
bien, a Rome, l'Etat etait constitue fortement. A premiere 
vue l'Etat nous semble done, avant l'avenement du ch1'is
tianisme, avoir ete dans Ie monde romain en possession 
de reo'ir Ie mariaO'e a lui seul. Telle est bien l'a pparence, et tl 1:) , 

ce qu'il faut recherche1', c'est quand et comment l'Eglise 
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est yenue II conqw3rir, sur la formation et la dissolution 
du mariage, un pouyoir dont l'Etat semble ainsi avoir etc 
depouille. 

J'ai dit comment une certaine opinion l'expliquait, en 
soutenant que l"Eglise n'aurait conquis sur Ie mariage 
une veritable autorite de pom-oir public qu'apres la chute 
de l'Empire romain. Jusque-la rEtat l'aurait gardee tou
jours et pour lui seul, sans subir ni I'econnaltre de con
currence legitime ou de partage; si hien qu'on reduit, 
dans ceUe periode de cinq siecles, Ie rOle de l'Eglise a celui 
d'action dite purement disciplinaire, ignoree ou toleree au
dessous de l'Etat, mais cherchant parfois a provoquer ou 
implorer des lois imperiales(1l. La principale raison qu'on 

(1) « Reglementation diMcipli'jqaire, juridiction disciplinaire JJ, redit 
constamment M. Esmein pour qualifier l'action de l'Eglise durant les neuf 
premiers siecles; et c'est a cette donnee qu'il rattache toute son explica
tion historique des progres canoniques dans l'Empire Romain, et meme 
dans l'Empire Franc jusqu'a l'epoque feodale, ou une poussee vague et 
confuse de 1a coutume aurait eleve la souverainete de l'Eglise par-dessus 
les princes seculiers (p.26).0'est aussi par des voies et moyens discipIinaires 
qu'il voit debuter et s'organiser 1a plupart des theories juridiques du droit 
matrimonial canonique. Mais Ie terme disciplinaire est un mot dont Ie sens 
a travers tons ces developpements n'a pas ete pose avec une precision suffi
sante. II ne saurait s'agir, bien entendu, d'un pouvoir disciplinaire ana
logue a celui que nous voyons encore conBacre, so us ce nom meme, d'apres 
nos lois pour atteindre au dela du droit commun les mal1quemel1ts profes
sionnels ou certains genres de fautes commises en des corps civils ou mili
taires. Quant it com parer Paction de l'Eglise aux procedes dits parfois 
de discipline que peuvent employer encore de nos jours, pour assurer l'ob
servance de leurs statuts ou de leurs coutumes, les associations et les syn
dicats, c'est rabaisser l'organisation de l'Eglise et son droit Oanou jus
qu'a les defigurer. Oar il faudrait alol's qualifier Ie droit Oanon tout entier 
de pur reglement discipIinaire et ramener l'EgliEe a Ia notion d'une asso
ciation ordinaire ou d'une collection d'association8 disseminees dans toute 
Ill, chretiente. Au fond de cette doctrine il y a une negation de ce grand 
Cftractere de societe universelle et parfaite, qui est reconnu dans l'Eglise 
catholique depuis tant de siecles, et que Leon xnr a magistralement rap
pele et developpe dans l'Eucyclique lmmortate Dei, pour condamner l'opi
nion de ceux qui (( traitent l'Eglise comme si elle n'avait ni Ie caractere, 
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en donne c 'est qu'il ne devait pas appartenir a l'Eglise de 
dieter des lois susceptihles de s'appliquer comme telles 
dans l'Empire romain. 

Mais 1 es premisses de ce raisonnement sont-elles justes? 
Parler ainsi de rEtat romain comme ayant toujours 
lrarde par devers lui cette autorite exclusive sur Ie mariage, 
~st-ce bien presenter les choses sous leur vrai jour? 
Est-ce aussi, des cette epoque, reconnaitre son Yrai carac
tere it cette action de l'Eglise, que ron constate comme 
deja bien efficace tout en Ia qualifiant de purement dis
ciplinaire et secondaire? 

N'oubliol1s pas que Ia question n'est point posee sur 
tout l'ensemble du droit matrimonial, dont une grande 
partie fut toujours gardee par l'Empire comme matiere 
civile. II s'agit seulement de suivre a partir de cette epoque 
l'organisation juridique du lien conjugal indissoluble, 
puisque c'est la seulement ce que l'Eglise a reclame, sans 
pretendre 11 tout gouverner dans Ie mariage et ses effets. 
Or, s'il est vrai que notre donnee chretienne et civile du 
lien conjugal n'existait pas a Rome et ne s'y est pas tra
duite dans Ies lois seculieres du Haut et du Bas-Empire, 
tandis qu'elle s'organisait deja en regIe canonique dans Ia 
societe des chretiens, est-ce une vision exacte de consi
derer l'Etat romain comme ayant continue d'exercer seu] 
tout pom-oir dans notre matiere, lui qui n'avait pas cetto 
notion juridique d'un lien superieur dans Ie mariage et qui 
n'a pas su f"y etablir? Et n'est-ce pas rCduire s~'stematique
ment Ie role de l'Eglise dans l'Empire meme, que de n'en
visageI' son <puvre d'alors qu'it titre d'enseignement moral 
ot d'action purement disciplinaire, au lieu d'y reconnaitre 
nne legislation ot une juridiction veritables, qui se dressent 
eoncurremment etavec autonomie dans Ia societe religieuse? 

ni les droits d'une societe par£aita et qu'elle flit simplement une associa
tion semb1able aux autres qui existent dans l'Etat, et qui pour tout 
ce qu'elle a de droits et de puissance legitime d'action, la font dependre 
de la concessiou at de la faveur des gouvernements )). 
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C'est aux faits de repondre, a partir de l'E~re chretienne, 
en les emisageant suceessivement it ees deux points de 
vue de la legislation et de la juridiction, pour voir s'il en 
res:rHe,ou non La donnee historique d'un pouyoir pro pre 
e~ ,ll1~ependant, eomme pretendu et exerce dejtl dans 
1 Eghse. 

§ 1. 

Envisageons d'abord Ie point de vue d'action legislative. 
nest avere qu'au temps mEnue d'Auguste et de Tibere, 
Rome n'avait dans son mariage sine manu, qui prevalait 
des lors, qu'une institution bien imparfaite et une pratique 
fort reli'tehee de l'union conjugale. Vous n'auriez qu'a 
vous reporter aux exposes qui sont faits dans les traites 
classiques de Droit romain, pour observer combien Ie 
mariage en tant qu'union des personnes etait peu regIe 
par des lois ou des coutumes precises. En droit, nul lien 
etabli par auto rite publique au-dessus de leurs tetes, 
n'enchainait les epoux, puisqu'ils pouvaient user a volonte 
du divorce mutuel ou du repudium (1). En fait, la pratique 
etait deplorable comme l'attestent de nombreux et SUI'S 

temoignages empruntes aux Romains eux-memes. II suffit 
de rappeler la Laudatio Turice, qui nous donne l'exemple 
d'une belle union romaine, poury lire com bien Ie divorce 
etait alOl's usuel et comment des epoux vraiment unis 
avaient besoin de reagir contre un tel svsteme de mariaae 
n'impliquant ni lien, ni communaut~ entre eux (21.

b II 
n'existait d'ailleurs jusqu'a Auguste aucune leaisiation 
publique sur l'ensemble du ll1ariage sine manu (~), laisse 
aux eoutumes familiales quant tl sa formation et a sa dis-

(1) V. Introd. generale, au VIe Com's. 
(2) Rara tarn diuturna matri7nonia> Jnorte nOli, divortio interrupta. 
(3) N'en pourrait-on flire autant du mariage cum manu, puisqu'on 

n'a pu, sur son organisation, relever de dispositions precises dans les 
XII Tables et qu'il n'existait guere qu'un souvenir legendaire des pre
tendues lois de Romulus. 
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solution. Dire que l'Etat reglait a lui seul et souve
rainement Ie mariage n'est donc qU'une affirmation theo
rique, puisqu'il n'usait pas de sa puissance pour l'orga
niseI' en institution. 

Auguste il est vrai, s'etait preoccupe de cet etat du 
mariage dans la societe romaine. n a pris quelques mesures 
en vue de rendre les unions plus decentes, surtout plus 
frequentes et moins ste1'iles. Mais qu' on analyse ses lois, 
on n'y verra apparaitre, ni plus de lien conjugal, puisque au 
lieu de restreindre Ie divorce iIl'a plutOt stimule comme 
divorce pour sterilite, ni plus d'association juridique entre 
epoux puisqu'il a pousse a une separation plus grande des 
intcl'ets par une premiere defense d'intercederpro mal'ilO (i). 

Quant aux questions de vie commune, il a sans do ute 
reprimc severement l'adultere, mais rien que celui de Ja 
femme, et, chose singuliere, comme poursuivable par action 
publique, meme dans Ie silence du mari, conception etrange 
Oil ll1<ll1quait en outre Ie sens de l'egalite des devoirs, qui 
aHait devenir Ie principe du ll1ariage chretien. Anssi, et 
.i e ne saurais teop in sister sur ce point, lorsqu'on cheeche, 

, comme organisation jUl'idique du mariage, quel reglement 
lcgal et notaml11ent queUes actions speciales y repondaient 
dans ce droit eomain qui, pour tant de eapports de droit, 
avail des actions propres et denommees, que trouvons
nom au temps meme d'Auguste : deux actions seuies 
neitcment dessinees : ,10 une action cril11inelle COl1tre 
Ia femme coupable, crimen adultel'ii; 20 1'action l'ei uxorice 
en restitution de dot sur laquclle pouvaient s'agiter en 
outre les questions de retentiones ob liberos ob mores etc , ,. "' 
si1nction~ bien indirectes des abus de conduite en mariage 
ou en dlYOrce. On peut ~'joindre encore coml11e regIe 
de dl'oit 1a formalif.e du libeZlus repudii imaginee par 
AUg:lstC. 11~is, d'action repondant a une notion juridique 
de Ilen conjugal, nulle trace dans cette union appelce 

(1) V. Introd. generale, y. Oours, p, 128. 
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pourtantjustm nuptia:. Point d'action, ni du meu'i, 11i 1a 
femme, pour exiger l'un de l'autre la vie comllmne, pas 
d'adion pour faire p1'ononce1' Ie divorce ou 1a separation 
en des cas determines; pas meme d'action speciale en nul
lite pour faire constate1' que Ie mariage n'a pas ete re;:mlie-
1'ement conelu, ilraison de quelque emptkhement (1,. Toutes 
ces notions qui sont aujourd'hui si nettement co~struites 
manquaient au droit romain, Oil les questions de formation 
et de dissolution de justm nupt£a: ne pouvaient venir 
qu'incidemment et indi1'ectement sur quelque autre action 
civile ou criminelle. 

n se voit done qu'au debut de ]'ere chretienne, il n ':; 
avait point, quant au mariage, une institution vraiment 
organisee par l'f~tat, et clont it fut ensnite depossCcle, 
comme on a depossCcle en 1789 rEg'lise d'nne institution 
vraiment constrnite pal' eUe. Aussi la question qni se pose 
en histoire, est-ell(~ plutul de savoir comment, sur ce ter
rain presque delaisse par l'Etat, l'Eglise est parvenue dans 
son droit canon, a forger et a conqU(~rir Ie lien de lluu'iage 
comme son muvre pro pre (2). 

Observons ensuite que les Empel'eul's patens, succes
sem's d'Auguste, n'ont pas l'elnedie a ce clMaut d'organi
sation juridique du mariage, tandis qu'ils continuaient de 
restreindre la patria potestas comme pouvoir domestique 
dominant sur les epoux. Si, apres Ie siecle des Cesars, les 
mmurs conjugales ont pu sembleI' s'ameliol'er dans 1a 
societe pa'ienne au temps des Antonins et des Severes (3), 

(1) V. sur tous les poiuts, l'!ntl'oduction genemle, d'ou est ressortie cette 
conclusion qu'en affaibiissant 1.. JllLtria potestas, base et ressort de sa 
famille civile, Ie droit Romain n'a pas fait dn mariage une institution 
bien ordonnee paUl' reorganiser la famille par lui, au point de vue des 
epoux, des enfants et de la parente. 

(2) Car on pourrait bien dire que cette conqueta de l'Eglise a ressembIe 
plus encore 11 l'occupation d'une res nullius qu'it quelque occupation ou 
usucapion du bien d'autrui. 

(3) Introd. generale, VIe COUl'S. 
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si l'usage du repudium y est peut-eire devenu moins scall-
, datem::, il n'en reste pas moins vrai que rien ne mont1'e 
les jus ice nuptim traitees en aete juridique regle par 
fEtat, et qu'on chercherait vainement une legislation et 
une juridiction chal'gees d'assurel' quelque lien conjugal 
impose au nom de la societe civile. Libera esse matrimonia 
antiquitus placuit, c'est la donnee d'union libre encore 
rappel<"e et proclamee par Alexandre severe, comme prin
cipe du droit l'Olnain. 

C'est aIOl's que debute raetion chretienne, dansce coin 
eJoigne de l'Empire, OU deja les Hebl'eux connaissaient une 
meiHeure notion du mariage et avaient pour teadi
tion de recevoir leurs lois, comme parole de Dieu. Le 
ehristianisme n' apportait pas seulement au monde ses 
cl'o:ances nouvelles sur les origines et 1a destinee future de 
1'homme. Ii provoquait en meme temps une revolution 
pr·ofonde dans la morale antique. Pour ce qui concerne 
l'union conjugale, il n'est pas contestable que par ses trois 
grandes idees : 1) du mariage institue par Dieu; 2) avec 
lien indissoluble; 3) avec devoirs cgaux entre epoux, it 
a transfonne 1 'antique donnBe des justm nupti;e, comme iJ 
a sape la patria potestas pal' ceUe autre donnee de chaque 
union devant former une societe distincte avec Ie mari pour 
chef (1) ; toutes idees que nons retrouvel'ons COlnme deve
llues principes de droit moderne. Or, son action commence 
avec l'Eyangilc et on la voit aussiWt tournee contre Ie 
desordre des lllmurs, contre In licence des m.ariages et 
l'abus des diYol'ces (2). Ce qui est deja marque par Ie Christ 
avec Ie principe d'indissolubilite est fortement rappele et 
d6velopp6 par Saint Paul, comIl1e regles du lien et des 

(1) V. lntrod. Generale, XVUI~ COUl'S, p. 464. 
(2) On Ie suit bien dans Saint Paul, comme un siecle apres dans le 

Pasteur d'Hermas. Les premiers apologistes, Saint Jnstin, 'l'ertullien ne 
manquent pas de produire, en premiere ligna, cette amelioration des InCBnl'S 
parmi les chretiens. 
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devoirs conjugaux. Alors va commencer de s'organiser, 
tout d'abord sons forme d'associations locales, mais unies 
dans Ia pensee de recevoir et suiYi~e une direction unique, 
cette societe I'eligieuse et universelle des chretiens, Oil Hi 

etre formule et sanctionne un reglement nouveau du 
mariage, sorti de l"Evangile. 

Est-ce bien lil une loi distincte et independant6 qui 
surgit, c'est-a-dire une regIe edictee publiquement par 
autorite reconnue comme autorite souveraine? Eh oui! 
et comment presentee? it titre de le.T riivinrr, [P.T Chris Ii, 
lex Evangelii. Ce sont les expressions consacrees des les 
plus anciens temoignages, par opposition aux lois civiles 
et imperiales : lex sCEculi ou mundana. C'est aux apotres, 
aux dodeurs et Peres de l'Eglise, aux premiers Conciles, 
de traduire et deyelopper comme imperatifs les preceptes 
de cette le.T lJei. Notamment sur Ie point capital de l'indis
solubilife du mariage, que Ie Christ avait rappelee et 
enoncee comme ]' ordl'e de Dieu, on entendra presque 
aussitot redire par Saint Paul tl rencontre du divorce: His 
qui matrimonio juncti sunt prCEcipio, non ego sed Dominus, 
uxorem viro non discedere (1). Voila hien la regIe qui se 
manifeste, proclamee et transmise. Car ce n' est pas la 
"imple conseiJ on a vertissement de moralistes, comme en 
aurait pu donner Ciceron ou Seneque. II y a plus qu'une 
simple predication dissuadant du divorce quand il est dit 
impcratiwment : Qui renvoie sa femme pour en prendre 
une autre commet un adultere (2), en violation de la loi 
de Dieu. . 

Ainsi une loi distincte et formelle s'est etablie dans cette 
societe 1'eligieuse, qui se forme et S 'organise a travers 
l'Empire comme une cite nouvelle, Civitas Dei. Elle <1, 

(1) Ice Ad UQ?'inthios, chap. VII, nCS 10 et 11; tandis que sur d'autres 
points, comme pour recommander Ie celibat, Saint Paul observera lui
mellle qu'il formule un conseil mais non un precepte. 

(2) ilfmchatur, Saint Mathieu, XIX, nO 9. Or Jfimchia dans Ie langage 
hebmique designait bien tout de lit contre les mmurs, entrain ant repression, 
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pour resultat. d'amen~r une observance ~Jus austere 
du rnariage qm se mamfeste notamment par l'engagement 
de renoncer au divorce et plus encore aux m.a1'iages 
successifs apres diYorce (1), Nous yer1'ons ensuite comment 
la societe religieuse organisait la sanction de ses lois 
.dans ses juridictions propres. Mais pour ce qui est de 
faction legislative, on ne saurait meconnaitre qu'il se 
iormait ainsi a trayers l'Empire, une loi nouvelle et 
.independante sur Ie lien de mariage, une loi donnee par 
autorite publique superieure et la plus haute de toutes, 
Lex Dei, et loi universe lIe pour tous les chretiens. Cette 
legislation naissante, Ies Empereurs pouvaient l'ignorer, Ia 
.dCdaigner, ou 1a persecuter, mais il est bien clair qu'elle 
ne devait rien it leur concours et se formait distincte et 
independante de leur pouyoir. 

Suivons encore cette idee d'une legislation nouveHe 
de l'Eglise j usqu'a In chute de l'Empire romain d'Occident. 
Le Christianisme a grandi, si hien qu'au IV· siecle il est 
devenu la religion des Empereurs et bientot de la popula
tion presque entiere. On pourrait croire que des lors les 
Empereurs chretiens, c?mme chefs temporels, yont pour
suivre au nom de l'Etat une reforme legislative du 
mal'iage, repondant aux aspirations nouvelles et traduisant 
suffisamment en lois de l'Empire les principes de la loi 
cVHngelique : par exemple quant au divorce, quant a Ja 
repression plus egale de l'aduitere, quant a l'extension 
d'empechements nouveaux, quant it un reO'lement de 
~iiscipline conjugale impliquant mieux l'ass~ciation des 
(~POUx sous 1a direction du mari; si bien que desormais iI 
y amait eu moins de place au developpement d'une leo'isla
tion distincte et independante de l'Eglise. - Et tout d':bord 
yoici quelques apparences en ce sens. 

(~). C'es~ 11n pa~en, Pline Ie Jenne, qui temoigne lui-meme que les 
chretwns s engagealem solennellement neadultm'ia c01nmiiterentU1·. Dans 
le.langage chretien, adultel'iwn avait Ie sens large de toute violation des 
lOIS canoniques du mariage. 

L. 3 
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La societe religieuse n' etait pas encore tout organisee en 
EO'lise universeUe avec cette unite et cette hierarchie, qui o 
en feront un pouvoir public spirituel aussi bien constitue 
que l'Etat et pretendant gouverner dans sa sphere ~ cote ou 
meme au-des sus de lui. Les chefs religieux, les Eveques, 
n'avaient encore aucune objection de principe, ni de, tra
dition, contre une action directe de l'Empire reformant Ie 
mariage dans Ie sens de Ia direction chretienne (1). Bien au 
contraire, ils semblent rechercher cette intervention des 
Empereurs, vis-a-vis desquels leur attitude et leur lan
O'aO'e demeurent tous empreints de subordination respec
o 0 
tueuse, Car a quoi visaient-iis? A realiser efficacement la 
loi evangelique et par-dessu;; tout l'indissolubilite, avee 
quelques empeehements nouveaux. Ii etait bien naturel de 
songer, comme au moyen Ie plus sur d'atteindre pleine
ment leur but, it stimuler l' action direde des Empereurs, 
TeUe sera l'attitude de Saint Ambroise, conseiller politique 
du grand Theodose et de ses fils, en meme temps qu'eveque , 
de Milan et Pere de l'Eglise, qui leur demanda expresse
m.ent et obtint l'extension de l'empechement de parente 
jusqu'au degn'i de cousin germain (2). On a pu voir aussi 
cette attitude dans une decision sou vent rappelee d'un 
des conciles de l'Eglise d'Afrique tenu au temps de Saint 
Augustin, celui de Carthage (vers 406). Ce texte (3), 

ou se retrouve formulee, comme precepte canonique, la 
prohibition du divorce avec menace de penitence comme 
sanction, se termine ainsi: In qua causa legem impe
rialem petendum est promulgari. 

~1) Ce n'etait pas alors comme au sortir du 110yen age, quand l'Eglise 
coutestera au:;: pouvoirs seculiers leur droit de reprises civiles sur Ie 
mariage conquis et gouverne par elle, 

(2) V. au VUle Oours, p. 190, 
(3) Placuit ut "ec'unduln evangelicam et apostolicam disciplinam ne'ltl8 

dimis8u8 ab uXO!'e neque dim/ssa a marito alteri conjungatur, sed ita 
maneant au,! sibimet j'econcilienturj quod si c(jnten~p8erint. ad p03nitentiam 
redigantw', in qua causa legem imperialem petendum est promulgari. 
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On a fort discute sur ]a portee de ce texte pour soutenir 
qu'il in~pliquait. ~ne r~c,onnaissauce formell~ ~ar l'Eglise 
du drOlt excluslf de I Etat de statueI' en legrslate'Ur du 
mariage. Eh! non, ce u'etait qu'un desir manifesf:ede faire 
concorder les deux lois, divine et humaine, pour aboutir it 
des resultats mieux assures! .'\lais du moins ne saurait-il 
etre donteux que l'Eglise entendait ainsi soUieiter un con
tours actif de rEtat pour arriYer ensemble et plus sure-

e nlent a s,upprimer Ie divorce. Aussi serais-je porte acroire 
que si l'Etat romain etait entre franeheulCnt dans cette voie 
et avait alors consacre dans l'Empire, a Ia demande de 
I'Eglise, un lien de mariage fortement organise en son 
droit civil, de maniere a transmettre cette tradition d'Etat 
aux royaumes harbares, il est possible et meme naisem
blable que l'Eglise n'eut pas attire et garde tout Ie pOllYoir, 
a cUe seule, pour en venir ensuite I a Ie contester aux 
princes secuIiers. Ii se sera it forme des lors une entente 
on concordat tacite pour organiser ensemble Ie lien du 
mariage. Mais les Empereurs chretiens ne suivirent l'Eglise 
que de loin, retenus sans doute par diverses raisons d'Etat, 
par Je besoin de menager l'ensemble de leurs sujets, ou 
comptaient encore tant de parens, comme aussi par les 
traditions seculaires d u droit 1'omain difficiles it renier 
entierement Leur peu d'adion legislative ne repondit 
pas aux vceux de cette societe cilretienne, qui toujours 
fixait les yeux sur l'ideal evangelique d'un lien indissoluhle 
et fortement ordonne. 

D'ailleurs sur comhien de points n'est-il pas visible 
que les Empereurs demeurent en arriere? Quant au point 
principal, c'est-a-dire quant au divorce dMendudepuis 
longtemps entre chretiens d'apres la Lex divina, Constantin 
avnit bien et Ie premier tente de mettre quelque frein 
aux repudiations capricieuses au temeraires, non pas en 

declarant nuIles mais en les frappant de peines severes. 

(1) V. lntrod. generale, VIIIe 001lf8, 
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Sa loi nous a ete conservee au Code Theodosien et au 
Breviaire d'Alaric. Mais il reste encore bien loin de 1a 
recrle d'indissolubilite, puisqu'il ne gene en rien Ie divorce 
pa~ consentement mutuel. Et ~eme . il ne va p~s .i~sq:l'a 
oro'aniser un yrai lien de drOlt, pUlsque 1a repUdIatIOn 
no~~ justifiee est plutDt punie q~'annulec, sa~.s empeel;er 
juridiquement un nouveau manage. A~ VO sleele, Theo
dose et Valentinien dans leur grande 101 de 449 ne feront 
pas davantage. Us se bornero.nt a deter~line.r, ~'apl:es.l.'etat 
des mceurs, les causes multIples de repudIatlOn legItime, 
en punissant surtout par des privations pecu~liair~s. (au 
suj et de la dos et de 1a dotz~ti~ ante nupt~as) j es repudIah.ons 
faites sans jtlste motif. Mars slls posent bIen comme ma~ll~l~ 
et mesure d'Etat que Ie mariage ne doit pas etre au~sl ~lse 
a rompre qu'a conclure (lavor ?'mperat liberorun~), 1.1 nest 
rien ecrit comme principe d'indissolubilite (1). Amsl dO~lC 
l'idee d'imposer pa r Ie moyen des lois se~ulieres ~n lze~ 
conjugal, meme pUl'ement civil, c'est-a-dIre un hen

A 

qlll 
retient les epom.: dans l' etat de mariage et les .empeche 
(fen sortir it leur seul gre pour contracter leur VIe durant 

Une autre union lecrale, cette idee, devenue fondamentale 
c ., 't' 

depuis comme principe juridique du manag;,. n a pas e ~ 
connue et appliquee par les Empereurs chre~lCns ~al.g:e 
[ __ 'e' cepte de l'E,-ano-ile. Elle n'a ete foemulee et l'eahsee 
e pI 1:) l' . 1 t' l'Eo'lise comme son ceune pro pre de egls a IOn. que par 0 '. ,., • , . ,. 1 

_ Sur d'autres pomts, meme mactlOn du POUVOll unperl.a , 
'omme nous Ie reyelTOnS dans l'historique de certams 
c . , d" I 
empechements. De meme encore, nulle .Idee eXlge~ ,a 
fOl'mation puhlique et solennelle des manage~, nulle Idee 
de formuler en droit l' egalite des deYoirs entre epoux. Co~s
tan tin modifia l' ancienne legisla tion d' Auguste SUI' l' adultere 
de 1a femme en supprimant l'accusation publique comme 

(1) V. au VIlle Cour", p. 203 et 0. D'ailleurs, il irnpol'te tl'olJserv:r 
qu'aucun mot dans cette loi ne fait allusioll a des preceptes ou textes :e:1-
gieux, pour marquer du cGte de l'Empire quelqlle pensee de cone ours legls-

latif entre Etat et Eglise. 
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scandaleuse, pour attribuel' l'action principalement au maei, 
Inais il n 'aHa point jusqu 'a proclamer coupable en droit 
positif l'adultere du mari, tan dis que les docteurs chretiens 
de son temps, ne cessaient d'opposer Ia loi divine it la loi 
humaine : Apudnosquod nunlicet /emiwlJ, nec lieet viro (il. 

U suit de la que, malgre Ie bon vouioir reciproque a 
partir du IVe siecle, les deux lois du mariage, celles de la 
societe civile et de la societe religieuse, ne marchent pas de 
concert et demeurent pour les hommes d'alors deux lois 
liien distinctes. Ils Ie repetent plus hardiment a partir des 
Empereurs chretiens. Lactance l'ecrivait au temps de Cons
tantin. Les Peres de l'Eglise ]atine a la fin du IVa siede, 
COl11l11e aussi bien ceux de l'Eglise grecque, Ie redisent 
l11aintes fois en opposant sans cesse Lex humana et divina. Et 
c'est precisement au sujet du mariage que Saint Jerome a 
donne la formule la plus saisissante de cette dualite et de 
ceUe opposition : Alire leges Cresaris, alire Christi; Aliud 
papinianus, aliud Paulus noster rescripsit. Or remarquons 
bien les memes termes techniques, Lex, Rescriptum, 
employes auss! bien de part et d'autre. N'est-ce pas la 
proclamation manifeste de ces deux regles placees ainsi 
rune en face de l'autre avec leur caractere de Lvi, c'est
a-dire de preceptes edictes par voie de commandement au 
nom d'une autorite legitime et souveraine, fune appelee 
Lex humana comme emanee du peuple, du Senat ou des 
El11pereurs; l'autre, Lex divina comme pl'ocMant de Dieu 
lui-meme dans In societe religieuse, saul' [1 etre formulee 
et developpee, d'apres l'Eyangile et les Apotres, par les 
Docteurs de l'Eglise et bientot par de veritables autorites 
constituees, ccUes des Conciles et des Papes '? 

(1) V. Introd. generale, IXe COUTS, p. 208. - De meme, au sujet du 
regime matrimonial, la legislation des Empereurs, malgre des progres 
coutumiers dus it la direction chnitienne se refuse a consanrer en droit 
civil line doonee veritable d'association conjugaJe dominee parle sellI 
principe de puissance rnaritale. Ce qui etait deja la direction chretienne 
deviendra plus tard notre direction coutomiere. 
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J'en conclus donc que des l'Empire romain se rencon
trait deja, quant au mariage, une l~qislation canonique qui 
n' etait pas sans doute encore dominante, qui ne pretendait 
pas encore absorber et supprimer ceUe de l"Etat, meme 
quant a l'union des personnes, qui concoul'ait plutot avec ]e 
peu de lois imperiales en les suppleant.ou corrigeant pour 
tendre a o~ganiser Ie lien conjugal, mais qui se posait 
bien en legislation distinde et independante. 

§ 2. 

Mais, maintenant, venons a 1a deuxieme question, ceHe 
de 1a Juridiction. 

Ces regles nouvelles du mariage fOJ"muh~es daus l'Eglise 
comme legislation distincte, Oil Mait leur sandion? Y 
~vait-il Mja au temps de l'Empire une .iurididion des 
Eveques pour les faire apphquer par contl'ainte au titre de 
regles canoniques et non de simples preceptes ou recom
mandations de morale reIigieuse? L' obj ection qui se pre
sente it l'esprit, c' est que les chefs de l'Eglise ne disposaient, 
pour leurs lois, ni des tribunaux d'Empire, ni de la foree 
publique, ce qui nous semble pourtant inseparable de l'idee 
de droit positif comme moyen de sanction. Ils ne pou
yaient les faire agir directement, ni mf>Ille exiger subsidiai
rement leur concours. Or les injonctions, meme religieuses, 
ou la desobeissance n'impliquerait que Ie reproche intc
rieur de 1a conscience et des c1'aintes eventuelles pour la 
vie future, ce n'est pas encore du droit positif qui suppose 
une autorite superieure et agissante, ici-bas, pour Ie faire 
executer, comme pour l'Mider. II semble donc que raction 
chretienne n'a pu etre d'abord et longtemps que toute 
morale et non juridique, mais ne saurait etre comparee au 
role d'un droit pretorien survenant 11 son tour supplendi vel 
corrigendi juri, civilis gratia (1). Et c'est la ce qu'on a voulu 

(1) Et l'ouJ'tant. :;i Ie:; moyen;.; d'action tires de rordre "pirituel ont Me 
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n1arquer sans doute, en qualifiant son action de pUl'ement 
disciplinaire . 

Mais ici encore, il faut bien entrer dans l'idee d'une 
societe religieuse, s' organisant comme distincte avec son 
O'ouvernement et ses moyens propres d'action, pour se 
;endre compte de ce veritable droit nouveau du mariage, 
it l'ex.emple meme de tout ce qui sera de droit canon. 
Sans doute a Rome et so us les Empereurs patens, ou 
lucme chretiens, il n'appartenait pas aux Evcques de 
declarer et de faire tenir diredement pour nul dans la societe 
civile un repudiwn ou un divol'tium contraire it Ia 101 de 
rEvangile. lls n'auraient pu directement, ni interdire Ia 
restitution de dot reclamee a 1a suite d'un divorce par 
eUX reprouve, ni cassel' a titre de nuptim injuslm tel nou
veau mariage qui s'ensuivait, pour faire en consequence 
ecarter des enfants comme spul'i£ au lieu de sui here
des (fl. II est sur qu'un magistrat d'Empire n'avait point 
encore a subordonner ses decisions 11 celles d'un Eveque, 
fut-ce l'Eveque de Rome, qui aurait d,eclare un conjugium 
non legitimum, ni a en deduire des consequences civiles 
contre les conjoints ou leurs enfants. Il n'avait pas plus a Ie 
faire pour des canons ecclesiastiques etablissant des empe
chements nouveaux que pour ceux repoussant les divorces, 
pas plus et moins encore qu'on ne Ie verrait aujourd'hui 
dans nos trihunaux seculiers pour causes analogues (2). 

Mais l'Eglise avail deja, comme eUe les avait trouves des 
Ie debut, ses mo!ens propres de sanction et de contraintet 

tout autres que ceus: du Preteur romain, ne peut·on pas observer quelqne 
.analogie avec les grandes reformes pretoriennes dans ce relevement et 
cette reorganisation du mariage dUB au droit cauon, dont il a ete con
serve tant de resultats henreux dans notre droit civil du mariage? 

(1) CJmme on Ie verra au Moyen age ou l'Eglioe, prononyant la vali
dite ou nullite du mariage, decidera en meme temps de la legitimite des 
enfants. 

(2) M.ai8 de ce qu'aujourd'hui les lois canoniques n'auraient pas plus de 
pouvoir sur nos juges civHs, aurions-nous l'idee de ne les envisager et 
qualifier que comme de simples reglements disciplinaires? 
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qui faisaient bien de ses commandements un veritable droit 
positif comme droit canon. n appartenait aux chefs eccle
siastiques, aux Eveques, d'aUeindre les infractions am: lois 
evangeliques, soit en excluant temporairement ou definiti
'Yemeni leurs auteurs de la communaute chretienne, soit en 
leur imposant non seulement un blame mais une penitence 
alors publique, qui les rejetait dans une position infe
rieure. n n'y avait rien lit sans doute des peines corporelles 
que l'Eglise ne devait, ni ne pouvait prononcer et appli
quer j mais il y avait dans cette excommunication et ceUe 
penitence, quoique empruntees it l' ordre spirituel, des sanc
tions positives agissant bien comme repression effective en 
meme temps qu' eUes avaient toute leur portee comminatoirec 
et exemplaire. Or, etant prononcees it 1a suite d'un examen 
et d'une sentence dans la societe chrefienne, comment n'y 
pas voir ceuvre de juri diction et de coercition, telle qu'il 
conyient it la notion essentieBe du droit? La ferveur chre
Henne leur valut d'ailleurs pendant des siecles une efficacite 
dont nous avons quelque peine aujourd'hui it nous rendre 
bien compte (1). 

(1) Il faudrait, ici, pouvoir eutrer dans quelques developpements SUr 

ce qu'a ete Ie systeme penitentiel de n!:glise en ses premiers siecles. Con
sulter sur ce 8ujet, daus les Etudes de theologie positive de Mgr P. Batiffol, 
celle qui a ete consacree aux Origines de la Penitence. II paralt bien etabli 
que dans 1a primitive Eglise, ou Ie bapteme n'etait confere qu'apres peni
tence, i1 ne pouvait d'abord etre questiou, apres ce bapteme, que d'une seule 
l;emissiou nouvelle de graves peches, tels qu'apostasie, fornication et 
homicide par l'ezornologese. Le pape Calliste, au n e siecle, fut Ie premier qui 
decida admettre la penitence et l'absolution repetees apres contritiou, 
pour les fornicateurs : Ego et rna;chire et fornicationis delicta pamitentia 
functis dirnitto. Fou Ia polemique de Tertullien composant SOil lJe pudi
citia pour discuter et blitmer cette mesure com me trop ,indulgentA, alors 
qu'il tournait deja it la doctrine rigoriste des Montauistes. Mais, l'ltglise 
de Rome persista dans une application plus large de la maxime evange
lique : «Les pecMs seront remis a qui vous les remettrez ». Et ainsi, 8'01'

ganisa tout Ie systeme canonique de 1a peuitence, que les Eveques seuls, 
eurent d'abord Ie pouvoir d'administrer. Dr cette penitence, que l'Evequ6" 
n'appliquait qu'apres examen, cognit(t causa, avait alors et eut longtemp;,;, 
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Suivons-en maintenant les consequences quant a l'ap
plication des I'egles nouvelles sur Ie mariage, tout particu
lierement quant it I 'organisation juridique d'un lien con
jugal avec principe rigoureux d'indissolubilitC. 

a) Et d'abord, nul doute que des epoux chretiens, non 
seulement par Ia simple vertu de leur foi mais par In 
crainte du chatiment ecclesiastique d' exclusion ou de 
penitence, reculaient devant l'idee d'user du divorce permif' 
par la 10i civile. Ceux-la ne repudiaienf plus leur conjoint 
par caprice ou pour cause de malaclie et de vieillesse, 
comme cela s'etait vu si souvent dans la Rome paienne. 
Et meme il est vraisemhlahle qu' entre chretiens surtout 
survenaient au jour clu mariage ces engagements recipro
gues de ne pas divorcer, que n'avaitpas ern pouvoir valider 

"Alexandre Severe. 
b) S'ils en usaient cl"aiHeurs par suite de mesintelli

gence, afin de ne plus vivre ensemble dans la discorde, 
ou si run d'eux seulement avait signifie repudiation, il 
n'y avait qu'a ne point se remarier, me me en cas de repu
dium autorise par les constitutions imperiaJes, pour ne pas 
enfreindre ouvertement la loi eyangelique, qui prohihait 
seulement une nouvelle union. Or nous ayons maints 
exemples aIm's d'hommes ou de femmes repudiant leut' 

les caracteres d'une expiation publique. r es penitents ne pouvaient etre 
adrnis daus I'Eglise, aux assem blees de fideles. que relegues a part in ordine 
pamitpntiurn, et revetus d'ull costume different. Or, de telIes penitences 
pouvaient etre imposees pour de longues anneeA. II y avnit la, certes, une 
sanction des Vlus efficaces, pour les reglements ou Canons de l'Eglise. 
L'excommunication etait pIns grave encore, soit qu'elle flit prononcee irre
vocable, ou jusqu'au dernier jour du chretien reconnu coupable. - De teUes 
sanctions n'etaient-elles pas aussi les mieux appropriees au but poursuivi 
d'atteindre Ie desordre des Ulreurs, en mariage ou hors mariage, comme 
aussi toutes violations des re~les canoniquemeut imposees pour la validite 
ou l'indisEOlubilite du lieu conjugal? Le droit seculier ns disposant que 
de peines qui restent presque exclusivelllent d'ordre materiel, pecuniaire 
ou non pecuniaire, n'a jamais pu gouverner l'union con jugale des personnes 
aUEsi profondement que Ie droit Canon, qui par sa loi et ses peines posi
tives agit plus fortement sur la conscience et par elle sur la cOllduite. 
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conjoint, mais pour garder viduite, eo qUI preparait la 
seule separation de corps (1l. 

c) Si on avait passe outre et qu'usant des pernnsslOns 
civiles, on se ftlt remarie contre la loi di~Yine du lien indis
soluble, la repression d'Eglise etait encourue sans doute. 
Mais il y avait moyen de 1a prevenir ou de 1a faire cesser 
en rentrant dans l'ordre au point de Tue chretien. Le 
divorce restant toujours permis en droit d'Empire, il suf
fisait d'y recourir encore en sens inTerse pour rompre la 
nouvelle union contractee au mepris de la loi chretienne. 
Et ainsi pouvait-on etre admis a rentrer dans l'Eglise (2). 

d) n en elait de me me si un mariage 3Yail ete contracte 
au mepris d'un de ces empechements nouveaux que 
I'Eglise commen\,ait deja d'introduire, soit pour €tendre 
les prohibitions quant a la parente et a l"alliance, so it pour 
faire respecter les yceux de virginite. Ii suffisait de rom pre de 
telles Justre nuptice par un divorce, pour se soumettre a 
rempikhement canonique et"en preyenir ou ecarter 1a sanc
tion. Les facilittis de divorce romain donnaient ainsi moyen 
de se raccorder ayec Ie droit de l'Eglise (3). Nous y pour
rions trouycr quelque origine de ces sententire divortii par 
lesquelles Ie droit canon designera longtemps ses juge
ments de nullite ou de separation, quoiqu'il ne pll"t 
admeHre des prononces de divorce veritable, par lui, 
prohib€ et aboli. 

On YO it ainsi comment l"Eglise arrivait a creer son 

(1) On peut les voir deja dansle Pabteur d'Hernl[lS, comme dans [,Apo
logie de Saint Justin .Dans l'histoirede Fabiola, rapportee par Saint Jeri) aie , 
ce n'est pas ~pour avoir repudie un mari indigne, mais pour avoir accepte 
un second l1lari, que cette jeune dame romaine se soumet d'elle-merne, 
accablee de remords, aux rigueurs de la penitence publique qui s'y trouve 
decrite. V. Ep. (ld Oceanum. 

(2) L 'application se lit au canon 9 du Coneile d'Elvire, et dans les lettres 
canoniques de Saint Basile, 

(3) Aujourd'hui encore et, en sens inven,e, ue voyons-nous pas recouril' 
it certaines nullites canoniques, au cas de divorce ci I'll, pour chercher dans 
la mesure du possible it satisfaire aux deux lois? 
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reuyre du lien conjugaJ comme notion de droit tout 
opposee ~! celIe du liberum mat:imonium des temps 
antiques; non pas sans doute en lllvoquant et exer<;ant 
d'abord un pouyoir direct de lier ou delier les epoux par 
des sentences s'imposant comme teUes, aux tribunaux 
seculiers (ce qui n 'aboutira qu' en plein )loyen age), mais 
en faisant indirectement par ses mo~'ens propres que 
les epom; reconnaissent et obsenent ce lien conjugal sous 
peine de ne pou~oir e~t~er ou ~e. n~ pouvoir deme.ur~r 
dans 1a commumon rehgleuse (i l • Etmt-ce amvre de Jurl
diction distincte et independante? Assurement, et l'expli
cation me me de ces voies et mo~;ens suffit a Ie ~ontrer. 
Car iI est dair que cela s'est etabli en dehors de rEtat, au 
sein de l'Eglise, en part ant bien de l'idee qu'elle etait 
investie du droit de se gouyerner eUe-meme pour se con
former it la loi de Dieu. II n'y a eu ni concession de 1a 
part des Empereul's, lli subordination vis-a-yis d'eux 
dans l'exercice de ces enquetes et de ces censures ecde
siastiques, que Tertullien montrait deja en action au 
temps de Septime-Scyere et de Papinien, et qui ne feront 
que s' eXCl'cer plus ouYertement, plus largement d'apres 
les Conciles, aux siedes sui vants. 

Oll en a €te Ie point de depart? L'exemple en avait 
ete donne par Saint Paul dans Ie fragment de sa premiere 
Epltre aux Corinthiens qui a toujours ete cite comme 
une premiere et decisive application de justice ecclesias
tique et d'excomnnu).ication au sujet des mariages. Un 
inceste anit ete commis parmi les chretiens de Corinthe. 
L'un deux avait ete signaJe a l'apotre comme viTant publi
quement a,ec la femme de son pere, sans qu'il flit 
specifi{~ d'ailleurs s'il y avait eu divorce prealable entre 
1e pere et cette belle-mere, ou si cet inceste aura it pu 
tomber sous Ie coup de quelque 10i seculiere. Mais Saint 

(1) Par les memes moyens pouvaient etre assures plus de discipline con
jugale et ltleillelH (tccomplissement des devoirs du mariage, en partant 
des prec('l'teo de Saint Paul poses en regles canoniques. 
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Paul ne s'en occupe pas, et c'est au nom de l'Eglise nais
sante qu'il fulmine contre Ie fornicateul', tant pour Ie youel' 
aux peines eternelles que pour enjoindre am: autres 
fideIes de Corinthe de l'exclure, comme iIs !'auraient du 
faire aussitOt. 

Voici en quels termes : 

1. II n'est bruit partout que d'une fornication qui se passe 
chez vous : fornication inoui'e, meme parmi les gentils. 
Quelqu'un, paratt-il, vit avec la femme de son pere. 

2. Et vous faites les {iers! Vous deviez plutut demander 
avec larmes qu'il soit retranche de IJotre societe, celui qui 
s'est ainsi conduit. 

3. Pour moi, absent de corps, mais non d'esprit, comme si 
j'etais present, j'ai portejugement contrc Ie coupable. 

4. A u nom de Notre Seigneur Jesus-Christ, vous tOllS 
reunis et moi d'esprit au milieu de vous, par la vel'tu de 
Notre Seigneur Jesus, 

5. Je livre eet homme a Satan. Puisse srm corps mourir au 
l?echr!, a{in que son (Zinc soit sauvee au jour 01.[ viendra Notre 
Seigneur Jrfsus-Christ. 

9. Deja je va us ai ecrit quel)olls n'eussie::: pas commerce 
avec les fornicateurs; 

12. Quant Ii eeux qui sont lwrs de l"Eglise, it ne m'ap
partient pas de les juger. Ceux qui oont dans l'Eglise, 
n'etes-vous pas vous-memes leur$ Juges? 

13. Ceux du dehors, Dieu les Jilgera : mais (l vails de l'ejeter 
Ie coupable de votre sein (II. 

Nous sommes au debut du christianisme. N'est-il 
pas clair qu'il y a bien lit un juge qui decide en vertu 
d'une loi et d'un pouvoir independant des ,'oies tem
poreHes, et pour prononcer d'ailleurs une peine nouyelle, 

(1) V. 1'e Ep. ad Corilltitios, Ch. V. On la retroU\-e expreSEelllellt rap
pel~e dans certaines fOlmules d'excommunication du ;II, \,ell flge. V. Hoz. 
F. DXLV. . 
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r exeormnunication, impliquant par elle-meme la formation 
d'une societe religieuse distinde? Saint Paul temoigne 
ainsi du point de depart de cette loi etde ceUe justice 
canoniques, s'exer<;ant par delit Ie droit seculier, lui qui 
d'ailleurs n'a cesse de recommander Ie respect des puis
sances etablies, qui ayait reclame d'iHre juge it Rome 
connne eitoyen romain et qui s'est toujours conforme it Ia 
parole eyangelique, qu'il faut rendl'e it Cesar ce qui est it 
(~esar. 

L'exempie fut suivi. :\'ous pouyons Ie reconnaitre it 
tr::ryers les breves indications de Tertullien, qui nous 
parle de ces reunions de fideles sous la presidence de leurs 
anciens et sous Ie regard de Dieu, en vue de prononcer 
le:; sanctions religieuses, exhortationes, casti,qationes et 
censuras divinas(l). C'etait hien des jugements, et de grand 
poids comme il 1e dit lui-me me ; et pour en mieux faire 
ressortir l'efficace justice, n'est-ce pas une autre pensee 
bien chretienne que d'ajouter : « C'est un grave prejuge 
pour Ie jugement futm que Ie coupable soit retranche de la 
communion des prieres, des assemblees et de toute parti
cipation des choses saintes »? - II en fut ainsi dans la 
societe chretienne jusqu'au Bas-Empire. La sont bien les 
debuts du droit canon et tout particulierement du droit 
canon quant au mariage; car on y voit deja apparaitre, 
pour provoquer Ies censures canoniques, l'usage de la 
denuntiatio evangelica, que nous retrouverons a l'origine 
des actions en nullite. 

H s'etait d'ailleurs produit en meme temps parmi les 
chretiens une autre coutume pom-ant rendre plus facile 
l'application de ce droit nouveau dans leur societe de 
fideles, celle de prendre leurs chefs religieux pom arbitres 

(1) V. Tertullicll, Apologie,uo 3$1.« Nam et judicatar, magno cum pon
dere, 8Ulmnlllnque tuturi judicii prcejudichbrn e8t, si quis ita delinquat, ut a 
cOllununicatione orationi" et r,ollventus et O1nnis sancti commercii j'elegetu), ». 
Et remarquez encore II travers ce J<tngage d'ecrivain ou d'avocat romain 
queUe abondance naturelle de termes vraiment juridiques! 
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de leurs differends en evitant par lil souvent les juges 
publics de l'Empire romain. C'etait lil encore une ligne 
de conduite tracee par Saint Paul et dans 1a meme EpUre 
aux Corinthiens (Cll. VI), Iil OU il est dit : « Si YOUS etes en 
Htige sur quelque affaire temporelle, prenez les moindres 
d'entre les fideIes et constituez-Ies ros juges )). Ene impli
quait poudant une pensee fort grave, ceHe de s'isoler 
dans l'Etat en se detournant de la justice ordinaire. Peul
eire ceHe yisee entre vue et redoutee des Empereurs 
fut-eUe pour quelque chose dans les persecutions dirigees 
contre Ie christianisme, et dans ce delit special attache il la 
seule profession du nom de chretien. II est ayere d'ailleurs 
que ces arbitrages Maient frequents, sauf il ne pouvoir etre 
obligatoires entre les fideles que par crainte des sanctions 
canoniques et par la force de leur foi, quand il s'agissait 
de differends non regles par Ie droit d'Empire. On est bien 
fonde a croire que ces arbitrages pouvaient se produire 
aussi il la suite de difficultes matrimoniales et que, par 
exemple, it 1a suite d'un mariage yalable selon la loi de 
Rome mais non de l'Eglise, les consequences civ&les et 
pecuniaires pouvaient etre reglees par quelque arbitrage 
d'Eglise, ce qui supprimait les embarras et les conflits. 

Telles ayant etc les premieres coutumes chretiennes, 
dIes se poursuivirent avec plus de facilite quand Ie chris
tianisme eut triomphe des persecutions ayec Constan
tin. A partir de cette epoque, les Ev(~ques (il J en a.-ait 
un par cite) ne sont plus entraves dans leur direction 
publique de 1a religion chretienne. n en est comme Saint 
Ambroise qui deviennent les conseillers intimes des Princes, 
touten gardant comme chefs spirituelsleur independance ct 
meme leur autorite d'evequesjusqu'en face des Empereurs. 
Aussi, des Ie IVe siecle, les Eveques ont-ils pu se reunir 
ouvertement dans leurs concHes ou synodes, generaux ou 
provinciaux, pour continuer plus efficacement Ie gom-er
nement de l'Eglise chrCtienne en formulant des regles 
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P
eHes canons, avec les sanctions destinees it en assurer 

;tp NT d'd tt' 't . observance. lOUS avons gar e e ce e epoque a rayers 
les conciles, dont les textes ont ete conserves, nombre 
de decisions canoniques. qui se raUachent au mariage en 

oursui vani comme objets principaux : 
p 10 Le lien indissoluble, avec interdiction de toute 
nouvelle union apres divorce, jusqu'a la mort d'un des 
epoux. 2' Certains e~pe~hem~l~ts ~e. parente et d'aJfinit.e 
plus etendus, .~- con:pI'l~ 1 affimte spmtuelle: 3°. ~e~ prohI
bitions nouvelles a r31son des vceux de vlrglmte ou du 
celibat des pretres. 4° Et nombre d'injonctions sans cesse 
repetees dans tout Ie domaine des meeurs, pour reprimer 
les fornicateurs. 

Or, comme sanction, il s'observe bien aussi dans un 
lYrand nombre de ces conciles que c'est toujours, soit it l'ex
~lusion perpetuelle ou temporaire, soit a la penitence, alors 
publique, qu'ils ont recours. Nous n'aurions qu'a Ie cons
tater en quelques-uns de leurs canons relatifs au mariage, 
pour achever de nous convaincre de ceUe formation aussi 
independante qu'originale du droit canoniqueen matiere 
de mariage. Un des Condles parmi les plus anciens, a cet 
egaI'd, est celui d'Elvire (en Espagne) qu'on rapporte a 
l'annee 305 avant Ie triomphe definitif de Constantin. Des 
Sf Canons qui no us ont etc conserves de ce Concile, il 
en cst pres de 1a moitie qui ont trait aux meeurs et,parmi 
eux, bon nombre se referent aux regles nouvelles du ma
riage : leIs les Canons 8, 9 et 10 formules contre les 
divorces, suivis d'unions nouvelles, tels les Canons 61 et 66, 
-relatifs a des empechements d' alliance. Ce sont bien Iil des 
articles rediges en maniere de lois, c'est':'il-dire pasant 1e 
commalldement puis sa sanction; et queUe sanction? nee 
in line dandam esse eommunionem, est-il ecrit aux Canons 
8,10 et 66; exclusion temporaire aux Canons 9 et 6i (1). 

(1) C. 8. Femince, quce, nulla prcecedente causa, reliquirunt viros suos et 
alteri 8e copulaverunt, nee in fine dandam esse communionem. -- O. 61. Si 
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On suit donc ainsi a tra WI'S (;es decisions multi pliees la 
formation de ce droit nouyeau, ou se l'encontrent a 1a fois: 
dans Ie precepte religieux puhlie en loi ou Canon d'Eglise, 
rautorite reconnue qui Udicte, celle des Conciles ou des 
Papes, et 1a sanction qui doit contraindre a l' executer. 
C'est bien Ie droit distinct de 1a soci Me ecclesiastique 
qui se formule ouyertement dans l'Empire, sans que les 
Empereurs paraissent s'en inquieter, mais aussi sans 
qu'jIs semblent disposes a donner tout leur concours, 
puisquc sur la plupart des points ils restent dans leur 
leo'islation civile bien en deea des Canons, Or, si ceUe 
ah~tention des Empereurs pou;'ait empeebcr Ie droit cano
nique d'avoir ainsi plenitude d'une douhle sanction eccle
siastique et civile, elle n'en temoigne que mieux de l'inde
pendance complete du droit d'EgIise. 

-'{ais comment s' expliquel' une telle attitude des Empe
reurs, en face de cette legislation et juridiction ecclesias
tiques, si franches et si actives! N ous <lyons peine a Ie 
eoncevoir, depuis que nous somme8 redeyenus si preoc
cupes des prerogatives de l'Etat en face de l'Eglise! II 
semhle hien pourtant que Ie silence des Empereurs ne 
saurait etre attribue it quelquc indifference ou dedain, qui 
leur aurait fait envisager cette action canonique comme 
inoffensive, au point de ne provoquel' de leur part ni 
ombrage, ni souci. IIs ne pouvaient ignorer, ni tenir pour 
insignifiantes cette repetition des canons conciliaires et 
eeUe pratique des arbitrages episcopam:. Nul doute qu'ils 
observaient attentiyement ceUe action de ],Eglise legiferant 
d'apres la Lex divina, bien au dela de leur 131'op1'e legisla
Eon du mariage. Mais ne l' encourageaient-ils pas au con
iraire? En meme temps que l'opinion portait et dMendait 
les chefs religieux dans cette organisation progressive de 
l'Eglise et du droit canon, il est hien a erQire que les Em-

Ijuis post obiturn uxoris surl: wrorem ejus duxerit et ipsa, fuerit fidelia, quin
quennium placuit a communione abstinere. 
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pereurs, n'en p1'e;?yant. pas ~outes les conseque,nces au 
point de vu~ de I ~t,at, :lugealent surtout fort utile cette 
action parallele de 1 Eghse pour assurer' Ie bon ordre et la 
1l1oralite dans l'Empire. II n'est pas douteux que la plupad 
des Empereurs(hors Julien l'Apostat) acceptaient deja, hien 
avant les rois Francs, ce concours si precieux dans Ie 
domaine des mceurs. lIs suhissaient d'aiHeurs, eux aussi, 
comme croyants, l' ascendant extraordinaire de rEglise, 
dont les Canons faisaient loi pour eux-memes au spirituel. 
Ell! n' est-ce pas demeure run des faits tres notahles de 
l'histoire de cette epoque, que cette penitence puhlique 
obsenee par ThCodose apres la repression sanglante des 
trouhles de Thessalonique? Rien aussi ne peut mieux nous 
faire sentiI' Ia force de ces sanctions eanoniques a l'appui 
des regles nouvelles sur Ie mal'jag'e, par ou rEglise formait 
etcimentait sa forte institution du lien conjugal. - Ainsi les 
Empereurs ont laisse cette legislation nouvelle et meil
leure seformuler aunom de rEglise et pour l'ensemhle des 
chretiens, encore qu'iIs ne la suivaient que de loin dans 
leur propre legislation d'Etat applicahle a tous, et qu'ils 
ont affecte meme de n '.y point faire allusion dans leurs lois 
et rescrits, jusqu'aux premieres constitutions que nous 
allons re1eve1' sous J ustinien. 

N'ont-ils pas ete plus loin dans Ia yoie des concessions 
formelles en ce qui concerne la j uridietion ecclesiastique? 
Nous ohserviolls plus haut que sur la recommandation 
~e l'ApOtre et bien aYant les Empereurs ch1'etiens, les 
Eveques etaient sou vent choisis pour arhitres entre les 
fideles, L'usage fut admis des Empereurs chretiens et 
regularise par eux. Il resulte de divers textes inseres au 
Code ThCodosien et au Code Justinien (1), que eet arbitra<re 
fut fayorise douhlement : en ce qu'il fut perm is aux pa~-

(1) V. L. 8, C. J, (1-4). Constitution de 1408, qui restreignait une con
cession plus grande de Constantin: EpiscopaZe judiciurn ratum Bit omnibus 
qui 8e audil'i a sacerdotibus elegerint .•.•• Per judicum offcia ne sit cassa , I' , 
epl8copalis cognitio definitione executio tribuatur. 

L. 
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, d' ties d'v recourir en tout etat de cause, meme au cours un 
proce; engage mais non juge, en ce qu'aussi ces sentences 
arbitrales devinrent executoires comme les jugements 
prement dits, :Uaisce n'etaiHoujours lit qu'une apJ/lication 
extensive du compromis romain. L'arbitrage des Eveques, 
dl~cidant d'apres d'autres lois que celles de ~'Empire'.1n: pou
vait avoir plein effet qu'au cas d'acceptahon ~olonLalre. d: 
cette sentence par les chretiens qui se seraIent soumIS a 
eux. Nous n'avons cl'aiHeurs aucun texte qui nous per
mette d'entrevoir etd'affirmer que cet arbitrage ainsi fayo
rise ait fonctionne tout particuli~rement au sujet du 
mariage. Car il n'en est rien dit aux titres de Nuptiis, ni 
dans Ia loi sur Ie divorce (1). 

Conciuons sur cet ensemble de faits constates, dans 
l'Empire romain, comme a~-ant trait aux rapports d'~?lise 
et d'Etat en matiere de mariage. Parvenus au VO slCcie, 
nous observons bien qu'i] :- a dCjit deux forces agissant cOte 
a cote pour les deux socitites distinctes, ci...-ile et religieuse. 
Dans Ia societe civile qui tend a se desorganiser, c'est l'an
cien droit matrimonial qui se modifie lentement, sans que 
les Empereurs aient pourtant renonce a legiferer d,e 
pleine autorite sur tout Ie mariage, jusques et y compns 
les nouvelles 22 et 117 de Justinien. Dans l'autre, plus 
active c' est un droit nouveau, Ie droit canon, qui etabIit 
et res~erre Ie lien conjugal, en multi pliant ses decisions 
conciliaires, Tel est l' etat des choses en Occident lorsque 
s'ecroule l'Empire romain yers Ia fin du VO siecie. et q~'il 
va faHoir envisager la suite de ces rapports dans 1 EmpIre 

(1) La lettre de Saint Augustin 11 Ecdicia donne bien l'exemple ,d'nne 
decision formulee par Ie grand Eyeque au sujet d'Ull difl'eren~ .conJuga~, 
Mais c'est plutot une consultation et une injonction pour Ecdlc:a la pla,'
gnante, qu'une sentence a'arbitrage sollicitee par elle et sO.n m~n,----: Mau, 
d'autre part, Saint Ambroise et Saint Augustin ne se, p,lalgnalent-ll~ ~~~ 
que Ie devoir de juger sur requete concordante d~s ndeles l,es empeclla 
de rempli!' toutes leurs charges episcopales? V. Oheuon, op. Cit" p. 21. 
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franc. Aussi ne S8 ferait-on pas une idee juste de Ia pra
tique du droit applique au lien de mariage, dans Ia societe 
dallo-romaine du VO siecle, si on ne Ia considere qu'a tru
~ers Ie Jus et les Leges. Tout a cote et au dela, s'imposent 
les Canones, qui, dans l'esprit du temps, ont dejil meme 
valeur imperative et plus d' efficace. Car, S1 leur force 
coerciti \-e cst differente et materiellement moins rude, leur 
autorite morale est plus grande et leurs sanctions spiri
tueHes souvent plus redoutees. C'est d'ailleurs, par de telles 
sanctions, stimulant la conduite par la conscience et pal' 
l'opinion, que les Canons peuyent mieux gouverner I'union 
des personnes ct leur lien conjugal. Aussi verronS-I1OUS 
pen apres, dans Gregoire de Tours ou dans les premiers 
textes lVIerovingiens, les Canones places au meme rang 
que les Leges, comme deux branches paralleles du droit 
pratique qui abrite et domine aIOl's Ia societe gallo
fl'anque. 

;\'Iais poursuiyons encorB un moment pour 1'01'ient 
jusqu'tt Justinien. La nous constatons deja que les canons, 
par 1a force de l' opinion religieuse, finissent par prendre une 
telle autorite qu'ils vont amcner la loi romaine elle-m(~me 
a se concerter avec eux. N OllS en avons une preuve frap
pante dans une constitution du Code de Justinien (1), par ou 
l'Empereur adopte les decisions canoniques, qui prohibent 
toutmariage des pretres etleur donne plein appui seculier, 
en repetant plusiems fois qu'il entend que ces canons valent 
comme des lois. Voici d'aiIleurs Ia traduction abregee de 
cetteconstitution: « Les saints Canons ne permettant pas aux 
pretres ayant re\u l'ordination de se marier, nOllS vOJ'ons 
qu'il en est qui meprisent les Canons parce qu'il n'y a 
d'autre peine que leur deposition, Sacerdotii amissio. IUnis 
nous youlons que les canons ne valent pas moins que nos 
lois, et que leurs decisions n'aient pas moins d'effet : 
perinde ac si civi!ibus inscriptum esset legibus. En consc-

(1) L, 45, O. J. (1-3), De Episcopali audientia (qui est de 530). 
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quence nons voulons que les enfants nes d'une telle union 
soient prives des ayantages de la filiation legitime: inordi
nata constupratione sint undique prohibili et sueeessionibus 
,qenit01'wn indi,qni, nee donationem eapere possint. Quod 
enim sacri canones prohibent, id etiam et nos per nostras 
abo! emus leges)). Il se voit bien lit que J ustinien considere 
ceUe regIe canonique comme une veritable loi reguliere
ment imposee entre chretiens. Ce qu'il vient faire it son 
tour c'est non 1a relcver, par son intervention imperiale, 
d'un etat inferieur de reglement purement disciplinaire, 
mais seulement lui donner plus de force par adjonction 
d'effets civi1s. Et surtout, veut-il bien affirmer ici Ie cO,n
cours de l'Eglise et de l'Etat dans une legislation commune 
inspirt\e d'aho1'd par l'Eglise. Eh bien! ce que nous cons
tatons ici dans Ie droit de Justinien, c'est ce que nous 
anons obsenel' plus amplement dans 1'histoi1'e du mariage 
en Occident, ponr rEmpire des Francs. 

VINGT ET UNIEME 

ET VINGT-DEUXIEME COURS 

L' EgUse et Ie mariage en France 

du VIe au XVle siecle. 

L'Empire romain s'est effondre en Occident des Ie 
ve siecie, peu apres la grande loi imperiale du divorce 
de 449 (1), pour faire place aux rovaumes barhares entre v , 

lesquels celui des Francs va bientot dominer la Gaule. 
Qu'allait-il s'ensuivre? C'est que Ia societe reliaieuse et 

, 0 

ses chefs, autrement dit l'Eglise, put singulierement elargir 
son role au double point de vue de Ia legislation et de Ia 
juridiction dans ces nouveaux royaumes, et qu'en particu
lier sur Ie lien de mariage, son action et son autorite vont 
s'etendre et tourner bient6t jusqu'a la puissance prep on
derante, puis exclusive. 

a) Pour ce qui est des progres generaux de l'Ealise 
c'est lit un fait d'ensemble que je dois reputer conn~ (2). 

Tandis que l' organisation politique, administrative et 
judiciaire de l'Empire, savante mais compliquee, se desa
grege aux mains des barbares; tandis que Ie droit romain, 

(1) Constitution, qui d'allleul'tl ne semble pas avoir ete faite en vue de 
l'Ernpire d'Occident, puisqu'elle est posterieure au Code Theodosien et ne 
figure pas au Breviaire d'Alaric. 

(2) V. Chenon, 2- conference: L'Eglise etl' Empire Frank. 
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delaisse en bien des points comme subtil ou repugnant 
it l'ensemble de leurs idees ou de leurs mcpu1's, est 1'em
place par des coutumes composees d'elements multiples 
(done, autant de 1'essorts de la societe civile qui s'affai
blissent); au contra ire dans la societe religieuse, les pou
voirs et la hierarchie s'affermissent, avec primaute du 
siege de Rome en Occident; les ressources en richesse 
fonciere augmentent sans cesse et par-dessus tout, l'inten
site de Ia vie religieuse (1) fav-orise tout ce progres de 
l'Eglise. 

Avec la conversion si enthousiaste et sincere des 
Francs, il s' Ctablit d'ailleurs une alliance ou pour mieux 
dire un concert continu entre les rois barbares et les 
chefs de l'Eglise catholique, si bien que les e\'eques 
prennent dans la societe d'alors un rOle extraordinaire, 
comme auxiliaires des rois en meme temps que chefs 
religieux des fideles. II suffit de parcourir Gregoire de 
Tours (28 moitie du VIe siecle) pour en etre a Ia fois saisi 
et persuade. De son Histol'ia Eeclesiastiea Franeorum, 
dont Ie peu de legislation franque d'alors confirme l'im
pression, it resulte avec evidence que les princes barbares 
et les eveques eux-memes n'avaient plus sur les rapports 
des deux: societes, Etat et Eglise, les notions que Ia tradi
tion romaine d'Etat opposait dans l'Empire a l'Eglise nais
sante et que la theorie et de longues discussions ont rame
nees de nos jom"s (2). 

b) Si l'Eglise devait tant s'accroitre d'une maniere gene
rale, il s'explique encore mieux qu'elle ait grandi et prevalu 
dans Ie gouvernement du mariage qu'eHe attirait a elle par 

. (1) J'entends par Ill, qu'elle devient non seulement plus fervente, mais 
;aussi plus exclusive par l'amoindrissement des autres elements de vie 
intellectuelle. 

(2) Les eveques nous apparaissent partout au premier plan jusque dans 
,les Conseils des rois a cote des leudes; et Gregoire de Tours lui-memp a 
1a confiance de Gontran et de Childebert, enire qui il a servi d'interme-
diaire maintes fois. . 
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sa donnee du lien Sael"e, qu'elle gouvernait par Ie moyen de 
sanctions mieux appropriees ~l cet objet, et que deja eUe 
avait commence de conquerir dans l'Empire romain. On 
peut suivre d'ailleurs qu'a partir de cette epoque 1a direc
tion chrCtienne se marquera nettement en toutes choses 
Inatrimoniales, meme sur les coutumes purement civiles 
qui s'~' rattachent, d'autant q~e les mCPUl"S et te~ldan~es 
naturelles des barbares y deYalent trouver leur gmde bIen 
plus que dans Ie. s~·stem.e classique du droit romai~ (1). 

Mais, quant au hen conJugal des personnes (formatIOn, 
dissolution, discipline), qu'arriva-t-il au profit des pou
voirs etablis dans l'Eglise? C' est la surtout ce qu'il nous 
faut suivre, comme legislation et juridiction. 

I 

Observons tout d'abord que les Ger'mains, s'ils pra
tiquaient Ia monogamie n'avaient pas en venant en Gaule 
de loi geneeale ou reglement d'Etat sur Ie mariage; encore 
bien moins qu'a Rome. Us ne connaissaient pas davantage 
la notion juridique d'un lien conjugal ilnpOSe aux epoux 
par uutorite puhlique. II n'existait chez eux quant au 
mariage que des coutumes familiales, au caractere rude 
muis eleve, comme Tacite l'a marque: Severa iLlie matri
mania, nee ullam pm'tem, rnorum lalldaveris. Et c'est 
bien cette idee d'un bon etat des mCBurs plutot que du 
(!roit, que Tacite apres l'avoir decrit d'une maniere un 
peu enthousiaste, resume dans ce trait final: Et plus ibi 
bani mores valent, quam alibi bailee leges. 

Rien d' Ctonnant d'ailleurs 11 cette absence d'un reglement 
. public avant les invasions, puisqu'il n'apparaitra meme pas 

(1) C'eHt ainsi que !'ltg-lise, qui II fort contribue au developpement dll 
douaire issu de la dos ex marito des Germains, me paraH avoir ete par 
sa doctrine d'association conjugale Ie principal auteur des donuees con
tumieres de collaboratio et de communaute. V. Droit des Gens inm'ies, 

au 508 Conrs. 
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dans l'ensemble des lois germaniques lors de leurs 
tions f~ites du V[e au VlII

e siecle. On ne saurait pa 
du marmge comme organise en institution de droit chez 
Barbares. lHais les Germains venus en Gaule 
bi~ntot se~ltir Ie besoin d\m reglement du mariage et 
r~eme umforme dans chacun de leurs royaumes pour 
1 ensemble de leurs sujets Gallo-Romains ou barbares 
~ui tous d'ailleurs allaient etre chretiens. Car une pra~ 
h~ue des 10i.s persOI:nelle8 au sujet de 1'un10n conjugale 
d epoux, qUl pouvalent etee de nations diverses, etait 
bien difficile a conserver (1). 

0.1' ce reglement public qui leur manquait, comment v 
iI ttemd1'e ? ' 

10 Allaient-i1s l'emprunter au droit civil romain bien 
i~l~arfait n:eme au Bas-Empire, qui 1'epondait d'ailleurs 
81 I?compl~tement an sentiment chretien quant au lien 
c?n~ugal, S1 peu aux tendances barba1'es quant a l'asso
cIabon des epoux? Du moins, pour Ie faire, eut-it falln Ie 
consac1'e1' expressement dans quelque loi ou capitulaire 

. I ' pUlsque es barbares n'etaient pas soumis aux lois romaines 
it titre de loi pe1'sonnelle et que 1a force obJiaatoire du 
d.roit romain tombait avec l'Empire meme. O1'~ i1 n'y eut 
rIen de semblable. On ne peut reI ever aucune consecra
tion, aucune adoption formelle de la Ieaislation nnptialc 
de Rome prise en son ensemble. Tout at~ plus trouve-t-on 
de rares allusions it quelques textes Theodosiens du titre 
de Nuptiis, comme aussi dans les lois Burgondes quelque 
emprunt manifeste au droit de Constantin sur les causes 
de divorce (2). 

(1) On n'a p~s de donnees certaines it cet egard, pas plus au sujet du 
manage de Clottlde avec Clovis que de tous autres mariages entre Francs 
et. Burgondes, ou Francs et Wisigoths. Les lois Burgondes elles-memes 
~'avaient rien dit de la maniere dont s'appliqueraient entre Gallo.Romains 
et Burgondes leurs deux Zeges distinctes sur Ie divorce. 

(2) It ss conbervera sans doute quelques elements de tradition romaine 
qui persisteront dans Ie droit Canon du mariage, mais it coup sur, it n'y 
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20 Ne pou vaient-ils etre plutot portes a acceptee sur ce 
point, en Ie consacrant, l'ense.mble du reglement cano
nique, qui avait commence de se former dans 1a su~te des 
Conciles des IVe et VO siecles? Ces Canons, all ant bIen au 
dela des lois imperiales, etaient d'autant mieux repandus 
et obBis que Ie christianisme avait plus completement 
vaincu Ie paganisme, et cOIneI'ti les conquerants barbares. 
N'etaient-ils pas deja la loi vivante. en cette matiere du 
~aI'iage et du divorce, qu'il suffisai t a ces vainqu~urs de 
laisser s'appliquer et se developper par les soms de 
l'E<.rlise, puisque les Eveques Maient iil au milieu d'eux, 
prets it statueI' pour tous les fideles sans distinction de 

race? 
3° Ou enfin, allaient-ils composer a l'usage de leurs 

royaumes quelque reglement du mariage qui fut leur 
reuvre pro pre , en combinant il leur convenance toutes ces 
traditions anterieures et diverses? 

C' est Iil ce qu'il faut rechercher clans les documents, 
16gislatifs et autres, it partir des invasions, en nous atta
chant surtout aux royaumes barba1'es fondes en Gau~e. 
Or il v a lieu de reI ever tout d'abord qu'il ne s'est pomt 
fait d~ns ces royaumes quelque reglement general de 
l'union conjugale, surtout dans Ia region meme des Gaules, 
ou s'etablirent Francs, Burgondes et Wisigoths. 

Les Wisigoths seuls, mais une [ois rejetes en Espagne 
et seulement au cours du VlI e siecle dans leur Lex Reces
suindiana (de 654), ont consac1'e un livre entier de cette 
loi it l' Ordo Conjugalis :1e livre 3, divise en 6 titres, et 
compose de fragments de diverses epoques, dont quelques 
antiqua pouvant remonter au VIe siecle, mais non jusqu'it 
Euric. nest nettement affirme que cette loi sera commune 
a tous leurs sujets, Goths ou Romains, sans distinction 
d'origine. Mais c'est un assemblage de dispositions ayant 

eut it Ia suite des invasions, ,ni reconnaissance, ni adoption du systeme 
general des lois Imperiales. 
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trait aux interets pecuniaires, et de dispositions penales 
contre Ie rapt, l'adultere, l'inceste (1,. Quant au reglement 
meme des formes du mariage, de 8es empechements, de 
sa dissolution, c'est une loi tres incomplete ou se rencontre 
une combinaison de traditions germaniques et romaines. 
avec nombre d'emprunts aux canons de l'Eglise (2). Tou~ 
tefois, il resulte bien de cette loi qu'elle ne consacrait 
ni meme n'impliquait un pouvoir exclusif de legislation e~ 
de juridiction comme reconnu it l'Eglise sur Ie lien con
jugal. 11 en sortirait plutot l'affirmation contraire (3). Et 
pourtant, peu de siecles apres, il en seea en Espaane de 
meme qu 'en Gau]e et dans tout Ie reste de 1'0c~ident 
Oil l'Eglise dominera l'institution du mariage. ' 

Pour la Gaule meme, les Burgondes seraient les premiers 
it interroger, comme ayant legifere de date plus anciennA. Et 
de fait, dans leur loi Gombette comme dans la Lex Romana 

. ' qUl toytes deux datent d'autour de ran 500, iIs ont formule 
quelques regles sur Ie mariage meme, ou du moins sur un 
point important, sa dissolution par Ie divorce, mais rien 
d'autre quant it l'union des personnes (4). Or d'ou se sont-ils 
inspires pour Ie divorce? Certainement, du droit imperial 

(1) On y observe aussi, en dehors des questions de mariage et contre les 
immoralites de toutes sortes, un grand nombre de decisions rigoureuses 
qui procedent d'inspirations canoniques, encore qu'etrangement traduites 
dans ces textes bar bares. 

(2) Il n'ya rien encore de bien net sur la prohibition absolue du divorce 
qui semble pnlvu et autorise pour inconduite de la femme. V. au titre VI, 
nOS 1, 2 et 3. 

(3) V. notamment Ie titre V, nO 1, qui determine les empechements de 
parente jusqu'au sixieme degre et qui, les supposant violes, decide a propos 
d'inceste : judex eas non dittemt separare. Or la loi entend par judex Ie 
juge seculier, com me il apparalt au nO 2 quand, a propos des VCBUX 

religieux enfreints, elle donne pouvoir Eem blable aux sacerdotes et aux 
judices. 

(4) Sauf l'affirmation de la potes/as viri quant aux biens. - Ce n'est dODC 

en somme qu'un nlglement tres incomplet du mariage, ou rien n'apparait, 
quant aux conditions de fond et de forme, en dehors des quelques 
articles sur Ie divorce. 
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'n Leur Lex Romana, ou Papien, est venue consa-
roIIlal . . ' l' . our les sujets romams Ie dIvoece mutuel et muter 
erer P ,., C t t' S"l ' t Ie repudiUln aux causes deSIgnees par ons an m. I S n,on 

fait de mbne pour les unions hurgondes et n ont 
pas . d"J . dit ici du divorce mutuel, SI, qnant au repu zum, 1 S 

. bien moins admis de la part de leurs femmesqu'enlre 
ROIllains, il reste a observer que c'est bien encore la ~oi. de 
Constantin qu'ils ont suivie pour limiter la repudJat~on 

U(t;e du mari (1). 11 est donc visible que ces Germams 
. 'puanaient plus au divorce, mais sans tenir Ie mariage pour 
~l~dis~oluble, comme deja Ie voulait I'Eglise. Ainsi, SaI:s 
accepter tout Ie droit de la societe romaine, toujours est~ll 
que les rois hurgondes ont pI~tOt son~e a imit~1' C?m~l~e l~gls~ 
lateurs les Empereurs romams.ll nest expJ'llne, l1l111dlque 
dans leurs deux Leges aucune idee d'e s' en referer aUK Canons 
de l'Errlise et de reconnaitre sa jmidiction. C'est donc Ul: 
fragm~nt de legislation seculiere, mais tres incomplet, ~Ul 
n'a pas survecu sur ce point au royaume hurgonde, hlen 
peu apres detruit par Clovis et ses fils en 517. N' oUbl.io.ns 
,pas d'ailleurs que les rois burgondes, Gondebaud,. SlglS~ 
mond, etaient A1'iens, ce qui n'a pas ete sans contl'lbuer a 
lem chute, comme a celle des Wisigoths. 

C'est aux Francs et it la suite de leur legislation qu'il 
iaut surtout nous attacheI'. Or, il est tout d' abord un point 
capital 1:1 obse1'ye1' : c' est que leurs deux lois, Salique et 
Ripuaire, ne contiennent aueun reglement, meme partiel, 
quant a la formation et it la dissolution du mariage. 
Pour la Ioi SaLique, si anciennement redigee et barbare, 
cela confirme ce que j'ai dit des Germains, au temps meme 
des invasions, qu'ils n'avaient pas de regiement public du 
ma1'iage. lls n'en Ctaient qu'aux coutumes familiales (2): 

Mais ce silence est encore plus remarquable dans la 101 

(1) L. Gom b., tit. 34, De Divortiis. - V. Intl·ad. generaZe, p. 388 et s. 
(2) Et il n'y fut rien ajoute dans les differentes publications de cette 

loi jusqu'a la Lex Emendata, rien meme aux Capitula addita. 
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Ripuaire, qui n'a pourtant ete redigee qu'au COHrS 
Vl° siecle, deja bien apres les lois Burgondes, De plus, 
elle ne dit rien qui touche au lien de mariage, il imp 
de releyer qu' elle est tres explicite sur ceda ins effets 
mariage a~yant trait aux interets pecuniaires : dos 
marito, coUaboralio, don mutuel. EUe sera sur ces p 
la plus importante de toutes, et Ie vrai prelude de 
notre coutume matrimoniale, deja fort empreinte d' 
chretien (1), Or, si rien n'est dit quant au mariage m 
ce n'est pas que Ie legislateur Ripuaire entendit 
l'eferer it la legislation civile des Empereurs romains 
8'en rapporter uniquement au Code Theodosien, 
ment it la loi de Constantin sur Ie divorce. Rien ne 
faire supposeI' alors que les rois Merovingiens aient 
Ia pensee de s'en rap porter au droit romain du 
comme loi; dominante, meme pour eux et leurs 
Francs, quoiqu'en l'absence de legislation formelle on 
bien pu avoil' recours parfois a certaines decisions du 
Theodosien (2). 

Puisqu'il n'apparait des Ie debut des royaumes 
aucune legislation seculiere ou ro:,"ale, placee en face 
reglements canoniques qui, eux, continuent a se de 
lop per dans les nombreux Conciles merovingiens 
VIe siecle, on est conduit a se demander si les rois 
n'entendaient pas dejil s'en rapporter sur la question 
lien matrimonial aux chefs de l'Eglise, en leur 
principalement Ie so in de formuler et d'appliquer I 
Canons. Et j'inclinerai d'autant plus a cette opinion que 
suite des faits, comme leur legislation des capitulaires 
Ie confirmer. 

Le fait~. qui domine tous les autres a travers les 

(1) V. Introd. gener'.lJle, p. 445 et s,' et Droit des gens rnaries, p. 
(2) On en retrouvera des exemples en quelques capitulaires et aussi 

quelques Conciles, comme on pourrait voir quelque suite de 
romaine dans la formule de divorce mutuel, prepanle ou conservee 
Marculf, L. 2, form, 30, 
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ents qui nous 1'estent de la periode merovingienne, 
docum " , 1 '1" , t l'absence de dispOSItIons roJa es ou secu leres sur 
c eS , conJ'uaale en vue d'etablir quelques regles sur la 
)'Ul1l0n b' .' 'c' l' 

t ' 1a validite ou la dissolutIon des manages, est a 
formatOn, . d l' ' 

~ 't' deni'lble Or connnent parler du POUVOlI' e egls-un fal . ll1 ~ ( . , A' • 1 
, ne o'arde e"clusivenwnt ou meme p1'mclpa ement labon COl1ll ~ c - '. ' 

a1' la ronuie Franque, quand on nen sam'al~ const,atel' 
~ ,"tt) Ces I'ois s' en desinteressent ou Ie CI'Olent nlleux l' exercIce , , r , , ' " ,_ " 

, x 111a~I'IIs de l'EalIse 1)1us apte a dinger et suneillel 
Place au, ( b' " . '. 

. '1 nlentetla pratiqueduhenconJugal: te11e est bwnl ex-
lerege "1 '1 

1· t' n la I)lus naturelle de leur machon et ~e eur S1 ence, 
pIca 10 , 1 E A " 

~ endant que sous leurs yeux et de leur gre es veques remllS 
p' C '1 S 11e ces'<ent de formuler et de completer leurs en onClIe ~ r , 

C 
s Non l)as cedes que l'Eglise, en ces temps troubles, 

anon . , '1' t" 
ait pu travailler methodiquement a une legiS abon en 1ere 
et coordonnee du mariage, Elle Ie gouverne avec les, tra-

d't' 'usqu'alors recues dans les mondes gallo-romalll et lIons J c. ,'A 

harbare, les conservant dans tout ce qm ne 1m p~ralt pa~ 
contra ire aux leges divince, et se hornant d~ns ses anons a 
formuler des complements ou des cOl'rec:lOns: comme o,n 
pourYoit, au fur et, a me sure de~ be,sollls-, a. en!reten~~' 
quelque antique et msuffisant abn. ? e~t alllSI ~u eUe, d 

mbaUre restreindre (2) et parvenu' a suppnmer tout 
co , " t' 
divorce, qu' eUe developpe par. des ll1J~~c lOns rCl;ou-
velees sans relttche ses reprObatlOnS de 1 mceste, qu eUe 
introduira et cimentera ses prohibitions de mariage a 

(1) V. pourtant Esmein, t. I, p. 10 et s'; develop~ant cetle propos,ition 

1 I " I tl'on en matiere de mana"e contmue a appartemr an que <I a egIS a ~ " . 
'~\. » tandl's que « l'EO'lise continue a exercer son actlOn 

POUVOIl' secu leI' , " 
d~· . 1" les fide'les J) - Mais com me l'auteur reconnait que lsmp mane sur . , ' . 
« l'Eglise fit alors de nouveaux et immenses p~ogre~ sans que les pr:n~lpe~ 
fondamentaux fussent changes »), comment B exphquer de tel~ ~ro"re~, 81 

cette action qualifiee disciplinaire n'etait pas la veri~ab:e antonte pubhque 
_ et u'entendre pour cette periods par ces prznczpes fondamentaux, 
gardesqsouverainement par des Merovingiens qui n'agissent pas? V, plus 

haut ce qui a deja ete observe, p. 26, note 1. 
(2) C. d'Orleans, de 533, nO 11. 
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l' egaI'd de ceux qui ont fait des y(pUX ou qui exercent 
pretrise, qu' eUe imposera en coutume religieuse 1a b 
diction nuptiale avec publicite, tandis qu'elle 1ai 
tomber l'exigence du consentement familial. Yoila 
qu'on peut suiYre A travers les decisions fort nombreuses 
de ses ConciJes, comme injonctions sanctionnees 
moyens canoniques, et parfois appel au bras secuIier. _ 
Ainsi Ie raisonnement Ie plus fort qu'on puisse inyo
quer, pour affirmer la souverainetl~ croissante et consa
cree de l'EgIise sm Ie lien conjugal, est tire de cette< 
action si libre et constante des Conciles, mise en regard 
de l'inaction du pomoir royal, qui n'a pas meme intro:
duit dans 1a 10i Ripuaire les regles tant de fois rappelees 
da~ls les conciles du VIC siecle, pour en faire aussi des lois 
d·Etat. 

-"his iI, a d'autres temoignages qui Ie confirment. On 
en peut trom-er dans Ie principal historien de la periode 
merovingienne. Gregoire de Tours est de J'epoque meme 
ou semble avoir ete redigee ou completee Ia partie de la 
101 Ripuaire ayant trait aux choses matrimoniales (c'est-a
dire seeonde moitie du VI e siecle). Or, il laisse clairement 
entrevoir en plusieul's passages, qu'il appartenait aux 
eveques ou a des sJ-nodes d'eveques de staiuer sur les 
questions de validite de mariage (1). On l'entrevoit d'abord a 
ce qu'il rapporte maintes fois des paroles de Gontran, mienx 
encore a l' episode dramatique dn mariage de Brunehaut avec 
}lerovee, neven par alliance, qu'avait trop aide son parrain 
J'eveque Pl'etextat (2); si bien qu'ils vont etre actionnes to us 
deux pour ayoir enf'reint les canons prohibant un tel ma
riage. --'lais Ie plus signifieatif est le reeit du d(~mele con
jugal d'Eulalius et de Tetradia, porte deyant un smode 
d'Eveques, qui eondamnent Tetradia pour avoir pris un 
second HWTi apres abandon du premier(3). C'est bien nne 

(1) V. par ex. L. 9, nO 20 inflne et no 32. 
(2) V. L. 5, nO' 2 et 19. 

(3) V. ce fecit: L. X, nO 8. Tetradia ·avait.quitte, c'est-a-dire repudie 
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decision episcopale et fondee sur les canons de l'Eglise 
contraires au divorce, eela n'est pas douteux.N'est-ce-pas 
aussi l'Eyeque,que Gregoire amontre pouvantseul intervenil' 
efficacement a,ec 1a lex ecclesiastica pour faire retourner 
aupres de son mari une femme qui, sans l'avoir repudie, 
avail youlu se faire religieuse afin de suiwe sa mere? Nulle 
autre loi, ni juri diction ne semblant pOLHoir etre iuYoquees, 
l'Eyeque aHegue les Canons (11. 

Ainsi l'exerciee d'un pouvoir ecclesiastique ou episcopal, 
agissant d'apres les Canons, apparait certain des les pre
miers temps du ro~aume Franc en meme temps que 
les ConcHes se multiplient a ce sujet (2). Or cela est-il 
eontredit par le peu de legislation seculiere de eette 
epoque, que nons pouyons suivre au\: eapitulaires mero
vingiens et earolingiens? - En tout ce qui concerne Ie 
droit prive no us ayons bien pen de legislation meeovin
gienne a la suite des Leges et jusqn' au milieu du VIlle siec1e. 
Si on y trouve quelques dispositions assez importantes 
relativement aux questions pecllniaires entre epoux (3), il 
n'est rien it noter quant aux qllestionsde validite ou de 
dissolution, rien qu'une Decrefio de Childehert II, qui 
montre assez comment les 1'ois Francs declaraient s'en 
remettre deja aux Eveques de decider sur les mariages, 
ineestueux ou autres, saur a leur donner Ie concours du 
bras seeulier. n importe de rappeler ce texte entier qu' on 
date de l'annee 596, peu apres la mort de Gregoire de Tours 

son mari Eulaliu.g qui n'etait d'ailleurs qu'un fort mauvais sujet, pour 
epouser ensuit,; Ie due Desiderius. Son mariage est attaque par EuialiuR, 
qui lui demands en merne temps restitutiun de biens par eUe emportes. 
Les Eveqnes prouollcent eu reputant pour illicite oe nouveau mariage, 
et les eniants qui er, sont nes pour ille;;itimes. 

(1) V .. au L. 9, n° 35, ce recit deja rappele et comment6 dans notre 
Introd. generale. p. 406. 

(2) V. a ce sujet les Conciles Merovingiens, edictes par 11laassen, dans 
les Monumenta Germanice. Il en est plus de trente, au coursdu VIe siecle, 
et la plupart contiennent quelques Callons qunnt au mariage •. 

(3) Introd. generale, p. 452. 
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et posterieur aussi it la Loi Ripuaire (1.). 11 s'agit bien Ill. 
d'un, c~~itulail:e, secuy;I', puis~u'il est meme specifie que 
Ja declslOn a ete arl'etee : una cum leodos noslros. Or, ce 
n° 2 de la Decretio de Childebert II a trait it la question 
d' empechement de paren te et a 1a repression des incestes, 
un des points qui reviennent sans cesse dans Jes Conciles 
de l'epoque. Il se horne it fOI'muler certaines prohibitions 
a raison d'alliance, que Ie droit romain ne connaissait 
pas, mais que les Conciies avaient etablies et poussaient 
jusqu'a la defense d'epouser, non plus seulement la veuve 
de son pere et de son frere, mais 1a veuye meme de son 
oncle Co sont ainsi les Canons d'Eglise que ChildebertlI, 
d'accord avec ses leudes, entend consacrer en leur donnant 
appui seculier, c'est-a-dire en edictant la peine de mort 
contre quiconque epouserait sa maratre, uxorem patris, et 
seulement de graves prhations pecuniaires contre les autres 
i~lcestes, de prceleritis c()njunctioni/;us. La est J'objet p1'in
clp,~l de sa d.ecision; n:wis en meme temps ne reconnait-il pas 
qu Il appa1'hent am: Eycques de rechercher et constate1' les 
faits d'inceste et d'y apporter tout d'abord Ie remede de leurs 
sanctions ca~lO~iqu:s pour obtenir 1a separation des conjoints 
c~up~bles d ~lllon mcestueuse? C' est seulement apres leur 
declSl~n et. Sl leur sentence canonique n'est point obeie, 
que s apphqueront les peines seculieres. On ne saurait 
entendre autrement les fermes decisifs: Quce incestce esse 

(1) Childeberti Secundi Deeretio. - in sequenti hoc com;enit una cum 
leodos nos~1"os :. decrevimu8 ut nullus incestuoiJum sibi societ conjugio, hoc est 
nee fr~t1"lS SUi u:wrem, nee uxoris BUce sororem, nec uxorem patl'ui aut 
'l!a'l'entts consanguinei. Uxorem patris 8i quis aeceperit, mortis pB1'iculum 
lnCUrTrlt. De pr03teritis vera conjnnctionibus, quce ineestce esse videntur 
pBl' pra:dicat~onem episcoporum jU8simu8 emendare. Qui vera episcopo su~ 
nolnerzt a~dzre, et excommunicatus fUel' it, perenni condemnatione apud 
Deum sustmeat et de palatio nostro sit om nino extraneus ee omn8S res Euas 
parenti.bns legitimis amittat qni nolnit sClcerdotis.8Ui medlcamenta sustinere. 
(Boretms, t. I, p. 15). - V. aussi p. 65, note 2. 

. (2) Tel aurait Me.l'inceste de Merovee, fils de ChilpeI'ic, epousant Bru
nehaut, veuve de Slgebert son oucle paternel. 
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'l)identur pel'pra3dicationem episcoporum jussiml1S emen
? Qui vero episcopo suo noluerit audire .... Or, ce texte 

yeu'ant peu apres Ie synode rap porte par Gregoire de 
'fours, Ii' est-ce pas 1a pratique de jmidiction episcopale 
.qui re~oit sa consecration, comme on la retrouve en des 
tcxtes uiterieurs analogues? 

Apres ce decret de Childehert II, on ne releve plus de 
-decisions purement royales en matiere de mariage jusque 
vers la fin des Merovingiens, tandis que no us en renC011-
irons de nombreuses et sans cesse rappelees dans les 
Candles, ou il est si souvent question de la districtio eccle
siastica a propos des mariages canoniquement prohibes (1), 

.(J'est encoee un fait digne de remarque que l' edit de 614, 
,porte par Clotaire II a la suite d"tm Concile de Paris, n'ait 
pas statue it nouveau sur les incestes, comme Ie faisait Ie 
,CoHcile lui-meme (n° 16), tandis qu'ii confirmait par de 
Ilouvelles sanctions seculieres ses decisions sur d' autres 
points. Au surplus, nombreux sont les textes qui montre
,raienl pour cette epoque, dans Ie langage des rois Francs 
{lUX-memes, Canones et Le,qes places sur Ie meme plan, 
'comme ayant me me auto rite legislative, et disons plus, 
meme portee souveraine (2). 

11 faut venir jusqu'au milieu du yme siecle, quand les 
..demiers }leroYingiens sont deja domines par lems Maires 
du Palais, pour con.stater quelque action legislative et secu
lii~re plus marquee. Ene se montre surtout dans une suite 

(1) L'uu des plus frappants avait ere deja Ie no 16 du Concile de 
"rours de 567, ou se lit nettement qu'a la sentence d'Eglise Ie juge seculier 
devra donner son concours pour separer ceux qui n'auraient pas voulu 
obelr. - Et l'on peut suivre encore dans Ie Concile de Reims (vers 627), 
.au nO 8, l'application des mesures prescrites en 596 par Childebert II. 

(2) Ex. Greg. de Tours, pa8sim, et l'edit de Gontran de 585 (dans 
Boretius, UO 5), veuant apres Ie Concile de Macon de Ia meme annee. Ils 
.llont pal'mi les textes qui moutrent Ie mieux Ie systeme des Canones et des 
Leges, deja places c6tea cOte !>ous les rois Merovingiens pour Ie bon gou
ve1'llement de la societe. 

L. 5 
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de capitulaires, dus a Pepin Ie Bref et Charlemagne, 
se rencontrent quelques decisions roples relatives 
mariages . .:\lais font-ils autre chose que de donner 
mation plus nette et plus forte a ce que nous obse 
deja sous la premiere race! 

Detachons d'abord Ie plus ancien (de 743), Ie Capitulaire 
de Leptine rendu a la suite d 'un concile, et ou se lit au n° 3 . 
Similiter prcecipimus ul juxta decreta canonwn adulteria . 
et incesta matrimonia, quce non sint legitima, -prohi
beantur et emendentw' episcoporum judicio (1). Voila hien 
ce semhle un texte topique et qui ne sera pas dementi, 
decisif au double point de vue de la legislation ef de 
la jurididion : car il exprime a la fois : 1 ° l'idee que 
c'est par les Canons que les mariages sont interdits et 
declares nuls : adulteria, incesta juxta decreta canonum 
prohibeantur; 2° l'idee que la jurididion des eveques y 
donne sanction: Emendentur episcopurum judicio; ce qui 
entrainait injondion de se 'separer sous menace d'excom
munication, et parfois encore une penitence, meme apres 
soumission. 

Reconnaissons par 1£1 que c'etait deja une tradition et 
un systeme etabli par les princes seculiers d'accepter et de 
(;onsacrer Ie pouvoir effectif de l'Eglise. On n'a qu'a lire 
les )) ou 6 capitulaires donnes comrne datant de Pepin Ie 
Bref, pour se convaincre que c'est bien la me me donnee, Ie 
meme systeme qui se fortifie, Ie rai ne faisant qu'emprunter 
{)U rappeler les decisions d'Eglise au sujet d'empikhements 
de parente, de vceux ou de pretrise, en meme temps qu'il 
{monce deja la regIe d'indissolubilite sous la seule reserve 
du cas d'adultere de la femme, encore discute acette epoque 
dans ] 'Eglise (2). 

nest donc bien a croire que parmi les Francs, l'Eglise 
cut des les premiers temps la mission principale de r6gir 

(1) Boretius, Cap. nO 11. 
(2) Capitulaire de 744, nOS 9 et suivants. 
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it\aislativement comme de juger ce qui concernait Ie lien 
co~jugal. Si leurs rois ne songent pas it faire ce reglement 
public des mari,ag~s, ~ui ma~quait a~x deux lois Salique et 
Ripuaire, c'est-a-dlre a Ie falre proprzo motu comme ceuvre 
seculiere, c'est qu'ils ont entendu laisser ce soin et ce role 
public aux Eveques, qu'ils ont vu 1£1 l'ceuvre des Canones a 
cote des Leges, et sur un meme plan. Le lien de mariage 
regIe principalement d'apres les leges divin[f}, comme pour 
tout ce qui etait d'organisation religieuse, c'est 1£1 ce qu'ils 
ont consciemment accepte. Ainsi de la comparaison entre 
l'activite des conciles et Ie dMaut de legislation civile 
eroanee des rois Francs, se degage cette conclusion que c'est 
bien l'Eglise qui gouverne, reellement, effedivement tout 
Ie lien de mariage des cette epoque. 

J'enonce qu'elle gouverne effectivement. Est-ce a dire 
pourtant que sous les deux prem,ieres races et jusqu'au 
x· siecle, on puisse considerer l'Eglise comme jouissant 
d'une autorite absolument exclusive, pouvant aUer jUSqU'il 
denier aux rois Francs et a leurs comtes de statueI' legis
lativement ou judiciail'ement sur Ie lien conjugal, comme 
il arrivera vel'S 1a fin du Moyen age? Non. Ce ne serait pas 
seulement anticiper, mais en outre se meprendre sur Ie 
caractere des rapports qui sem.hlaient etablis entre la 
royaute et l'Eglise a la suite des Inusions. H n'y a 
pas entre l'Eglise et Ie roi une telle separation tranchee 
d'attributs et d'adion. Loin de s' enfermer et de se retrancher 
chacun dans sa sphere propre, les princes et Ie clerge sem
blent surtout songer a se reunir et a se soutenir l'un par 
l'autre, pour tacher dans ce temps confus ef trouble de 
maintenir l'ordre, et l'ordre a la fois spirituel et temporel 
tel qu'ils s' entendaient a Ie comprendre et a !'imposer. II 
se fait seulement une repartition des taches dans ce veri
table concert d'action commune tendant au gouvernement 
des societes tant ci vile que religieuse. Suivant des expres
sions qui reviennent sans cesse dans les documents aloI's, 
i1 y a un double office, ecclesiastique et seculier. Mais la 
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formation et la rupture du lien conjuO"al est bien 
deja comme releTant du canonicum ministerium, 
d'autres traits temoignent alors de ce concours d'act' n t d ,,' 1011 

se mon re eJa en ce que la plupart des mesures 
sont arretees en des assemhlees composees it la fois d' 
ques ~t de Grands (1), En outre quant au fond, et cela 
devemr un s~'steme arrete so us les CariovinO"iens les 
t 1 . A b , 
U aires eux-memes, surtout ceux plus nombreux du 

de Pepin, ~harle~agn.e: Louis Ie Debonnaire, app 
tout rempl}s de dISposItIOns ecclesiastiques, notamment 
canons d'Eglise qu'ils songent a rappeler pour en 
m~~der ou en ordonner l'obsenation. N'y Toit-on pas j 
qu a des commandements de Dieu ou de l'Eglise, 
comme dans un prone (2)? -'fais on Toit bien aussi qu"l 
est son vent demande au~ E~eques de prononcer des pen~
tences ~u d~s exc~mn:umcahons. pour des manquements Ii 
des. c~pltulaIres secuhers. Les rOlS comptent donc sur l'effi
cacltc de ces sal~~tions canoniques pour leur muvre tempo
r.elle, aut~nt qUlls donnaient a compteI' sur l'appui secu
Iter prOlms am: Canons ecclesiastiques. 

Ainsi. doH-on s'expliquer ce qui s'y rencont1'e quant 
au manage. Et d'abord il ne faut pas s'etonner de voir 
au ,sujet ~u mariag~: les decisions de conciles rapportee~ 
~t ~ n~~"eau pubh~es dans quelques capitulaires. Cela 
eialt d;Ja aux premIers ~emps Merovingiens, mais plus 
marque ~ncore par la sUlte, Les capitulaires dc Leptine 
743, de Vemes 755, de Compieg'ne 757, de Verberie 758, 

(1) Ce concours d'actiou et de deliberation de~ Eveques et des Grands 
(optllnates) , est nettement affirme en tete dll Cal)itulaires nomb ' o 1 't t t . I' reux. n e VOl ou . partlcu lIlrement organise au point de vue du d bI .. 
t' I" t' ou e mnus-
ere ece eSlas lque et seculier dans Ie preambule du grand Concile de 

Maye.nce de 8~3, ~ui parle de la delilJflration de trois groupes distincts, 
for:n es des ep!scapz, des abbateli, et des comites et iudices in mundanis 
lerJ!bus decert~Jntes.- Convenit in nol)i.~ de nostro communi collegia cle1'i
corum seu laworum (j'es facere turma8, 8icut et fecimus. 

. (?) II yen, a plusieurs exemples, mais nul plus s"isissant que l'Adllw
ndw genemlls de 789 (Boret., no 22) ou Ie Capitulare 71~i88i (B. n° 121). 
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'autres a la suite, en temoignent clail'ement. Mais ce 
rappel ne veut pas dire qu'ils doivent uniquement leur 
force obligatoire it ce que Pepin Ie Bref ou Charlemagne, 
ell 1es publiant a,illsi, les adoptent et les imposent comme 
l"U'''~V'L,''Vn de l'Etat (1). Car une telle idee de sanction ou 

promulgation ro:,ale n'est nullement indiquee, meme 
preambules. Non, Ie roi les publie comme deja 
es et obligatoires en eux-memes en tant que canones, 

pour leur donner encore plus de notoriete et d'auto
rite, surtout pour les recommander ainsi a l'appui du 
bras seculier. Ii n'y faut pas voir autre chose; car les 
publications royales, en forme de capitulaires, contiennent 
l'aveu qu'il s'agit de mesures rentrant dans Ie canonicum 
ministerium. llsuffit de lire ces textes et notamment Ie 
preambule du Capito Vernense pour s'en convaincre. Le roi 
11'Y marque que la volonte de mieux appuyer les Canons: 
ut maneant pree/ata jura cano'(tica firmissima integra alque 
illtemerata. C'est au meme capitulaire qu'on trouve affirme 
plusieurs fois Ie pom;oir reconnu aux Eveques, me me 
vis-it-vis des lalcs, ad cOlTigendum et emendandum secun
dum ordinem canonicun... ut sic vivant qualiter Deo 
placel'e possint (2). 

C' est donc it l'Eglise qu'il apparienait des les deux 
premieres races et au temps de Charlemagne, de jouer Ie 
role non tout a fait exclusif, mais principal, quant aux 
mesures legislatives a prendre sur Ie lien conjugaL C'est 
dIe, en ses conciles l1mltiplies, qui rappelle et deve
loppe les prescriptions venues des Livres Saints pour en 
tirer sa forte organisation du lien de mariage (empeche-

(1) Ce raisonl1ement, qu on a maintes fois rappele depuis Launoy, ne 
paraJ't pas exact; et Ie texte du Coneile de Mayence sur lequel Pothier 
(no 143) pretendait l'etayer, n'a nullement cette portee. 

(2) Boretiu8, cap. 14. V. en outre dans ce capitulaire Ie nO 5, OU il est parle 
de Canonicu sell/entia in synodo publico, et Ie n° 9 oil est bien rappeIee it 
nouveau l'emendatio episcopi ob incestum, avec les eff\lts decrits de i'ex
communication, saui appel devant Ie metropolitain. 
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ments et indissolubilite), mais en s'abstenant de regier ce 
qui concerne les intert3ts peculliaires qui s'y rattachent. On 
Ie d~s~erne bien aussi au recueil de Capitulaires fait par 
Anseglse (vel's 828) sous Louis Ie Debonnaire. Dans cette 
collection d 'Ansegise OU de propos delibere les capitulaires 
ont ete separes en capitulaires ecclesiastiques et capitu
laires seculiers (t), c'est aux premiers qu'on rencontre 
quelques mentions d'empechements de mariaO'e sortis des 
Conciles (2); landis qu'aux lois seculieres se trbouve la dis
position capitale assurant it la femme Ie tiers ou la moitie 
de collaboration (3). Donc Ie lien (cedus est lex canonica 
les effets du mariage (dos, etc.) reI event de la lex mundana: 
et cela est important a noter, car nous allons Ie retrouve; 
aussi bien quant a la jUl'idiction. 

II 

J'a~ .dit q~'il. ~ppartenait principalement aux Eveques 
de decIder Judlcwlrement sur les questions de lien de 
mariage et celil des l' epoque MerovinO'ienne, suivant la 
. 1'. b 

reg e pasee au decret de Childebert II, teHe qu' on la vovait 
observee par avance dans Gregoil'e de Tour-s. . 

Or ceUe pratique n'a fait que se confirmer plus encore 
sous la seconderace, comme iI apparaltit travers l'ensemble 
des documents de l'epoque; encore qu'on ait soutenu la 
these contraire en se fondant sur certains passages d'Hinc
mar, l'archeveque de Reims qui tint si O'rande place dans 
l'histoire de 1a deuxieme moitie du IXO ~ecle. Mais il im
l~orte ici de .preciser, car il y avait deja lieu, dans 1a pra
tIque; d~, faIre ]a part des deux juridictions, ecclesiastique 
et secuhere, comme ayant chacune leur sphere, mnis 
devant en outre s'entr'aider. 

(1) V. Ie primmbule dans Boretius, t. I, p. 394, 
(2) Ex. : Liv. I, nOS 42, 50,97, 98, 111; Liv. If, nOS 37 et 41. 
(3) Liv. IV, nO 9. 
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En dehors des litiges de pur interet pecuniaire, qui 
pouvaient sugir au sujet d'un mariage non conteste et qui 
ressortaient des juges seculiers, les questions matrimo
niales, c' est-a-dire les questions relatives it 1a validite ou 
it 1a dissolution du mariage, ont pu toujours se presenter a 
deuS points de vue distincts, que nous reconnaissons encore. 

10 Ou bien 1a question de (cedere etait soulevee du vivant 
des conjoints; et alors Ie but principal etait d'arriver, soit 
it leur interdire de vivre ensemble, parce qu'union prohibee, 
soit it leur enjoindre de reprendre 1a vie commune, parce 
qU\ll1ion valable et non dissoute. C'est a101'sla question du 
lien conjugal qui domine, sans qu'iI existe meme d'inte
rets pecuniaires, ou sans qu'ils soient au premier plan. 

2° Ou bien il s'agissait de Ja validite du mariage, exa
minee surtout au point de vue d'interets temporels qui s'y 
rattachent et qui se manifestent Ie plus souvent apres la 
mort d'un des epoux; teUes les hypotheses oil, apres 1a 
mort d'un homme, pouvaient eire contestes Ie douaire ou 
1a part de collaboration de sa pretendue veuve, teUe aussi 
in <:ontestation de iCgitimite pour disputer a des enfants 1a 
succession de leur auteur. 

Dans ce second cas, il apparait que c'ctait hien plutot 
aux juges seculiers de prononcer, non seulement sur Ie 
douaire ou l'herCdite formant 1e point ll1eme du litige, 
ll1ais encore sur 1a question de validite de runion, dont 1a 
solution pouvait dependre. Rien ne laisse encore supposeI' 
sous ies deux premieres races, que ce judicium seculare 
fut suhordonne a un pr33judicium ecclesiasticum, comme 
on y tendra plus tard en fort;;ant la consequence de !'idee 
.que toute decision it donner sur Ie lien releve seulell1ent 
de l'Eglise. Ainsi les juges pouvaient denier ou declarer 
douaire ou succession, en constatant qu'il y ayait eu mariage 
.ou non, comme iis l'avaient pu faire en droit romain(!). 

ll)On pOUl'rait inv<lqnerence sens Rpginon, Liv. 2,nO 112,mais cetexte 
trop general n 'e~t pas assez probant. On retrouvera plus tard cette solu
tion indiquee dans Beaumanoir, Ch. 18, nO 1. 



72 VINGT ET Ul\IEME ET Vll\GT-DEt:XIEME COURS. 

Mais quand il €tait question de prononcer du vivant 
epoux sur l' existence meme ou les mites directes du 
conjugal, il appartenait aux Eveques de juaer Ia . ~ 
comme canomque. Et les applications en €taient . 
n en etait ainsi d'aboed, en tant qu'it s'agissait de 
d'office et par raison d'ordre public, la separation de 
tendus conjoints, dont l'union faisait scandale a raison d' 
empechement viole, par exemple, mariage incestueux 
parents ou allies, bigamie averee, mariaae il 1a suite d . 
, d' t' d' . b e r:-pu Ja l?n ou lvorce ~eoh~es: c' etaient lil des cas expres., 

sel~ent devolus par les Conclles et Capitulaires a!' emendatio 
epzscoporum, tout aussi bien que Ie mariaae l)rohib~ d ., b eg. 

momes ou des pretres. II en faut dire autant des mariage 
attaques a la suite de rapt par violence. Telles sont Ie: 
hypotheses que nous vo~'ons Ie plus souyent prevues dans 
les textes. II y ayait la. des infractions a reprimer des 
desordres a faire cesser. Or, de telles fautes, etant c~nsi
derees comme portant principalement atteinte a l'ordre 
public religieux, c'etait aux Eyeques, qui en avaient 
la garde, d'examiner si les lois, principalement cano
niques, avaient ete violees, et d' enjoindre aux infracteurs 
de se. separer, en les frappant ou mena<;ant de peines 
canomques, c'est-il-dire de penitences et d'excommuni
cations. Comment d'ailleurs trouver un moven plus effi
cace d'aboutir au resultat, c'est-a-dil'e a 1; cessation dE} 
cette vie commune scandaleuse ou dcsordonnee, separation 
qu'il eUt ete malaise d'obtenir et surtout de maintenir 
manu militari? Les Rois eux-memes l'avaient ainsi com
pris et formule quand ils parlaient sans cesse d' emenaatio. 
et medicamentatio pour de tels manquements. 

Noussupposons unmariage attaque eJ'office etdenonce au 
synode par l' accusatio matrimoniz, si largement ouverte. 
II en etait de meme quand l'union coupablc eta it attaquee 
par un premier conjoint injustemen t repudieou abandonne. 
La encore, Ie but etait obtenir a 1a fois s~paration d'avec 1e 
second et retour de vie commune avec l'autre, « districtione 

ET LE MARIAGE EN FRANCE DU VIe AU XVI" SIEr-LE. 73 

tica compelLantur ». Mais 1a question fut-elle sou
bl'l"le~'U"n'tre conjoints et par ces conjoints eux-memes, par 

e s'il s'agissait des deux epom. ou d'un seul recla
contre leur mariage a raison d'tm empechement par 
freint, sciemment ou involontairement, c'est encore 

en ., d 
Eveques qu'il fallait s 'adresser pour arnver a re?ren 1'e 

. t sa liberte, en faisant cesser Ia VIe COll1-

D'autimt qu'ici souvent on etait pousse par scrupule mune . c . ' . • 

. nscience (1) et desir de prevemr les pemes canomques. 
CO • d'h' f 
Tous ces cas (que nous appelons aUJour til ac lOn~ 

en nullite de mariage ,fondees sur un inten~t moral et qUI 
t it intenter par le ministere puhlic, ou par les ascen-

son b' t 
dants, ou par les epoux memes), ont ~urtout .pour

l 
0 Je 

d'arriver il rompre juridiquement Ie hen conJuga et se 

t 
aduisent en inJ' onctions de se separer pour rentrer ~ans 
~ . dE' 

l'ordre. Us ressortaient de la juridiction cano~l,lq~e. es .' ye~ 
ques. Aussi n'y a-t~il point a. faire dout~ ~uetmt Imphqu~ 
dans cette emendatzo Ie pouvOlr poul'les Eyeques ~e de~l~r~l 
Ie mariage nul et les enfants issus d'tme telle unIOn, Ine~l
times. Nous 1'avons vu dans l'affairc d'EulaIius et Tetradla, 
et on Ie trouve clairement affirme dans Ie cap. 7, in fine du 
Concile de Frejus (de 796) au sujet de mariages entaches 

d'inceste. 
La ne s'arretaient pas les litiges principalement reserves 

auX Eveques comme rentrant dans leur office canon~~ue. 
Si, sans s'attaquer au lien meme, il s'agissait de .hhges 
entre epoux, par raison de mauvais traitements, d'mcon
duite ou d'abandon, c'etait bien encore a eux, ou d'en
joindre separation protectrice pour la femme maltraitee, 
outIe prescrire Ie retour it vie commune aI~reS abandon. A 
eux enfin de punir les adulteres (2), et touJours au mo]en 

(1) . .\insi se presentait Ie cas de Lothaire incriminant son mariage avec 

Teutberge.. . ' , 
(2) C'~6t bien ce qu'avait marque Ie teXle ancIen du ConClle .d A?~e 

(vel's 506) rapporte dans Begillon, Liv. 2, nO 11,0' et d'?,u s'et~ient lll~plre~ 
tous ces pasbages des conciles et des capitulalres qm prescnvent 1 em en 
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des sanctions canoniques, les mieux. appl'opriees 
reagi1' sur la conduite par leur action sur la conscience 
toute leur portee dans Ia societe religieuse. Qu'on 
cou1'e les capitulaires (1), les exemples ne manqueront 
pour confirmer ce que nous avons Iu comme precepte 
dans la Decretio de Childebert II et Ie capitulaire de 
Leptines. 

Voila donc tout un ensemble de litiges rna· u· HV.HWlU 

reserves au for ecclesiastique. Mais quoique l'Eveque 
ainsi d'apres les canons de l'Eglise, pronond sur Ie lien de 
mariage et enjoint aUK conjoints so it de rompre la vie 
commune, so it au contraire de la mieux observer, il pou
va it arriver que les sanctions canoniques dont il disposait 
fussent meprisees, et par suite ses injondions non obeies. 
Alors n'etait-il pas bon que Ie bras seculier vint id'appui, 
pour mieux aboutir dans les cas graves a reprimer Ie de
sordre ou faire cesser ~e scanda1e? C'est lit ce qu'on trouve 
marque mainies fois dans les Capitulaires, comme on l'avait 
vu deja au Concile de Tours sous les )Ierovingiens : 
{( incesti, quod obedire sacerdotibus noluer'int, oppol'tet eos 
per scecularem disciplinam coerceri ». Cette pensee qui 
revient sans cesse, sera rappelCe dans Reginon, L. 2, n° 225, 
comme elle anit ete marquee aux fragments d'Ansegise, 
Liv. 2, n° 41, au sujet de ceux qui parvipendunt sacerdotum 
monila et excommunicationes, et contre lesquels il estneces
saire d'agir autrement pour arriver a une separation effec
tive. C'etait ainsi l'Empereur lui-me me qui, apres aYoir 

datio des desordres conjugaux comme ausEi des mauvaises meeurs. Hi 8IECU

lares qui con jugale consortium culpa graviore dimittunt, vel etial1~ dimi
serunt, et nullas causas discidii ptobabiliter pl'oponentes, ]Jtopterea sua 
matrimania dimittunt, ut aut illicita aut aliena prlE,umctnt; 8i rmtequarn 
((pud episcop08 compl'ovinciales disc/dii causas di.cerint, et prius uxores 
quam judicio damnentt!1' abjecerint, a cornmunione EcclesilE, et sancta 
populi ClEtu, pl'O eo quod fidem et COf(jugia maculant, excludantn,;. 

(1) Cela est fac Ie dans l'edition de Baluze ou dans celIe de Boretius 
avec leurs tables fort hien iaites, en se reportant aux mots incestum, adul
terium, emendalio, etc. 

"1'lAGE El'\ FRANCE DU VIe AU XVIe SlE~CLE. 75 'Jj;GLISE ET LE ~L",' < -

nuu aux Eveques leur office canonique, leur confirmait 
reco 
rappui seculier. .' .. 

o tre cette premiere cause d'interventlOn, d'autorite 
~ , ~iere qu' on peut bien croire avoil' ete assez frequente, 
ljeCU i , , . . 1" 't't A 

'1 1 avait une autre quand 1 umon 11 !Cite e at en meme 
1 '\ e1 . . , '1 .. t 

• frappee de peine corporelle, alllSI qu I arriVal. po,:!' 
les incestes 1es plus graves ou ~e~ rapts (1). ~l f~ut .aus~l te,~llr 

te que metTle entre conJomts, dont Jl s agissalt d Ul-
COlnp . , ., ., 't > d 
valider l'union comme Irreguliere, pouvale,nt s agl el es 

uestions d'interet pecuniaire (reglementdapports ou d.e 
qd aire) et l'intervention du juge lalque se rencontralt 

ou , . N r 
encore pour prononcer sur ces points .. ~ o~s, a,,:ons 
h>ouve deja dans l'affail'e d'Eulalius et Tetradm, ou, a 1',a1S0n 
des biens par eUe emportes, Tetradia fut condamnee au 
quadruple; et nous -royons aussi que Gr~goire de Tours 
enonce dans ceUe affaire qu'au s:node d'Eveques se trou
vaient adjoints des lalques : Vil'i ~nag~lifiei. 9uo~qu'il. ne 
s'explique pas nettement sur ce pOl;l~, .11 est b~~n a conJec
turer que, dans Ie doubleau de decIsIOns qu 11 nous ra~
porte, l'une invalidant Ie deuxieme mal'iage de !etradia 
avait ete principalement affaire des Eveques, tan dIS q~e 1a 
condamnation au quadruple Ctait celle des lalques. AJou
tons entin qu'~\ raison des modes de preuve alors usit~s ot 
dont plusieurs, tels que Ie duel judiciaire, ne semblawnt 
pouvoir etre apprecies que par des lalques, il etait encore 
plus frequent besoin de reserver leur concours (2). 

Or cet usage d'adjoindre ainsi dans bien des cas les 
autorites seculiere et ecclesiastique, notamment Comtes 
ot Eveques, semble avoil' promptement to,:rne en v~rit~ble 
svsteme de O'ouvernement et d'administrahon de la Justice. 
6est un fait que nous constatons it tout instant, a travers 

(1) On l'a vu dans la Decj'etio Childeberti, pour les incsetes. V. Ame

gise, Liv. 4, nOS 16 et 21 pour Ie rapt. 
(2) C'est encore ce qui nlsnlte du procede des tJ/"es turmm, rappele au 

Concile de Mayence de 813, dans Ie preambule. 
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les ~a~itulaires. Pour n'en citel" qu'tm passage des pI 
~Xp.hcltes, on peut lire au n° 1) d'un des Capitula' 
Itahques datant d:entr~ 800 a 810 (Boretius, n° 102) : 

. Vo~umus ut eptscopt et comites inter se concoraiarn 
dllectzonem habeant,.. ul episcopus suo comiti ubi ' , , ez 
necesszt~s ,pop,oscil adjutor et exhorlator existat, qualiter 
suum mzmslerzum explere possit. Similiter et comes fad t 

t '. /' a ~ 
can l:a s~um epzscopum, ~t zn omnibus iUi adjutor sit 
qu.a~zter ,Ultra suam ~arochwm canonicum possit adimplere 
mZnlsterzum (1). Eh hIen! les decisions sur Ie lien con' 0' I 
'f' td") l' - " ,Juaa ealen eJa, nous avons VU, reservees et confiees aux eYe-

ques comme rentrant dans Ie canonicum ministerium . mais I 
b '1' . A ' e .ras secu leI' pouvaIt eire utile pour faire oheir les injonc-
t~?n~ de se separer .. Au ?omte de senir ici d'adjutor a 
] Eveq~e, co~n:e,el~ hIen d ~utI'esconjonctures nous voyons 
les Ev~ques mVltes a soutemr de leurs menaces et sanctions 
canol1lq~es, l'e~ecution d'ordres pUl'ement temporels. 

CeUe Jdee dun concours ainsi compris, pour soutenir 
chacun dans son rOle et sa tache, n'a-t-elle pas ete en to utes 
cl:o~es la politique adoptee et nettement pratiquee par 
~e~m. Ie B~e~ et Charlemagne, comme l'a inontre dans 
l,illstOlre ?ene,I:~le leur alliance intime avec la Papaute'? 
Commencee deJa sous les Merovingiens, mais hien plus 
ouvertement et largement pratiquee yers la 2° race 
, t I . , 

c. es a reC?nnaISSance continue de deux pouyoirs dis-
bncts et anH~S dans la societe civile et reliO'ieuse et qui 
ayant chacun leur mission propre, se soutiemle~t et se 
concertent pour la mieux remplir. On en trouye l'aveu 
eclatant .dans Ie preambule du Capitulaire presente comme 
Ie premIer en date (769) parmi ceux de CharlemaO'ne et 

. d' '1] a qm . est aleurs presque entierement consacre it des 
maheres ecclesiastiques : Carolus gratia Dei rex, regnique 
Francor'um rector et devoL us Sall(;tce Ecclesice defensor 

(I) ~. aussi, comille recommandation qui s'y rattache l'epistola Caruli 
(BoretlUs, no 97, p. 203). ' 
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atque adjut.or. £11 Omni~I~S. ~l renf~rme b.ie? l'a:eu. de la 
puissance dIstll~cte de, 1 Eghse, malS ~USSI 1 exphcat~on de 
cette interventIon frequente des rOlS pour pub her et 
appu"J'er la legislation des Conciles, notamment leurs 
Canons quant au mariage. On en peut suivre l'applica
tion dans Ie meme Capitulaire aux nOS 6, 8, 10, 17; 
COllll11e on la retrouve hien dans Ie Capito Missorum 
Genel'ale de 802, notammellt aux nOS 33 a 38. Mais i1 n'en 
est pas de plus saisissant exemple que la courte serie des 
capitulaires ltaliques dus a Charlemagne et a sonfil~ Pepin. 
Lit encore est hien affirmee l'idee que c'est aux. Evequ es 
qU'appartient l'emendatio des matrimonia illicita (Cap. 89, 
n0 6: Cap. 96, n'15 1, 4, 5). Mais il n'en est pas moins 
enjoint aux Comtes et autresOfficiers seculiers de signaler 
les unions illicites et de preteI' main-forte pour assurer les 
separations prescrites en Yertu des lois d'Eglis e. 

De l' ensemble de ces tex.tes, qui montre comme puissances 
aaissantes et avec une autorite semhlable, l'Eglise et l'Etat, c , 
les Canones et les Leges, les Eveques et les Comtes, se 
degage pour nous Ia conclusion suivante : 

Des la premiere race et de plus en plus sous la seconde, 
meme au temps de Charlemagne et de Louis Ie Dehon
naire : 1° C'est it l'Eglise (en ses conciles) qu'appartient, 
sinon exclusivement, du moins avec preponderance dans 
l'Empire Franc, raction legislative sur Ie lien de mariage 
dont eUe poursuit l' organisation en l'absence voulue du 
droit scculier. Les rois ne font que la soutenir et la 
seconder de leur meiHeur vouloir en reconnaissant que 
c'est son office dans Ie gouvernement de la Societe. -
2" C'est a l'Eglise encore et aux Eveques qu'il appartient 
principalement de juger Ia question du lien de mariage, 
pour le prononcer licite ou illicite, et s'il y a lieu, 
enjoindre ia separation. Au douhle point de vue, s' etahlit 
pour Elle une possession incontestee. 

n ne semble pas qu'on ait oppose it ces conclusions 
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~epuis ~o~?temps assez.communem.ent acceptees des ohjec 
hons decIsI'ves. n J' a hlen eu depms Ie XVII" siecle une 
nion, soutenue pal' Launo~', d'apres laquelle les Rois 
Empereurs Francs n'auraient jamais cesse d'etre legisla_ 
teurs et juges des mal'iages, meme quant au lien. Launo\, 
avec une erudition infatigahle, s'est efforce de rassemhl~; 
pour Ie temps des deux premieres races quelques textes a 
I'appui de cette these, et il en a cite de la fin du IXC siecle. 
e~pruntes surtout a Hincmar, en vue de prouver que, 
l'Eglise aura it encore reconnu a cette epoque la suprematie 
seculiere en matiere de mariage, meme pour statueI' sur la 
validite ou nullite. Ce sont ces textes qui ont ete repris de 
nos jours a l'appui de l'idee que jusqu'a la fin du IX C siecle 
fEglise n'aurait ni exerce ni meme pretendu plein pou
voir de legislation et de juridiction sur Ie lien conJ'uaal (1) . e . 

Mais, pour n'en dire ici que quelques mots, il ne semhle 
pas qu'ils prouvent rien autre que ceUe possihilite d'action 
seculiere a cote de la juridictjon ecdesiastique, dont j'ai 
parle. Dans l'un des textes (de 860) on lit que Stephane, 
fiance avec la fiUe de Regimond, s'etait vu pris de scrupule 
so us pretexte de parente, apres fian<;aiIles suivies me me de 
mariage regulier, et refusant tout commerce a sa femme , 
demandait de s' en separer. La question fut soumise a un 
condIe (celui de Touci) ou, sur un rapport d'Hincmar il fut 
conclu a la nullite du mariage et a la separation des epoux, 
en resenant toutefois Ie judicium civile. Mais sur quoi, 
puisque la rupture avait ete prononcee, sinon sur les 
interets pecuniaires, qui pouvaient se rattacher a la cassa
tion de ce mariage, ce qui semble bien tout a l'appui de 
notre explication. 

Dans un autre texte, c'est la fameuse affaire du roi 
Lothaire repudiant Teutherge, qu'il accusait d'avoir eu 
auparavant des relations incestueuses avec son propre 
frere. C'etait bien a un synode d'Eveques qu'il avait porte 

(1) V. Esmein, t. I, p. 1711 23. 
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. I inte avec demande de rupture. Mais aucune preuve 
, p a "t 1 

1 f· its rien que des soupcons. Hmcmar aval cone u, 
sur es a c, ' ., ., d 

, J'et de la preuve. i1 fall a It s en rap porter a es 
'lUau SU " . 

. , (i) C'est qu'aussi pour soutemi' ou combattre cette 
}alques· ., . . d l' d' 
,nlainte il pouvalt etre ques:lOn de ~ecourIr _a~t A ue J~ _.1-

t'. . rtamen legale procedure qm ne pou,'al etre smvle 
'ClaIre ce ' . ' 

t les J'uaes d'Ealise On ne VOlt donc pas la, que la devan b <:)' '. , 

'd' f on ecclesiastique ait rien reconnu m abandonne 
jurI IC J I d 
quant au lien. De fait, no us voyons qu~ e s:~o, ~ se 

ca contre Lothaire et que Ie pape NIcolas I 1 a~ ant 
pronon , ' . WId , d'eycornmunication s'il ne renvoymt pas a ra e lllenace A , L. U • ,., 

qu'il avait epousee en second heu, Lothalre se declda a 

dre Teutberae en promettant de l'accueillir et de la 
repren eA' 

't en e'pouse Comment ne pas reconnaltre Ie POUVOll' tral er' .. 
de l'Ealise, efl'ectif et consacre, dans un hhge royal 
. . t °anche (2)? It en sera de meme cent cinquante ans 

alllSl r· . 
, au debut du Xle siecle, quand Ie 1'01 Rohert ayant apres, , .., 

eongedie Suzanne pour epouser Berthe, sera excommume 
et son foyaume menace d'interdit s'il ne cede pas. " . 

Rien ne saurait donc empecher de conclure que 1 Eghse 
avait deja conquis (it la fin du' IXe siecle). Ie pouvoie 

. lusH de prononcer sur Ie lien sacre du manage, encore 
exe . b ' r 
u'elle eut parfois recours a l'appm du ras seeu leI' ;t u'elle lui reconnut competence quant aux effets, ou 

eerfaines questions de procedure (3). 

., "0 t 3 ' 
(1) V. Esmein, t. I, p. 20 et s, - Le p.assage, Clte p. ~ , no e ,n a 

silrement trait qu'it la preuve « ut hcee ratzo ventlletUJ';" ,l). 

(2) V. dans Boretius, t. II, p. 463 et s., les syno~es d .\lx-la·Chapelle et 

les decisions du pape qui se rattachent it ces questIOns. 
(3) V. encore dans Esmain, p. 20 et s. ce qui est, ral~porte au sujet. des 

1 
't de Northilde « de quibusdam inhonestis znter se et 1'wum 

p am as . ' fill d 
s/J,urn» puis au sujet du deuxieme manage de JudIth, e e 
Charles 'Ie Chauve avec Baudouin. - Quant au Condie de Tribur (de 895), 
il montre nettement au c. 39, qu'il s'agit bien de nullite prononcee pal' 
Ie Candle : « Definivit super hoc sancta synodii,s ut ill~ transgressol' 
EvangelicU3 legis subjiciatur poenitentice et ~ .8~cunda cOIlJuge separetul: 
et ali pl'iol'en~ conjugem redire cogatur »); deCISIon sem blable it celie qm 
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~ous voic~ arrives ilIa fin du IX e siecie, epoque ou 
t~rIr les Capitulaires .1 et pour laquelle no us n'avons 
d autres documents d' ol'dre legisiatif que du cote de l'E p 
dans les Canons de ses Conciles et les LeHres ou D' 
tales de ia Papaute. e 

L'Eglise a, depuis longtemps charge et possession 
statueI' effectrrement sur les questions de ll'ell ' l' , , . ' con]Uo-a 
malS en agissant de eoncert avec les rOl's et . 0 , 
F ' , c empereurR 
rancs, qUI s, en remettent a eIle de ce qu'ils consideren~ 

alors comme etant du ministere ecclesiastl'que D ' 
'1' , u moms 

ont-1 s ,eu, de temps a au~r~, a declarer leur approbation 
sans farre aucune I'enOnClation it leur puissance 0 ' 
, 't't d' ' , n .ne sauraI Cl,er eux ill une concession Ill' une l'ec ' 
f ' , , onnalssance 
ormelle de plem pom'oir attribue it t'E' 0-11'se ; l' 1 ' dIu a exc USlon 
u eur, e~ on les a 'us maintes fois adopter et publier aussi 

comme 1?IS royales les Canons des Conciles, Avant l'affaire 
~~ L?th~lre et de Teutberge, on n'observait pas davantaO'e 
1 E,ghse Juge,ant et condamnant les mariages royaux, u~i-
qu eUe aurart pu relever des infractions callolll'q , q 
d 1 ' . ues Jusque 

ans es Ulllons de Charlemagne (2), 

A partir de cette epoque, c'est-it-dire des Ie ,.e " 1 t 
t A '. " A SleC e e 

avan me me Ia fin de Ia seconde race I'E' 0'11'S ' d 
• ' , e e "a mlleurer 

~eu~e a agir comme ,legislateur et comme juge, en to ute 
mdependal:ce, ayant a gouverner exclusivement Ie lien de 
manage comme son domaine propre n n'" 1 ' ' 
I d" , ' ", . JapusaSlo-na-
er mtervenhon secuhel'e Ifui d'al'll 't 0

1 . ' , ''1 eurs serm a ors 
lepoussee comme contl'alre au droit de I'E; 0'1' L ' 
, '1 ' , 0 lse. es Ul1lons 

10: a es seront aUSSl bIen soumises it sa puissanc , Ph' e, que 1-

avaitatteint Lot,haire. C'est done 
encore un texte qui parait bien decisif 

pour la fin du IXe sieele, 

L 
(1) L,e

l 
capitu~aire de Kiersy, qui compte parmi les derniers date de 877 

e conCI e deTnbur est de ~95, ,. 

(2) V. dans Eginhard, Vita Karoli, no 18. 
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lui-meme devra respecter, apres ayoil' vai
tente de faire cassel' son mariage avec Ingelburge 

yaUder sa nouvelle union avec Agnes de l\leranie, 
avec pleine libert~ d'action que l'Eglise ya parvenir 

faire triompher dans son organisation canonique du 
O'e tout l'ensemble de preceptes etrangers it l'antiquite u , 

qu'elle a puises dans l'Evangile, dans l'apotre 
Paul, dans les traditions anciennes des premiers 
chretiens, auxquelles s'ajouteront les besoins nou
nes de sa constitution meme. Elle agira de meme 
du mariage pour combattre canoniquement les mau
mreurs et Ie commerce irregulier; si bien qu' eUe 

pour beaucoup dans Ia dure condition faite aux 
ds. Sur tout ce grand ensemble de l'institution matri-

iale, eUe va formuler et coordonnel' sa loi dans ses 
bientot codifies, dans Ia doctrine de ses theologiens 

de ses docteurs. Toute cette CBUHe sera accomplie au 
siecle, avec les Decretales comme legislation, les 

".I.111. ..... ",u,,'te5 nouvellement creees comme juridietion, la 
d'un Saint Thomas d'Aquin comme tMologie et 

canon, 
Mais comment expliquer et suivre tout ce mouvement 

qui s'amplifie et s'achCve du xe au Xl\le siecie? - Et d'abord 
. Ie fait de cette souverainete desormais tout exclusive de 

sur Ie lien de mariage ? Elle s'explique avant tout, 
l'assentiment universel de Ia Societe du .\1o~·en age 
accepte Ia donnee theologique du mariage compte 

chretiens parmi les sacl'ements; donnee jusqu'alors 
incompletement degagee, et qui va servir de base principale 

toute Ia construction matrimoniale du droit Canon, Grace 
it cette notion l'Eglise aura pouvoir souverain et inconteste 
de Sacramento et fredere. Mais on ne saurait meconnaItre 
que Ia desorganisation du pouvoir temporel, qui s'affaiblit 
et se morcelle en face de l'Eglise devenue alors si forte 
comme puissance spirituelle, a contribue aussi it ce 
'triomphe complet du droit matrimonial canonique. 

L, 6 
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10 Que Ie mariage se soit vu alors considere 
Societe chretienne comme un accord essentiellement 
gieux, formant lien sacre et mis au nombre des sal':remf!nf,.'< 

c'est la une these indeniable, qui sera enseignee 
les canonistes de la fin du Moyen age comme 
courante, que nous retrouverons bientOt dans Pierre 
bard et Saint-Thomas d'Aquin, avant qu'elle soit affirmee 
dans les ConcHes et dogmatiquement proclamee au 
cile de Trente. Or cette notion du sacremcnt de mariage 
s'est pleinement degagee et formultie qu'entre les xe 

Xllle siecles; car il faut bien reconnaitre qu' on ne trou 
rien de formel en ce sens, ni dans les conciles anterieurs, 
dans lescapitulaires, quiformulaientleurs regles de mariage 
sans enoncer de principe theologique, invoquant . 

. l'Evangile et les Apotres et declarant maintes fois ap 
la lex divina, mais sans parler de sacrement (1). 

Or, 1e mariage sacrement, c'est la notion reJigieuse, 
qui devait surtout s'affirmer et se developper pour devenir 
desormais r explication fondamentale de l'indissolubilite 
et de la juridiction ecclesiastique. Il va de sOl qu'elle n'a 
pas peu contribue, dans la grande ferveur d:alors, a 
Ie principe de la pleine souverainete de l'Eglise qui a 
dite de sacramento P.t (a::dere. Le raisonnement etait en effet 
tout simple; l'Eglise a Ie magistere des sacrements, 
Ie mariage est un sacrement, donc c 'est l'Eglise qui 

(1) 11 est admis que Ill. donnes du mariage sacrement a eu ses origines 
la tradition biblique de Ia primitive institution divine entre Adam et 
rappelee par Jesus-Christ, et que cette donnee a pu s'enraciner d 
quelques paroles de Saint Paul. Elle a dll beaucoup am: ecrits de 
Augustin. O'est ainsi appuyee, qu'elle apparaitra dans Ies theologiens 
XIIIe siecle. Mais on n'en trouvait rien encore aux concHes et aux 
laires des denx premieres races. Qu'on se reporte dans ces textes au 
Sam'arnenium, on Ie verra employe a l'ordinaire dans Ie sens de 
parfois dans Ie sens de mystm·iwn. Au sens theologique de Sacrement, 
on ne Ie trouve applique que pour Ie Bapteme et pour l' Eucharistie, non 
pour Ie mariage. V. it ce sujet : POUlTat, La theologie sacramentaire, 
oh. v. 
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verne Ie mariage. n s'ensuivit que Ie point de vue 
antique, et redevenu moderne, suivant lequell'accord ma
trimonial est bien aussi et par essence un acte de la yie 
civile, pouvant relever it ce titre des lois seculieres, devait . 
s'effacer ou s'obscurcir en face du sacrement. Sans cette 
croyance acceptee des lors par l' ensemble du monde 
chr~tien, il serait impossible de com prendre ce pouvoir 
acquis et reconnu a l'Eglise, comme pouvoir exclusif et 
dominant celui des princes. Sa longue possession lui etait 
venue sans donte it travers Ie Moyen age de la mission 
qu'elle avait remplie en regenerant et organisant l'institu
tion du lien conjugal. Mais cette possession meme, c'est 
Ie caraciere sacramentel reconnu au mariage, qui la legi
timait par un plus haut titre. Et c'est ainsi surtout que les 
canonistes ont voulu 1a justifier, depuis P. Lombardjusqu'a 
nos jours. 

Mais cela meme peut-il suffire a l' expliquer pleinement, 
si ron songe que quelques siecles plus tard des catholi
ques gallicans, comme Gerbais ou Pothier, contesteront Ie 
pouvoir exclusif de l'Eglise sans nier Ie sacrement, en 
exposant que Ie mariage etant en meme temps contrat 
civil et sacrement depend ainsi tout a la fois des deux 
puissances? Eh! pourquoi n'en fut-il pas ainsi dans Ie 
Moyen H.ge, quand commen<;a de se repandre la doctrine 
du mariage sacrement? On a bien repete depuis que les 
princes avaient alors decline tout droit sur Ie lien con
jugal, en reconnaissant d'eux-memes la pleine souverainete 
de l'Eglise de sacramento et (a::derf. Des canonistes ont pre
tendu relever un aveu irrevocable des princes seculiers, 
datant de la fin du JUoyen age. Mais si les princes ont 
pu paraitre ainsi tout abandonner, sans rien retenir des 
anciennes prerogatives seculieres, romaines ou germa
l1iques, faut-il n'y yoir qU'un acquiescement rMlechi de 
leur eroyance et de leur piete (i)? QueUe preuve formelle 

(1) Comme l'expliquera plus tard Gerbais d'apres P. Soto. V. au 23e Cours. 
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rapporter d'un tel a,eu, qui aurait tranche ce grand litige 
La verite est qu'il faut reconnaltre aussi dans l'a 
et l'inaction des princes seculiers les suites d\m 
blissement notable de rEtat en face de l'Eglise fo 
ordonnee, qui, apres a voir regi Ie mariage avec l'assen 
ment des princes, pretendit Ie gouvemer au-dessus d'eux. 

20 II est visible a d'autres traits que les rois et empe~ 
reurs francs n'ont pas su comprendre et maintenir 
donnees generales de la puissance publique, telle que 
l'avaient COll(;ue les Romains, de meme qu'ils n'ont pas su 
conserver une administration aussi bien ordonnee. Tout 
l'atteste, leur abandon de grands domaines, leurs conces~ 
sions d'immunites et d' offices hCreditaires. C' en est un 
autre temoi~nage, d'avoir accepte tant de partage avec 
l'Eglise, dont Ie concours leur a semble necessaire, ou 
singulierement utile pour gouverner Ia societe d'alors, 
comme Ie montrait ce rappel constant aux sanctions eccle
siastiques pour mieux appu~-er leurs lois ou re~lements 
temporels. A plus forte raison devaient-ils negliger ou 
delaisser leur role de puissance seculiere dans la sphere du 
mariage, ou l'Eglise avait eUe-meme organise Ie lien con
jugal et fait prevaloir la donnee du sacrement. S'il y eut 
de Jeur part et entre leurs mains, affaissement du pouvoir 
temporeI, meme sur bien des points ou leur piete de croyants 
n'etait pas engagee, combien mieux ont-iIs pu s'effacer la 
ou les regles de l'Eglise etaient pour eux comme pour 
leurs sujets, leges divince. 

D'ailleurs, avec la decadence carolingienne, la puis
sance civile allait s'affaiblir bien plus encore dans Ie 
morcellement feodaL La souverainete, avec ses altributs de 
legislation et de juridiction, se disperse et s' emiette entre 
les mains des seigneurs feodaux. C'est pour ceux-ci l'inde
pendance presque complete pendant trois siecles, jusqu'au 
temps de Philippe-Auguste et de Saint Louis, Et durant 
cette periode, c'est l'absence de toute legislation seculiere 
organisee, c 'est l' eclosion de multiples coutumes territo-
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. les appliquees par des juridictions il~ettrees, c'est Ie 
fla ., "1 dd-Mfaut de toute doctrme Jusqu a ~ renaJssance u l'Olt 

'11 .A utant de defaillances qm tournent au profit de 
fOIllal .. "!.. 
l'Eglise et de son' droit canon? lao Oil eUe peut tro~ yer 
quelque raison d' etendre son actlOn]u.sque sur ~es :rueshons 
d'ordre temporel, telJes que Ie doumre des veuves et leR 
dernieres volontes des mourants.. ' 

Durant' cette meme periode au contra11'e, et ~l~l~re tant 
d confusion et d'ianorance qui l'ont caractensee dans 
l'~istoire, l'Eglise c\st-a-dire la societe religieuse con
tinue de mieux ordonner sa puissance en se concentrant 
et fortifiant toute sa hiera:chie. La papaute, c~mme ~AOU
voir monarchique dans l'Eglise, ne semble vrannent s etre 
Mveloppee qu'a partir du IXC siecle. C'est alors que la 
primautc de l'Eveque de ,Rome, se tran.sforme en go~ver
nement superieur de l'Eglise, it la smte de SO~l a~hance 
etroite avec Pepin Ie Bref et Charlemagne qUi 1m valut 
aussi l'acquisition de son do maine temporel. Cette orga
nisation ne se poursuivit pas sans vicissitudes it tra vel'S 
l'epoque troublee des x· et Xl

e siecles. Mais dans la 
decadence et Ie dcsordre qui sui vent, ce sont les gral:~~ 
papes qui dominent 1e Moyen age, tel Nicolas Ier (2

6 ~Olhe 
du IX" siecle); Gerbert, devenu Sylvestre II (x· ~Iecle); 
Gregoire VII (au milieu du Xle); Innocent III (a~ ~ebu,t du 
Xllle) (1). Le pape est alors, pour to ute la ch.retlente ~e 
l'Europe occidentale, la grande puiss~nce pub~l:rue et um
taire, qui legifere au moyen des Decreta~es, q~l Jug~ souve
rainement en appel et meme omisso medw, qm fulm:ne da~s 
Ie respect universel ses excommunications et s.es mt~rdtts 
COl1lme ses indulgences ou ses dispenses, qm susClte et 
diriae les Croisades, qui va me me jusqu'a affirmer nette
me:t la suprematie de la puissance spirituelle sur Ia tem
poreHe, comme celIe de l'ame sur Ie corps. Sous ce.tte 
haute et puissante direction des successeurs de Samt 

(l) V. Chenon, 3" Conference, L'Eglise et la Feodalite. 
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Pierre, les Eveques en chaque diocese etendent 
juridiction ratiune personm et malerim jusqu'au dela 
domaine purement spirituel; et ne pouvant suffire a . 
eux-memes tant de causes qui se multiplient dans 
1'essort, ils deIeguent leur jurididion a un tribmial 
siastique qui va former l' officialite et ou sera compris 
mariage sacrement, ratione materim. 

Avec un tel ensemble de faits, qui marquent son 
au XIll e siecie, comment s' etonner que l'Eglise en soit 
a posseder seule tout ce qui dans Ie mariage 1'essort 
lien conjugal, qui avait. ete sa creation et sa conquete, et a 
regir exciusiYement, c'est-a-dire independamment de 
participation seculiere, sauf a laisser au pouvoir temporel 
Ie so in d'en fixer et juger les effets civils? Dans les esprits 
simples et religieux du .Moyen age, qui auraient trouve 
bien subtile l'analyse du mariage envisage comme une: 
comhinaison de contrat civil et de sacrement, la donnee du 
mariage sacrement gouverne par l'Eglise devait apparaitre 
la solution naturelle et logique, qui n'eut alors nul carac
tere d'usurpation ou d'empietement, et qui fut me me 
l' epoque un tres grand hienfait. 

D'ailleurs, queUe raison puissante aurait pu militer alors 
pour une reserve civile quant aux questions de lien . 
jugal! Si quelque autre pouvoir seculier avait pu demandel~ 
partage avec l'Eglise au sujet de ce lien, c' eut ete logique
ment les seigneurs feodaux, comme iis ont bien eu 
juridiction des effets civils du mariage d'apres les cou~ 
tumes qui se formaient alors. 1\1ais ces seigneurs, disse
mines sur Ie territoire, pouvaient-ils hien s'elever en face 
de l'Eglise devenue si populaire et si fortement organisee, 
pour pretendre suivant des precedents romains ou carolin~ 
giens it legiferer et juger a cote d'eUe sur la validite et la 
dissolution du mariage (1)? Voila comment Ie rOle de 

(1) Il £aut bi~n voir alors l'Eglise ayant it retenir pour elle tout ce gou
vernement du l)1ariage, non pas tant it l'encontre de quelques grands 
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'EO'lise, deja preponderant avant Ie xe siecie, devintaisement 
~ouvoir exciusif et inconteste, sans rien d'une entreprise-

olitique. Qu'on songe en eifet a la multitude des coutumes 
~iviles, qui se formerent distinctes suivant les seigneuries, 

etre redigees ensuite comme autant de petits codes 
. UK. Se figurerait-onbien une legislation du mariage 

auSsi bigarree que ceUe des fiefs et des successions, comme 
il aurait pu arriYer si eUe fut restee au pouvoir des sei
gneurs et de leurs justices seigneuriales 1 II n'y a eu deja 

trop de bizarreries dans 1a masse des coutumes rela
tives au formariage des serfs, ou aux sujetions matrimo
niales des heritieres de fiefs. La souverainete entiere de 
l'Eglise sur Ie lien de mariage valait bien mieux. Si 
elle a pu introduire dans ses constructions de droit canon 
sur Ie mariage, certaines theories ou certains empeche
ments excessifs, a cote de tant d'autres bonnes reformes, 
toujours est-il qu' elle a du moins conserve en France et 

1a France entiere, camme pour une grande partie de 
l'Europe, l'unite si precieuse du droit maintenue dans Ie 
lien du mariage, quand eUe ne se rencontrait plus dans 
Hombre de matieres civiles. Cette unite seule, dans une ins
titution telle que Ie mariage, a ete assurement un hienfait 
de plus, et qu'on a trop oublie depuis. 

Toutefois et durant plusieurs siecles devait en resulter 
dans Ie mariage ce que nous avons appele, nous autres civi
listes, 1a confusion de l'acte civil et du sacrement. L'Eglise 
devenue seul juge et seullegislateur, et ses docteurs etant 
alors aussi seuls aptes a construire une theorie sur Ie 
mariage, tendirent a professer l'absorption complete de 
l'acte civil dans rade religiem:. et a ne plus considerer 
dans la formation du mariage que Ie lien sacre ou cano
nique; ce dont iis s'aideront ensuite pour contester a la 
myaute la reprise de ses prerogatives d'Etat et de son droit 

monarques, que vis-a.-vis de la foule de menus princes, qu'elle dominait 
mieux; encore. 
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de legiferer sur les empechements ou Ia dissolution 
de juger sur Ies nullites. L'iaee, qui sembla re<;'ue 
presque unanim8ment vel'S Ia fin du Moyen aae 

, • " • u b , 
S expnmer amSI : « Le manage restaure et eleve par 
~hrist a la, rlignite de sacrement )), pour n'y plus rien 
d aut~e qu un accord sacre devant Dieu et comme tel 
par l'Eglise. Te11e est toujours rest6e Ia doctrine cath . 
affirmee encore dans l'Encyclique de Leon XIII (1). 

QueIque opinion qu' on garde d'ailleurs sur ·le 
il faut bien reconnaltre que cette th60rie de l'Eglise et 
dro.it. ,canon a regne sans con teste pendant la derniere 
moItle du Mo~-en age et jusqu'au XVIe siecle. Elle est mani~ 
festement reconnue par nos auteurs coutumiers 
Beaumanoir et BouteiHer(2). On la trouye constatee 
des ju?ements .de l'~poque (3). Elle fut acceptce aussi par. 
nos rors, au sUJet meme de leurs propres mariages, qu'ils 
soumettaient aux lois et aux juges de l'Eglise. Alors 
q~e des Ie XIII" siecle Ia royaule commen<;ait de restaurer 
l'Etat fran9ais en abaissant la feodaIite, eUe n'avait rien 
entrepris encore sur les pouvoirs consacres de l'Ealise it 

• 1 • ,. , b , 

qm 18 manage etmt devolu comme toute l'administration 
des sacrements, sans qu' on vit me me longtemps d'appels 
comme d'abus au sujet de ses decisions. L'idee dominante 
6tait donc bien que I 'Eglise gardait pour elle Ia decision 
souveraine des questions de formation et de dissolution du 
mariage, et que, reconnu bon et valable par eUe seuIe il . , 
ne restalt au ressort des puissances seculieres que les effets 
civils qui en derivent. D'ou une question prejudicielle a 
porter au tribunal ecclesiastique quand des affaires de. 
regime matrimonial ou de succession dependaient de Ia 

(1) V. Encyclique Arcanum, p. 11 et 13. 
(2) Beaumanoir ne parle jamais du mariage au titre de sacrement 

maie il reconnalt nettement it plusieurs reprises que la connaissance d~ 
mariage appartient it «: Sainte Eglise ll. Ch. XI, nO 3, Ch. XVIII, Oh. LVII, 

nO 1. - Bontemer, L. 2, t. 8. " 
(3) V. srrets de l'Echiquier, nO 620. 
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te contestee d'un nnriage. On en aurait encore raveu 
XVI" siec1e dans Ia question Hii de Guy Coquille Oll il 

. du droit canonique « qui a toute puissance au fait des 
s pour Ie lien, qu' on dit in causa fCEderis )}, ce qu'il 

appliquait de meme aux questions de separation de corps. 

IV 

Ou les trouver maintenant, ceUe legislation et cette doc
trine canoniques, dans la periode que nous parcourons? 
C'est Ie dernier point qui no us reste a envisager et sur 
lequel je ne puis songer qu'a YOUS rappeler quelques 
notions sommaires. 

L'histoire du droit canon, comparee a ceHe du droit 
civil, suscite diverses observations generales qui depas
sent d'ailleurs notre sujet du lien de mariage, mais qui 
roeritent d'etre notees comme refiexions d'histoire, puisque 
nous les rencontrons sur notre route. Non seulement 
Ie droit Canon a eu ce caractere d'etre aIle bien au dela 
du droit civil, en organisant comme regles canoniques 
des preceptes de morale religieuse et en leur appliquant 
tout un svsteme de sanctions speciales; ce que nous avons 
deja con~tate, mais que nous retrouverons surtout ~n par~ 
lant des effets generaux du mariage. Comme drOIt, qUl 
s'est Btabli en vue d'ordonner Ia societe chrBtiennedatant 
de Jesus-Christ, il a eu aussi ce caractere de s'etre forme 
et developpe a une epoque vraiment historique, si bien 
qu'on Ie peut decouvrir et suine a partir de ses premieres 
sources, dans les EvangiJes et les Actes ou ecrits des 
ApOtres. n differe donc en cela du droit civil, dont l'histoire 

Pionae aux plus lointaines origines, si difficiles a demeJer 
b G . a Rome bien avant les douze Tables, ou chez les ermams 

avant les invasions. Aussi pour ce dernier ses historiens 
ont-ils ete souvent entraines a des conjectures de prehis
toire, melangees de suppositions constantes de precedents 
ou de survivances. n n'en est plus de meme en droit Canon. 
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Sans doute, il a eu des periodes obscures; on suit UiUC>UJ.lle_." 

ment ses premiers developpements jusqu'au IV
e siecie, 

dans l'Empire romain. Quand les invasions barbares ont 
fait sombrer l'Empire d'Occident, les progres du droit 
Canon, comme no us venons de Ie constater, ne s'observent 
pas sans difficulte au cours du Moyen age; avec bien moins 
de peine pourtant que la formation de nos coutumes 
civiles si multiples, Eh! pourquoi? Si Ie droit Canon a 
commence lui aussi par etre en partie coutumier, et la 
marche d'un droit se developpant a l' etat de coutume est 
toujours chargee d'obscurite, ce droit Canon pourtant n'a 
jamais ete exclusivement coutumier, ni variable a l'infini 
comme nos coutumes civiles. II procedait de preceptes 
determines, formules comme lex divina et tenus pour teIs 
dans toute la Chretiente. n a ete nourri par une doctrine 
abondante et forte, qui se manifesta a la suite des Apotres 
dans les aouvres des Docteurs et des Peres de l'Eglise. II y eut 
de honne heme des Conciles, dont les Canons ont pu etre 
conserves. C'est done un droit qui, sorti d'une source pre
cise et connue, s'est developpe a la fayon d'un grand fleuve, 
par des Toies manifestes de direction legislative et doclri
nale. Des lors, si son objet peut sembleI' moins accessible 
it la raison quand il s'agit de l'histoire interne des insti
tutions canoniques, il est par contre mieux dessine dans 
son histoire externe. - Ces observations generales rap
pelees, je ne veux que signaler brievementles ceuvres prin
cipales qu'il vous faut connaitre, pour €ire renseignes sur 
l'etat de ce droit Canon a la fin du Moyen age quant au 
mariage sacrement. 

II importe de vous renvoyer d'abord a l'exposition 
d'ensemble qu'a donnee Adolphe Tardif comme Histoire 
des sources du Droit canonique. Les histoires de Droit 
civil franyais de M. VioUet (Liv. 1, 3 epartie) , de M. Brissaud 
(Sources, ch. VII) fournissent aussi d'amples indications. 

Mais pour un resume rapide qu'aurons-nous seulement 
a relever et a caracteriser ? 
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D'abord comme ligislation active. - A l'epoque Oil nous 
il y a toujours des Condles, mais il y a aussi de 

mbreuses decisions des Papes connues sous Ie nom 
110 '1 " (feneral de Decretales. D'ailleurs les conCl es prmclpaux 

d'O Ia fin de cette periode se tiendront surtout a Rome 
e " 1 

t Is Jes divers conciles de Latran des XIl
e et XIII

e slec es. c , . 
C' est done en ces Decretal es et Canons qu' on peut SUlyre 
~ m.ouvement continu et grandissant des decisions nou
Yelles, notamment les regles definitives sur les empe
chements de parente, d'ordre et de vceux, l'introduction du 

mariaae putatif et de la legitimation par mariage suhse-
b ,. 

quent, etc. Legislation, qui s'est mo~tre~ sU,rtout actIve aux 
XIle et xme siecles, Oil les Papes ayalent a repondre sur les 
questions ou a prononcer sur les appels venus de tous les 
points de la chretien~e. Mais e~ meme .temps, .commen
caient aIm's les recuells ordonnes de droIt canomque, per
;11ettant de Ie mieux envisager dans son ensemble comme 
de mieux grouper ses decisions se rapportant a te11e ou 
te11e matiere. C'est meme ainsi qu'on peut bien se rendre 
compte de la grande place qU'occupait la legislation du 
mariage dans l' ensem.ble du droit canon. Ces recueils qui 
commencent des la fin du IXe siecle, allerent en se perfec
tionnant comme etendue et methode, jusqu'au decret de 
Gratien. n suffira de les rappeler d'un mot. 

Comme ceuvre, sans do ute la plus ancienne, il faut noter : 
1 ° Les Libriduo de Synodatibus causis et de disciplinis 

ecclesiasticis, de Reyinon, ahbe de Prun (entre 906 et 915), 
ou nombl;e de passages (surtout L. 2, nOS 98 a 265), se refe
rent au mariage et temoignent par Ia meme queUe place 
tenaient les questions matrimoniales dans les Causce Syno
dales ou Juridictions ecclesiastiques. 

2° Les Libl'i XX Decretorum de Burchard de Worms 
(entre 1012 et 1023), ou Ie mariage occupe surtout Ie 
Livre IX. 

3° Les ceuvres d'Yves de Chartres (de la fin du XI" siecle), 
qui fut un grand Canoniste du temps. Son Decretum ou Col-
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lectio Canonltm, est une CBuvre tees considerable e 
+ t' "1 ' n sep. par les, ~~ I est traite dans Ia huitieme De Conj 

dans Ja neuvleme De lncesta copulatione. Jlais on . 
Ia substance mieux ordonnee de tout Ie sujet da 
Panormia (Lib. 6 et 7). De plus il faut noterque da:

s 

287 lettres qui no us ont eM conservees d'Yves de' s 
plusieurs consacrees it Ia discussion de difficultes rna 
niales offrent un grand interet (1l. 

4" Je n'ai pas it m'8tendre sur Ie Decretum Gratiani 
Concordia distantium Cal/Omlln (entre 1141 et 1f50), 
l:ordonnance generale aussi bien que l'importance 
slgnalees partout. Les developpements sur le 
empruntes comme pour tout Ie reste aux Evano-iles 

A l' ,b , 
CBuvres [~posto lques, aux Peres de l'Eglise, puis aux ~"'"'J1''' 
de nombreux Conciles et it quelques Decretales, se 
yent .surtout masses dan~ les. Caus33 27 a 33, interrompus 
ensmte par Ie De Pcenztentra, et repris de Ia Causa 3 
(question 4), jusqu'it Ia Ca1t<a 36. On sait que ce Decretum 
Gratiani fut presque aussitOt traite it l'eo-al d'un recueil 
o~fi~ie~ e~ plus tard prit place dans le Co~pus juris Cano
mCl, ou lJ forme a certains egards ]e pendant du Digeste 
dans Ie Corpus Juris civilis. 

1)0 C.e milieu du XIlO siecle etait l'epoque ou Ia papaute 
exer<;alt sa plus grande action legislative. De la, un grand 
nombre de Decretales venues a Ia suite de Gratien et dont 
il se fit aussi des recueils, voire meme un recueil tout it fait 
?fficiel, celui des Decretales de Gregoire IX, qui remonte 
a 1234 et rappelle les codifications romaines de Constitu
tions imperiales. Le livre IV y est tout entier consacre au 
mariage et, c?mpose de ?onstitutions pontificales, presque 
toutes posterIeures au decret de Gratien. Nul monument 
canon~que ne temoigne mieux de Ia suprematie conquise 
paltr,l'.Eglise dans Ia sphere du mariage; et les Canonistes 
u erIeurs seront souvent appeles les Decretalistes. 

(1) Ex. : Ep. 125, 170, 188,221, 242, 243, 246. 
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en ces deux grands recueils qu' on peut Ie mieux 
de l'ensemble du droit canon. 11 s'y ajouta ensuite Ie 
de Boniface VIII en 1298, puis Ie recueil des Clemen

(de 1313). Avec quelques constitutions nouvel~es dites 
.Ilantes it se formera, du to~t, Ie Co.rpus Ju~z~ Ca~o

rcpare a Ia date de U;63, qm condmra la legIslatIOn 
p. e jusqu'it l'epo~ue. ou Ie CO~lci~e de Tre~lte affir
de nouveau les prmclpes et theOries canomques sur 

sacrement de mariage. . 
n v a deja beaucoup de doct1'ine dans ces recuells de 

"alion canonique et particulierement dans Ie Decre! 
de (}ratien. Mais une doctrine plus comp~ete et appro.-

. devait s' etablir it Ia fois en theologIe et en drOlt 
Elle commence it se traduire en <ruvres bien 

ees et considerables des Ie Xll
e siecle, apres Yves 

de Chartres. L'une des CBuvres capitales se trouve dans 
les Sentences de Pierre Lombard, qui com pta par~i les 
tMologiens principaux de l'Universite de Par~s, au 
XIl. siecle, et qui restera denomme Magister sententzarun~. 
Les principes canoniques du mariage ~ sont tous exposes 
d'apres Ie principe meme que Ie manage est ~n. sac.re
meni, et c' est lui qui degagera Ia fameuse dlshnctIO~ 
canonique des Verba de futuro et d~s Verba de p~esen.tz. 

Mais Ie plus profond fut alors Samt Thomas d Aqum, 
Ie grand theologien du Xllle siecle qui, lui aussi, a beau
coup ecrit sur Ie mariage, surtout dans SO~l ample et 
profond commentaire sur les Sentenr:es de P~erre Lom
bard. Saint Thomas y parle it Ia fOlS en phllosophe et 
tMologien. n nous faudra reprendre plus tard l'examen 
de ses diverses propositions sur ce sujet. Disons seulement 
que parmi les idees, sur lesquelles il a insis~e, se t:'o~ve 
l'affirmation maintes fois repetee que 1e lTmrmge dOlt etre 
considere a 1a fois au point de vue de Ia nature et des deux 
societes, civile et religieuse(1). On peut done appuyer sur 

(1) C 'est bien a lui que Portalis a emprunte l'une de ses meilleures for-
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Ul cette notion, fondamentale it _ . 

1a definition du mariaae contrat nos: eux. et "UIJt:)f'l£> 

que l'union nature lIe °oraani ' ' qu: Ie :na~Iage n'est 
de la famille t d I ~ see en lllstrtutron pour I 

e e a SOCIete (1). e 

m~les ~~r Ie mariagequand il a dit : (( I . . 
lO1 PosItIve et qui derive de n t A e manage, qUI a preced' 
u t .. 0 1'e etre n'est p . e 

n ac e rehgleuK mais un t ' urement III un acte 
f ,ac e natw'el qui Ii' Z' 

eo que la religion· a sanctilie D' a xe attention des 
t. I, p. 273. )). ISCour8 preliminaire, no 37 

(1) La doctrine canonique au .. . ' 
theologiens pour a voir a re 'on~;lecles ~Ulvants se rattachera aces 
Reforme apres Luther et C f. e ~nsUlte> tant aUK con:testationl! 
par nos auteurs Gallica T

a 
VIll

j
, qu aUK revendications d'Etat 

d . A ns. ous es canon' t ' O1t etre cite Ie grand IS es s en Bunt OCCUpes' 
de sacramento matri))w:i~v:ars; delSanChez (1550 a 1610), ' 
VI' our es canoniste d LJ"'lJWIn/;, 

. a nomenclature donne!) par Ad T' S II XIn" au XVle 

compris llostiensis du XIII" si' j • t ;rdlf, ~. 315 a 336 oli se 
paIement dans Ie ~1 .' e~ e e an01'))uianU8 du XV" cit. 

L al1age canomllue de ME' ,es . smalu. 
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Eglise at Etat du XVle siecle a 1789. 

Des 1a fin du xe siecle, l'Eglise etait parvenue non seu
a faire reconnaitre son office canonique sur Ie lien 

mariage, mais a l'exercer en toute independance vis-a
des princes seculiers, voire meme a leur denier tout 
.voir de legislation et de juridiction, parce que Ie 
. ge entre chretiens n' etait plus envisage que comme 

sacrement. Ce fut l'epoque de sa plus grande puissance et 
dIe en usa du x· au XIIIe siecle pour achever d'organiser 
son sJ'steme du mariage canonique, comme eUe Ie fit alors 
en fixant avec plus de moderation ses empechements de 
parente et d'alliance et en admettant des temperaments 
heureux tels que Ie mariage putatif et 1a legitimation. 

Son autorite etait si bien assuree que les rois s'y soumet
taient d'eux-memes pour leurs mariages, en observant les 
regles de fond et de forme tracees par Ie droit Canon, en 
respectant son principe rigoureux du lien indissoluble, 
en s'inclinant devant les decisions de 1a Cour de Rome, 
comme en avait temoigne Ie memorable exemple de Phi
lippe-Auguste. Meme apres 1a renaissance du droit romain, 
meme sous des rois comme Philippe Ie Bel, Charles VII, 
Louis XI, qui ne craignaient pas d'entrer en lutte avec Ie 
Saint-Siege pour les droits de leur couronne, on ne yoit 
nulle revendication, - par eux ou en leur 110m - s'e!ever 
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en notre matiere. On n'en signale pas davantage dans 
doctrine ayant Ie XVIe siecle . .l\'ulle Ordonnance royale 
s'avise avant cette epoque de toucher d'aucune • 
au lien du mal'iage. Nos coutumes, redigees au XVle 

ne s'en occupent meme pas, puisque c'etait droit 
et non droit ciyil coutumier. Toutes se renferment dans 
reglement de certains effets du mariage, comme 
rite maritale, Ie douaire, la communaute, en 
1~1eme parfois « si Ie mariage est valable pour 
Eglise ». - Cette possession tout exclusive demeura inc 
testee plus de si~ cents ans. 

I 

II faut venir au XV Ie siecle, pour voir debuter une 
ration lente et progressive des droits de l'Etai, mais com
bien timide ou embarrassee encore jusqu'en 1789, nous 
l'allons suivre! - Et pourtant;· cette reaction devait se 
produire parce qu'il semble indeniable que Ie mariage 
n'est pas uniquement un acte religieux, mais aussi bien un 
acte civil, interessant au plus haut point La societe secu
liE~re, comme institution servant de base it tout Ie droit de 
famille. Le raisonnement tire de la coexistence des deux 
societes, civile et religieuse, qui s' entretiennent it perpe
tuite par les mar~ages, devait conduire 11 degager les droits 
souverains de l'Etat a cOte de ceux de l'Eglise et sur Ie 
meme plan. On pouvait meme l'induire de quelques pas
sages de Saint Thomas d'Aquin (1). Theologiens et cano
nistes n'avaient d'ailleurs jamais denie la consideration des 
interets temporels attaches au mariage. Ils reconnaissaient 
meme aux princes seculiers plein pouvoir de regier Ie 
mariage de leurs sujets non chretiens. Mais, comme ils 
tenaient pour principe qu'entre chretiens l'Eglise avait 
re~u de son fondateur et devait se reserver ce qui a trait au 

(1) V. pIllS haut, p. 93. 
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t et au lien, ils croyaient donner satisfaction suf
auX princes seculiers en leur reconna,iss~nt Ie souci 

D1aitrise des effets civils du mariage. Et~lt-ce as~e~? 
t 5e relevant chez nouS yar la royaute PO~VaIt-l~, 

tout son respect pour l'Eglise et pour la nohon re11-
du sacrement, persister a considerer pour l'ensemble 

sujets chretiens to~t ce qui concerl;e la formation 
la dissolution des mariages comme se reglant en deho~s 
au-dessus de lui? C'el'tt ete renoncer it form~ller 'pra.h

des conditions de fond et de forme, cest-a-dlre 
empechements et des, nullit~s, n~eme l?rs~ue ~iffer~nt 
point de vue avec l'Eglise 11 1Ul parmtralt ne~essalre 

bon ordre de la societe civile de ne pas reconnaltre te1s 
pour valables (ceux des mineurs par exemple!" 
se resigner it cette subordination de ne pouvOlr 

adresser it l'Eglise des sollicitations pressantes, en vue 
ohtenir des modifications dans sa loi canonique (1); 

On devait observer aussi, avec la reprise des etudes de 
it romain, qu'a Rome les Empereurs, meme les Empe

rcurs chretiens, a vaient garde et exerce leur auto rite sur 
toute l'union conjugale puisqu'ils avaient rassemble ou 
dide les lois rappeiees aux Titres du Digeste et du Code; 
de Nupliis ou de Repudiis. N'y avait-il pas la toutes Jes 
apparences d'une tradition romaine, d'Ul~e tradi.ti.an d'E,~at 
a reprendre par nos legistes et par nos r01S, traditIOn qu l~S 
cro-yaient bien retrouver aussi dans les Capitulaires des rOlS 
Fra'ncs? Dumoulin n'y avail pas manque deja en se recla
mantde Charlemagne. D'ailleurs, et c'etait une autre raison 
plus theorique, Ie mariage, en mem~ temps ,q:u'~n lien 
sacre impliquait, me me dans la doctrme de 1 Egbse, un 
accord vQlontaire, un pacte analogue it ceux que gouver
nent et sanctionnent partout les lois civiles. Cet accord 
qui ressemble tant a un contrat et que nombre de theolo-

(1) Comme on l'observera au Concile de Trente, par la petition d.u roi 

de France. V. 24c Oours, p. 130. 

L. 7 
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O'iens n'hesitaient pas a. denommer contractus, n'appe 
ii pas un reglement du droit seculier? 

Voila ce qui commenyait d'apparaitre dans ce sieci 
d'emancipation civile qu'a Me Ie XVl

e siecle, et cet V~·oo'-''-'U .. I.JJl 

de rMlexions devait incliner des ceUe epoque a. des 
dications en faveur de l'Etat. Elles n'auraient pas manque 
de se produire bientot, meme san~ cause~ ~ccasiOl~nelles 
plus pressantes. Mais, outre ces raIsons ?,enerales, hll :~ 
eut d'autres encore pour que la questIOn se posat tout 
actuelle au XV Ie siecle. 

D'abord, il y eut la Reforme. Avec Ie dechirement 
survenu dans la chretiente, il devenait plus difficile de 
regarder l'Eglise, c'est-a-dire l'~glise catholi~ue, comme 
seu] legislateur et juge du marmge, souverame sur to us 
et de tous points. Luther et Calvin, sans contester tout 
caractere religieux dans Ie mariage, avaient nie qu'il 
comptat parmi les sacrements et tendaient a ruiner ainsi, 
chez leurs sectaieurs, la base meme de 1a puissance spiri
tuelle (1). Aussi contestaient-ils en meme temps plusieurs 
reO'les importantes de la legislation canonique, notamment 
la

t 
prohibition absolue du divorce ou les emp~chem~nt& 

dirimants de VCBUX et de sacerdoce, dont pretendalent 
s'affranchir les Reformes. II est vrai que l'Eglise catho
lique n'abdiquait pas vis-a.-vis de la Reforme et que, 
maintenant tout son droit anterieur, elle pretendait conti
nuer de regir Ie mariage de tous les chretiens, meme protes
tants, tout comme un Etat organise domine et gouverne 
aussi' bien ses sujets rebelles ou opposants. Mais pour les 
princes seculiers, poue notre royaute franyaise, en presen~e 
de 1a masse de ses sujets reformes, n'avait-elle pas a . " 
compte de leur dissidence religieuse et pouvait-elle l~isser 
leurs unions conjugales sous l'autorite exclusive de l'Eglise 

(1) Calvin aftirmait qu'i! n'y avait pas plus de sacrement dans Ie mari~ge 
que qans l'exercice des plus humbles metiers necessa\res a Ia de hUmalll6-

(institutiolls, I". IV, Ch. 19, § 34). 
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catholique et sous la juridiction de son derge? ~ous verrons 
comment Henri IV, apres Charles IX et Henri III, 

une solution dans certains articles secrets de l'Edit 
de Nantes, Au fond, c' est la question de Iiberte de conscience 
et de culte qui se posait ainsi et de la maniere la plus 
grave 11 partir du X VIe siecle. 

Ii faut ajouter pourtant que cette consideration de la 
erte reJigieuse ne semble pas avoir tenu grande place 

dans les revendications qui yont aIm's -se poursuivre au 
nom de la roy-aute fran<;aise contre l'Eglise (1l. L'attitude 
de Richelieu et plus encore celle de Louis XIV en face 
des protestants, montre assez qu'ils s 'en sont peu soucies. 
Nous n'aurons it revenir que plus tard sur ce qui con
cerne l'histoire des mariages protestants, comme transi
tion et prelude aUK idees modernes qui ont inspire la secu
larisation de 1789, II n'en resulta d'abord qu'une agitation 
-doctdnale contre Ie droit seculaire de l'Eglise, chez les 
auteurs protestants et aussi chez quelques GaHicans teintes 
de protestantisme, 

Non! Ce n' est pas au principe de liberte de conscience, 
mais il une seule idee, a. 1a revendication direde des attri
buts de fEtat vis-a.-vis de l'Eglise, qu'il faut rattacher 
tout Ie mouvement qui nous reste a suivre dans l'ancien 
regime. 11 semoobia surtout que l'Eglise, vel'S la fin du Moyen 
age, avait trop conquis d'autorite exclusive en s'avanyant 
plus loin que du temps de Clovis et de Charlemagne, OU 
eIle ne statuait seule qu'en yedu d'une adhesion confiante 
des rois, sans pretendre gouverner Ie mariage au-dessus 
d'eux. Des 10rs, on en vint a. soutenir qu'il ne pouvait etre 
denie aux rois toute participation au reglement legislatif 
du lien de mariage entre leurs sujets. Ce fut done une 
revendication d'Etat, c'est-a.-dire une nouvelle phase de la 

(1) n n'y a rien it ce sujet dans nos auteurs franyais qui applaudirent 
en outre, pour la plupart, aux rig-ueurs contre les protestants. V. par 
exempie Gerbais, p, 424, vantant Is Revocation de l'Edit de Nantes, 
qu'il appelle (( cette couronne immortelle du Roi )). 
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iutte entre Ie Sacerdoce et l'Empire. Et voici maintenant 
raisons speciales ou pratiques qui la firent se ranimer 
Ie XVI e siecle. 
. D'abol'd, it y ayait Ie besoin de contl'Ole yis-a-visdes 

Clers et des trihunaux ecciesiastiques, repandus sur 
ten-Hoire, qu·it semhlait indispensable de pOuyoir 
peler a l'observance des Canons et surtout des 0 
nances, pour ne pas les laisser tout independants de 
rite roy~le. n fallait degager un principe pour retablir 
d:oit d'~tat ~'is-a~Yis d'eux. C'est Ie point de vue qui" 
decouvnt des 10rdonnance de Villers-Cotterets 
laqueUe F]['an~ois lcr avait prescrit des reglements s~r 
tenue des actes de baptelhe et de sepulture, laissee 
temps immemorial aux cures de paroisse(i). Dans 
Ord?nnance rien n'etait dit encore quant aux actes 
manage, mais on deyait bientOt I songer. II fallaii a 
un systeme arrete, pour expliquer de sa part cette ·n'~m~.,,, 
tion nouvelle ,\ l'encontre d'une tradition secuJaire, et 
justifier Ie developpement que prit alors Ie moven d 
comme d'abus aux Parlements contre les actes ~t les 
ments par OU s'exer~aille ministere matl'imonial du 

II J eut en outre des raisons de circonstance. 
Incunes ou de graves defauts s'accuserent alors plus 
~nent dans Ie droit Canon du mariage, tel qu'il s'etait 
a Ia fin du Moyen age. II avait garde du droit romain 
principe que Ie mariage pouvait etre condu a Ia . 
comme pUl'ement consensuel, c'est-a-dire sans 
solenni~e, me me d'Eglise, et il tenait pour certain que 1 
terventlOn du pretre n'avait rien d' essentiel au sacrement 
mariage. D' OU Ia possihilite des mariages clandestins (2) 

P?u:ait ~'autlJnt plus tourner en nbus que Ie droit ' 
n eXlge~lt pas Ie consentement des parents pour la 
du mal'lage sacrement, meme quant aux mineurs. La 

(1) Art. 50 it 53. Y. aussi I'art. 291 de la deUldeme C6utume de 
(2) On Je lit bietl dans Bouteiller (L. 2, t. 8), pour la fin du XIV" 
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bon ordre dans rEtat et dans les famines ne 
't s'en nccommoder. On redamait de toutes parts, 
. parmi les catholiques. Luther et Calvin ne man
t pas de relever vivement ces vices du droit canon 

contraires it l'interet public, pour mieux attirer 
leur parti les princes seculiers,en les exhortant aux 

civiles. Or, nous aurons it voir que l'Eglise 
voulut pas consentir de tous points, d'oD. un fort stimu
aux reclamations et interventions de l'EtaL 

n 
C'est alors, au milieu du XVle siecle, que Ie CondIe (BCU

de Trente se reunit pour traiter l'ensemble des 
soulevees par la RMorme. En ce quiconcerne Ie 

ge, Ie Concile de Trente devait I'epondre aux recla
et critiques en matiere de dogme, comme en 

de discipline ecclesiastique et de droit Canon. Or, 
des grands sujets de deliberation, dans les trois ses
successives du Concile, fut precisement de reprendre, 
les fixer et les proclamer, les l'egles principales de 

l'Eglise en matiere de mariage. De la, les douze canons de 
sacramento matrimonii dits canons dogmatiques, formules 
avec sanction de l'anatheme: et £l leur suite un long 
decret de reformatione matl'i~onii, qui n'est que de disci~ 
pline. Us furent definitivement arretes dans la derniere 
session, celIe de 1562 a 1563, apres avoil' Me discutes deja 
de 1545 a 1547, puis de 15M a 1552. Us sont restes Ie 
statut fondamental de l'Eglise, quant au mariage, pour 
'ensemble des pays OU Ie Concil;.; de Trente fut puhlie (1). 

Dans ces decisions solennelles du CondIe, il fut bien 
remedie it quelques-uns des vices signnles, notamment a 
celui des mariages clandestins, en exigeant desormais que 

(1) V. les textes principalement dans Theine!' : Acta genuina 8. S. Con
cilii Tridentini. - V. aussi dans Esmein, la 3e partie consacree an Mariage 
depuis Ie Concile de Trente, et surtout les trois premiers chapitres (t. II). 
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Ie consentement conjuO'al fUt 'h' , 
prrtre et de temoins 1:), ec ,ange en presence 
_" , ' mms non a tous puisq 
I mSlstance speciale des ' d F ue, 

f 
rOlS e rance Ie 

1'e usa a f I ' o1'mu er comll1e enlI)(khement d' , O'ence d . lrlmant 
1:) " u consentement des pere et mere (1) . 

D adleu1's. a raison d'aut t" 1 'A Ca . , res ar IC es du me me 
ses nons, ence qUl concerne la d' 'I' zsczp me ne f 
re\us en France ce qui s' l' , ' , urent mation . ' ,app lqua meme au decret de 

, ~ametsl. II fallalt J suppleer. La Royaut' f 
amenee a reprendre p < e ut 
adoptees par Ie C 'lour son compte plusieurs 
solennites de formeO:~I~\ not,amm~nt celles relatives 

, " . emeaena]outercomme 
secuhere. Par la, debuterent Ie pe~ d'O d 
relatives ,_, d" r onnances . aUK con Ihons du mariage a partir de 1~79 (2) 

III 

La question allait " , l'EO'lise et de ni't- t amJsI Sllr?,ll< des droits respectifs 
, '" . .:.I a sur .e 111anaO'e' 111" , 

dIscussion et de doct' b' b' alS a une epoque 
est visibl _ < n!le le~ autre qu'au Moyen age. 

1 
. e p,oUltant qu en presence d'une tradition s 

aire appuyee du se f t 1 ' l' n Imen c lretien, la royaute n' t 
a pensee de se reconnaltre tout d'abord . en l' ,eu1 .. , egIS a 

(1) Parmi IesOanons doo-mati -I " 
uuedEmegationformelled ;. 't ques,,! en est troIs qm pouvaient 
mant Iecaractere sacrame:t:~~ des p~lssances seculieres : Ie Canon 1, procla. 
Ie pouvoir de formuler le~ ern ~ hmanage; 1??anon4 affirmant pour l'Eo-lise 

pee ements dll'lmants' Ie 0- 12 I" 
encore pour reserver aux jnges ecclesi t' . I' ,lUon , p us net 
M' '[ aSlques es causes 

alB I est certain que ces decisions c T' ., 
doctrines protestantes que Ie 'I ' O~CI lanes vlsalent bien plutot les 

s rec amatlOns ci viliste II' 
encore sonlevees Pour' s on ga wanes non .. ce q ll1 concerne les pays th I' ' 
gardait au XVIe sieele une " ca 0 lques, l'Eglise , possessIOn mcontestee Ii ' 't' 
questIOn de dedoubler Ie maria e ' " n y e mt pas encore 
peres dn CondIe en raisonnantg 

6
f
n :ontradt CIVIl et sacrement, Certains 

d 
' par OIS sur es notion' d t . 

ou e contractusim1)liquees dan 1 ' e pac e C!onJugal 

1
, ,s e sacrement ne so ' 
arme qu'ils teudaient 'no I' ' t ' up90nnalent guere " s egIs es, 

(2) Ord, de Blois, art. 40 et sniv ue 
rique des regles de formation dn ',' q nons retronverons dans I'histo-

manage, 
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niale, des droits egaux 11 ceux de l'Eglise, pour 
aus

si 
Ie lien de mariage et formuler des enlpeche

. Bien ne l'affirme dans les actes royaux du XVI" et 
;{vn

c 
siecle, Nous en avons la preuve dans l'embarras 

on eprouya longtemps a prononcer la nullite des 
des mineurs, faute d'un texte formel aux Ordon-

nces, comme aussi dans l' etrange disposition de la Decla
de 1639 pri-mnt seulement d' effets civils plusieurs 

cas de mariage reprom-es par l'Etat, mais non annules 
par l'Eglise, et qu'on ne cassait point parc~ qu'il parais
,sait trop grave de toucher, en dehors de l'Eglise, au lien 

watrimonial (1), 
A plus forte raison, Ia Ro-yaute ne songea-t-elle nulle-

went it retirer des mains des officiers de l'Eglise la cele
bration et la juridiction des mariages, pour organiseI' dans 
1a forme, un mariage civil independant. Si puissante que 
fut alors la Ro-yaute frant;aise, il ne lui vint pas en pens

c·e 

d'engager ici une lutte ouverte et de faire une grande 
reformc de secularisation (2), Elle se horna a une action 
timide et discrete sur un petit nombre de points, que nous 
aurons a relever dans 8es quelques actes legislatifs (3). 

(1) V. au preambule meme de la Declaration de 1639, -Le mariage 
encore que proclame « Ie seminaire des Etats et Ie fondement des 
familles » n'y est point declare eontrat eivil, soumis quant au lien a rau
.torite dn roi. II n'est pas dit que Ie roi pourrait it lni Heul en prononcer la 
nlll.ite, maia seulement qu'ii convient d'atteindre par des peines criminelles 
on des privations civiles ceUK qui « profaneraient la saintete d'nn si grand 
sacrement )) en formant des unions desordonnees, Plus tard dans l'Edit 
de 1697, relatif aux rormes de celebratiou dn mariage, H'affirme mienx 
au texte du preambule l'antol'ite simultanee des deux puissanceB, encore 

qu'il n'y ait pas de nullite civile clairement prono
ncee

. 
(2) On ne voit pas trace d'idee semblable, meme chez les Gallicans des 

deux demieI's siecles, La celebration restait confiee aux pretres comme en 
vertu d'un concordat tacite; c'est plutOt la juridiction des Officialit"s 
que les Parlements s'eff(\r~aient de restreindre, et non pas senltOment de 

-con iTO ler. ('\) On les trouve rappeles chronologiquement an C"de nwtrimoniul, 
publie, par nouvelle edition de 1770, en deux volumes qni donnaient en 
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Mai:s fa doctrine, qui prepare souventde loin les 
s'enhardit davantage, surtout a partir de la seconde 
du xvne siecle. Elle en vint resolument it affirmer que 
mariage, meme quant au lien, doH relever de l'Etat comm 
d.e . l'Eglise, paree que ee lien concerne autant la societ: 
~1~Ile ~ue la societe religieuse, et que pris en lui-meme 
11 llnphque un engagement civil ou ce qu'on appelait Un 
e?ntr:at ;ivil, aussi bien que Ie sacrement. Des lors, eUe 
VIsa a degaget' et formuler une theorie qui, pour le fond 
plus qu'en apparence, restituait a l'Etat son action'leaisla_ 
t~ve independante et assurait largement son pouvoir ~up-e
ne.':r de controle sur les officiers ecciesiastiques, encore 
qu'lls restassent charges de la celebration et de la juridic
tion (1\. 

Cette doctrine d'ailleurs ne s' etablit pas sans discussiont; 
et sans divergences, que no us ne pouvons ici que rappeler 
tres sommail'ement (2). Au dire d'anciens auteurs, eUe parait 
avoir commence de se formuler dans l'enseianement 
d'Hennequin, professeur celebre de thCologie en S~rbonne 
au temps de Louis XIII, dont Pothier, apres Launoy, nout; 
a rappo~te le passage principal, tire de notes doctorales qui 
ne pararssent pas avoir etC imprimees par Hennequin lui
meme (3). 

trois puties : 1° les lois et reglements ecclesiastiques: 2° les lois secu-" 
Heres comme Capitulaires, Ordonnances, Declarations, ~tc.; 30 Jes Arrets 
et Decisions de jurisprudence, ranges par ordre alphabetique. - Recueil 
toujours facile et utile it c1msulter. 

(1) V. dans Esmein, t. 1, p. 35 et s., l'expose de ces progres manifestes 
de la le!islation et surtout de la juridiction civile, sur lesquels nous aurons. 
a revenir. 

(2) V. it ce sujet les copieuses indications donnees au Code matrimo
nial, V O Souverain.s. 

(3) C'etait l'epoquc oil pour de£endre les decisions du Concile de 
Trente, mais auss! pOllr les developper dans Ie sens des doctrines ultra-" 
montaines, les Canonistes de la Societe de Jesus, tels que l'Italien Bellar
min et l'Espagnol Sanchez, a\'aient soutenu que l'Eo-lise et a sa tete Ie 
Souverain Pontife, devaient garder plein pouvoir de "I~gislati~n et de juri-
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Cette doctrine ainsi introduite se manifesta surtout avec 
disons meme avec exces, dans un grand traite que 
.' docteur en theologie, fit paraitre en 1674, sous ce 

: Regia in matrimonium potestas. C'etait it la yeHle 
grands debats souleves contre la papaute pour aboutir 

la proclamation des articles (ie 1682 sur les Libertes de 
. gallicane. Launo:" avec un grand appareil d'eru

. on et de raisonnements pris dans l' ensemble des textes 
l'origine du christianisme, pretendait aboutir a ceUe 

que Ie mariage en fait n'(lyait jamais cesse de 
des princes seculiers comme contrat civil et qu'it 

seuls devait appartenir de Ie valider ou de l'annuler, 

sur Ie lien de mariage comme « ~e l'etant resen'e ) dans la societe 
religleuse sur l'ensemble des chretiens. TJn theologien franyais, Habert, 
AM,anOAH aussi ceUe t"hese dans la Ire moitie du XVll e sieele, alol's que se 

tait la validite du mariage conch par Gaston d'Orleans avec Mar
de Lorraine, contre Ie gre du rai Louis XIII son frere. Dans 

affaire favorable aux revendications civiles, se posait dejA la ques
de consacrer un droit seculier d'empechement, pour en faire une 

"'''_n~'''>'O application aux mariages des princes du sang. C'est au cours 
ces debate, alors retentissants, qu" Henneqain vint enseigner nettement 

Ie sacrement institue par l'Eghse et son fondateur, n'avait pu absorber 
'it l'aneantir I'union civile, Ie contractus, reg"i par les lois humaines 

Ie christianisme. Suivant !'idee d' Hennequin et la comparaison 
dont Jl Sf) servait, Jesus-Christ, sur Ie mariage des siecles anterieul's, 

ente ou greffe Ie sacrement pour en fairs comme un arbre nouveau 
de meillenrs fruits, mais sans avail' retire aux princes leur pou-

de regler encore Je fond, truncus, preexistant. Ii ajoutait encore, 
raisonnement plus precis, que de l'aveu de tons, les princes infi

places en dehors de l'Eglise, "xeryaient ce pouvoir sur Ie mariage 
leurs sujets, comme nos rois meme l'avaient conserve sans conteste Bur 

sujets non baptises, par exemple sur les ·Juifs. Or, comment 
que les princes chretiens IUS sent ainsi diminues au-dessous des 

? Pouvait-il bien leur etre oppose que Ie Pape s'etait reserve it leur 
encontre Ia plenitude du pouvoir sur Ie mariage de to us les sujets chretien8 
It raison du sacrement, ou qu'eux-memes en avaient pu faire quelque 

irrevocable dans la suite des temps .? Doctrine inadmissible sui-
Hennequin, puisque les princes n'avaient pu valablement se laisser 

ou se priver volontairement du droit necessaire au bien de 
sujets comme au bon ordre de leurs Etats. 
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comme matiere prealable du sacrement de mariage 
L'ouvrage de Launo:, compose surtout comme une 

sertation historique (2), concluait done it une prepl[)nl(H~I'll 
marquee de Ia puissance seculiere. n souleva aussitOt 
grandes controverses. Hors de France et en France 
it surgit de nouveaux dMenseurs de la tradition 
nique, pour soutenir que le mariage entre 
n'etait plus it considerer que comme un sacrement 
Hnt de l'Eglise seuIe (3). NIais la plupart des auteurs 

(1) Un des grands arguments de Launoy, et repris d'Hennequin, 
que Ie mariage, remontant aux plus lointaines origines, Mait regarde 
un accord civil avant Jesus-Christ. Or comment adrnettre que J 
relIt absolument transforme en acte purement religieux? Il 
donc plutOt avoir ajoute Ie caractere sacramentel avec l'i 
maia sans detruire la base anterienre sur laquelle les princes 
d6vaient conserver leur autorite traditionnelle, 

(2) Launoy en efret dans sa premiere et principale Partie et au 
d'une accumulation de temoignages pris de tous temps et d3 tons 
developpait !onguemellt en qnatre articles, les propositions que je traduis 

A1,t, ler, - Les Princes chretiens penvellt etablir des 
dirimants de mariage, et a1't. 3 : de fait, les principaux: d'entre ces 
chements ont ete institues par les Emperenrs ou autres princes DC';Uu'ms. 

Art. 2. - L'Eglise n'a pas depouille les princes seculiers de ce droit 
ne se ['est pas resern); art. 4 .' II n'est pas de son interet d'y 
d'autant qU'elie ne ponrrait res en priver a tonjours. 

Dans sa denxieme Partie speciale a la France, Launo,\' passant en 
les divers siecles correspondant a nos trois races de Hois, pretendait 
decouvrir jusqu'a la fin de la denxieme race et sous les Caplitiens, 
action royale souveraine et non interrompue au sujet du mariage. C' 
nier contre l'evidence Ie fait constant de la possession seculaire 
exclusive de l'Eglise dans une periode de six siecles. 

(3) Tel fnt en Italie l'onvrage de Galesius, eve que de Hubo, publie 
Rome en 1676, A Paris merne, un doctenr en theologie, Lhuillier, vint 
tenir en 1675 une these, qui aftirma contre Launo}' la proposition 
Non audiendus quisquis hanc potestatem Ecclesice eripit, ut 
$cccularibus earn adscl'ibat. Cette 'l'hese emut a ce point Ie Parlement 
I'auteur fnt cite en meme temps qne Ie syndic de la Faculte pour avoi 
expliquer et attenner cette proposition, qui semhlait denier tont 
aux princes seculiers, L'incident donna lieu a des observations pu 
formulees tres vivement pal' l'avocat general Denis Talon, par 
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cais s'arreterent it un parti moyen, it ridee que Ie ma-
fran 0 " t t . '1 t 

• 0' devant etre regarde it la fOlS comme con ra elVl e 
flao e , ., " 1" 

ment relevait aussi bien des deux autontes, secu lere 
~aere , , 
~t spirituelle, gardant chac~n: le:rr part e: d~v~n~ s en

sur les questions de leglslatIOn et de JurldldIOn. 
Tene fut la these magistralement soutenu~ a l~ fi~ 

Ju XVII" siecle par Gerbais contre Launo: (1). C est bien a 

'eI' president de I amoignon avec plus de mesure, Ces ohservations, prem! ~ ." . ' 
. us ont Me transmises peu vent bIen servlr 11 d!seerner les pT<Jgres qUI no , , , , ., 1 d 
la reaction civiliste. Ellea temotgnent dune preoccupatIOn Ja ause e 

l'independance des roi8 et, pour la mieux soutenir, formulent deja nette
lllent h distinction du contrat civil et du sacrement. - V. au Code 

matrimonial, VO Souverain~. , . , 
(1) Gerbais, Traite du pouvoir de l.'Eglise et des Pl'lnces sur les empe-

,cliements de ll1ariage, Mite en 1690, putS en 1696., . ". . 
Cet ouvrage de Gerbais, lui aussi docteur en theologte, n etalt encOl.e 
'une dissertation doctlinale et historique, comme celle de Launoy, malS qu . d . 

lement doctrinale. II n'y est d'ailleurs questIOn que u pOUVOI!, 
iegislatif sur Ie lien de mariage. On n'y trouvera~t 11 peu pres rien sur 
l'excrcice des juridictions, et sur Ia grande pratIque des appels comme 
d'abus, Le systeme de Gerbais se resume ainsi : Ayant d'abord expose 
'dans ses deux premieres Parties, qu'il, l'Eglise et aux Princes doivent appar
ten!r l'espectivement Ie pouvoir souverain, ~uant au s~cremen.t .~our l'un~, 
et anx antI'es qnant au contrat civil, GerhaIs consacralt sa trolSleme PartIe 
it les concilier de la maniere Euivante. Partant d'aLord de cette observa
tion capitate que l'Eglise avait pour elle la possession secula~re et in~on
t tee de statueI' 11 elle seule sur tout Ie lien du mariage, il lUI semblalt ne 
ve:ir d'autre cause a cette possession exclusive que « la devotion ou piHe 
des Rois ll, qui s'en etaient remis i1 l'Eglise de regil' ~insi Ie ~ien. conjugal 
pour Ie bien commun, Il restait sans ~oute que les pnn.ces seculters pour
raient reprendre l'exercice de leur pUIssance ~n c~ qm conc:rne Ie con
trat civil. Mais, concluait l'auteur, mieux ferment-lls de contInue:' encore 
a I'Eglise cette meme adhesion pieuse et confiante, sauf It tradmr~ ,le~rs 
desiderata par voie de requete ou de remontrances, auxquelles 1 Eghse 
ne manquerait pas d'acceder pour maintenir une de,sirable enta~te: 
Ce systeme tout de conciliation at d'optimisme, Gerbal~.le ratta~halt.a 
quelqnes lignes de p, Soto, theologien marquant du xn; sl~cle, ,qlll avalt 
ete l'un des delegues des Papes au Concile de Trente (\, Ge~baI8, p .. 7 et 
338). _ Sous cette forme un pen naIve, Ie systerne de Gerbals gard~lt, ce 
semble, un grand fond de verite pour l'explication des slecle~ anteneurs. 
Car la petition presentee au Concile de Trente au nom du 1'01 de France 
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eUe que se rattacherent plutot les millistres de Ia 
tels que Ie chancelier Pontchartrain et d'Aguesseau. 
celleencore que Pothier adopte et enseigne dans son 
du mariage en deux articles preliminaires, intitules 
l' a,u,torite de la puissance secuLiere ct de l' autorit~ 
tEqlise, ou il n'a fait du reste qu'un resume assez 
de cette grande discussion. On peut donc considerer 
doctrine moyenne comme la mieux accreditee dans Ia j 
prudence franc;aise jusqu'en 1789. 

Il y eut pourtant au xvme siecle (meme en dehors 
philosophes et encyclopedistes), des juristes plus 
reux, resolus a comhattre pour la predominanee <"VUlliJ1A 

de l'autorite seculiere et du contrat civil, en releguant 
sacrement 11 la condition d 'em rite exterieur, confondu 
eux avec la benediction nuptiale. Telle etait la these 
posee par Le Ridant (1i qui frayait ainsi la voie a 
secularisation plus hardie. II faut seulement re 
que Le Ridant se montrait, en ses explications de 
Canon, indepelldantjusqu'it l'hCresie, puisqu'il en ,,
soutenir que Ie pretre est le ministre du sacrement 
rite surajoute, ce qui est cont1'e touie Ia tradition de 1 

, 
Je ne saurais insister daYantao'c sur ce O'rand 

• t:l t:l 

ment doctrmal (2), mais il reste a exposer 1a doctrine 
liste des deux derniers siecies, telle qu'on la yoit cou 

n3pondait bien. a cette man~ere de \'oir dans les rapports des deux puis 
sa~ces. ?erbals, en ne lalssant entrevoir qa'une pieuss adhesion 
r~ls chretIens, tres reeIle en histoire, ecartait les deux theses ex , 
~he~e ultramontaine qui pretendait, 11 l'encontre des rois, quelque a 
nre,vocable ?e leur pouvoi!' propre, ou celle des civilistes disposes a 
temr que l'~glise n'avait fait qu'usurper our les princes seculierR. 

(1) Le Rldant, Examen de deux questions imp0l'tante.s su,' Ie ma 
1753. 

(2) On Ie trouvera expose avec nettete et citations bien ('hoi61es 
-ch~que auteur, ~ans Ia these de :\1. Basde\'ant (1900 i , sur les Rapp(wt8 
.l'Eglise et ,de Z'Etat dans la Legis/ation du mal'iuge, /lu Concile de 
au Code czvil. 
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formulE\e en vue d'expliquer et decoordonner les droits 
des deux societes et des deux autorites, civile et 
. C'est d'ailleurs une doctrine assez subtile et 
, mais qu'il faut connaitre pour mieux com

qu'on l'ait abandonnee en 1789, malgre ia predo-
qu'elle assurait deja au pouvoil' seculier. 

IY 

pour les civilistes, tout mariage entee chretiens, tel qu'il 
aissait conc;u et regIe aux derniers siecles, etait a Ia 

contrat civil et sacrement, les deux notions, quoique 
. distinctes etant comprises a 1a fois dans 

ique accord conclu en presence du pretre. Aussi, contrat 
et sacrement devaient-ils etre valables taus deux, sui
leurs conditions respectiYes, pour qu'il ~. eUt mariage. 
c'est Ie contrat civil qui formait la matiere indispen
du sacrement; si bien que sans contrat civil valable, 

pas de sacrement valable non plus (i). 

Leur principe ainsi pose, yoici main tenant les conse
qu'ils en tiraient : 

10 De ce que 1e mariage implique premierement Ie con
trat civil, on deduisait que la puissance seculiere a droit 
ue legiferer sur Ie mariage comme sur tous autres con

donc de Ie soumeHrea toutes conditions de fond 
de forme jugees neccssaires au bon ordre de la 

societe civile et sanctionnees au besoin par voie de nullite, 
Ainsi pouvaient se justifier les form.alites imposees pour 
la celebration par les Ordonnances des XVle et KVlle siecles, 
comme la nullite tant desiree du mal'iage des mineurs 
depourvus du consentement familial, ou 1a nullite infligee 
par Louis XIV aux mariages entre protestants et catholi-

(1) V. Pothier, nOS 11 et 12, avec cette conclusion: « Le contrat civil 
etant la matiere du sacrement de mariage, it ne petit y avoir un sacre
ment de mariage lorsque Ie contmt civil est nul )). 
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ques. Pouvoir pour l'Etat de formuler de son cote des 
chements dirimants, non plus seulement de priver 
mariages d'effets civils, telle etait 1a conclusion 1a 
grave du systeme civiliste (1). - )Iais non1a seule; en e 
si Ie ministere ecclesiastique subsistait pour recevoir 
consentement des epoux et en dres~er l'acte, comme 
juger.la validite des mariages, il resultait d'autres 
quences de 1a meme theorie. 

2° C'est que l'intervention des officiers d'Eglise en 
qu'elle depassait 1a question du sacrement pour 
aussi bien le contrat civil, ne devait s 'expliquer que 
une delegation initiale et constante de la puissance 
liere et restait des lors soumise ~l son conirole, 1 
s' exer<;ait principalement par VOle d'appel 
d'abus (2). 

Aiusi on laissait au cure paroissial toute 1a mission de 
recevoir Ie consentement conjugal exige devant lui de 
Ie CondIe de Trente, 1'0rdonnance de Blois et l'Edit de 
16,97. Mais en cela, il n'etait plus seulement l'officier de 
l'Eglise comme temoin ntkessaire du sacrement, il etait 
aussi Ie de1egue de l'I~tat pour la reception du contrat 
civil, donc soumis aux prescriptions des Ordonnances 
aussi bien que des Canons et, le cas echeant, passible 
d'appel comme d'abus pour avoir accompli la celebration 
ou pour l'avoil' refusee indttment (:i). De meme pour 
1a redaction des actes. On sait que nous devons a l'Eglise 
l' origine des actes de l' etat civil, nes d'un usage paroissial 

(1) V. Pothier, nO 18 infine. « La puissauce seculiere a Ie droit de fairs 
des Jois sur les mariages, dont l"illobservation les rende ahsolument et 
entierement nuls, non seulement (luant aux effet" ci I'iis, mais meme quallt 
au lien, et qui les empecbe en consequence de poul'oir servir de matiere 
au sacrement de mariage )). 

(2) L'appel comme d'abus aUK Parlemeots pour violation des Canons et 
des Ordonnances royales etait susceptible de nombreuses applications au 
snjet du mariage. Nous les retrouverons successivement, surtont it propos 
de la celebration et des nullites. V. dans Basdevant, Ie cl;. v, p. 134 et s. 

(3) Pothier, nOS 352 et 353. 

EGLISE ET BTAT DU XVIc SIECLE A 1789. ill 

t de 1a fin du Moyen age, de l'usage qu'avaient les cures 
Ie bon ordre de leurs paroisses de tenil' registre 

des baptemes et des sepultures, comme des mariages. 
it partir du HIe stecle, Ie pretre, tenant ainsi ses regis
so us le contrOle de l'Etat, jouait ici Ie role d'officier 
soumis aux Ordonnances aussi bien qu'aux Canons, 

relevant du juge seculier (1). 

30 Quant it ]a juridiction conservee aux OfficiaUtes pour 
sur 1a validite ou nullite des mariages, Pothier 

formellement (n° 452) : « quoique Ie mariage soit prin
.1IlCUt:OU1{OLH un contrat civil... et qu'en consequence il soit 

a 1a puissance seculiere neanmoins... comme il 
erme aussi quelque chose de spirituel, nos rois ont 

voulu permettre et attribuer aux juges d'eglise 1a 
. des causes qui concernent les mariages, it 

charge par eux de se conformer aux Ordonnances ». 

. donc, appel comme d'abus possible pour aUaquer et 
annuler au Parlement les sentences de 1'0fficial. 

lip Bien plus, Ie meme raisonnement servait encore a 
expliquer Ie mai~tien des divers empecheme~ts eta~lis au 
Maven 3.ge par l'Eglise seule, comme du drOIt de dIspense 

eile conserve. Si ces empechements subsistent, comme 
pothier le donne a entendre, c' est que les princes ayant 
expressement ou tacitement adopte les Canons de l'Eglise, 
enont fait des lois de l'Etat qui les convertissent aussi en 
empechement du contrat civil (2). L'Eglise sans do ute 
n'avait pas songe dans les idees d'alors a prendre l'agre

t prealable des princes seculiers. Mais on tournait ainsi 
du mains les choses a une acceptation volontaire et non a 
une soumission de l'Etat. .\Ieme raisonnement enfin pour 
les dispenses au sujet desquelles pothier dit encore : 
« Le prince en permettant que ses sujets contractent 
mariage en vertu de ces dispenses est cense declarer taci-

(1) Potbier, nO 376. 
(2) V. Pothier, nO 20. 
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tement qu'il yeut bien sur les dispenses s'en rapporter 
superieurs ecclesiastiques et confirmer et autoriser les 
penses qu'ils accordent » (1). 

La ne se hornait pas la doctrine des civilistes, Ii 
et ranimer ainsi Ie contrat civil presque ouhlie ou 
pendant des siecles dans Ie sacrement. Le complement 
daJllental de leur theorie etait que Ie contrat civil 
cxiste au sacrement et lui sert de matiere. Ce n'est, 
sans cesse Pothier, que Ie mariage regulierement cOlltraet.1 
suivant les lois du pays et repute legitime par eUes, 
Jesus-Christ a eleye a la dignite de sacrement; et des 
en annuiant Ie contra! civil auquel it touche seul 1 
l'emptkhe en outre d'etre la matiere du sacrement'(2l. 
sent comhien cette partie delicate et suhtile de la th 
aait capitate, car si on avait du reconnaltre la validiie 
sacrement, malgre tel empechement de source 
(notamment pour les ffiineurs de vingt-cinq ans), 
Hurait eu gene pour la conscience a demeure I' marie 
Dieu sans l'etre pom l'Etat; tandis qu'on pretendait 
tOluher toute la celehration religieuse par appel c 
d'abus, en faisant prononcer la nullite du contrat civil 
considerant par suite 1 e sacrement lui-meme 
indument administre (3), 

En degageant et construisant si bien les droits rec 
pour rEtai, les ciyilistes, comnie Pothier dont je resume 
tbeorie, n 'entendaiel1t pas d'ailleurs contester les 
traditionnels de l'Eglise, toujours conserves jusqu 
Pothier reconnalt hien qu'a l'Eglise devait appartenir 

(1) Pothier, nO 254, in tine. - Et Ie meme raisonw.,ment se 
partout dans son OllVl'age avec une logique imperturbable comme on 
pent voir encore n° 49, au sujet des fianyail!es; nO 77 a propos des bans 
mariage; nO 117 pour rempechement dirimant des ordres ~a()res. 

(2) Pothier, nO 15. 
(3) V. tout ee raisonnement civiliste fortement deduit dans Ia 

du chanceliel' Pontchartrain ral'portee en Appendice it la suite 
240 Cours. 
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,pouyoir de statueI' sur Ie ll1ariage, de pleine auto rite en tant 
qu'il est sacremellt, d'ou son droit de Ie regIer par des 
eIllpechell1ents dirimants ou des exigences de forme(i). Si 
bien que Ie mariage des chretiens devant etre it la fois contrat 

. civil et sacrell1ent, l"Eglise pouvait, eUe aussi, Ie frapper 
.. de nullite nouvelle. )Iais on observe que Pothier glisse 
rapidement sur cette difficulte et qu'il tend, Ia encore, a 
restreindre et sacrifier les droits de l'Egiise, quand il ecrit 
au! n08 20 et 22 que « les empechements de l'Eglise ne 
peuvent seuls et par eux-memes donner atteinte au con-' 
trat ciyiL )); que d'ailleurs « l'Eglise, pendant bien des 
sieeles, n'a pas use de ce pouyoir et ne connaissait d'autres 
empt'khements dirimants que ceux que la loi naturelle, le 
Levitique et les lois ciyiies avaient etablis»; que « tous 
le~ empechements dirimants, dans les premiers siecles de 
l'Eglise, ont ete etahlis par les Codes des Empereurs sans 
qu'on en trouve aucun etahli par l'Eglise »; que « meme a 
l'egard des mariages qui ne pouvaient (it ses J'eux) se con
trader sans crime, l'Eglise se contentait de les defendre 
sous peine des censures ecclesiastiques, mais ne les decla
rait pas nuls )). Autant d'allegations ou d'il1sinuations his
tOl'iques, qui tendaient manifestement a reduire ou suhor
donner l'action de l'Eglise dans son entente avec l'Etat. 
Gerhais, au siecle precedent s' etait montre plus Iar<Ye ou 
plus conciliapt envers l'Eglise, quand il enseignait ~ette~ 
ment ~ue l'Eglise devait conserver sans restriction plein 
pouvOlr de statueI' et de formuler des empechements, 
comme par Ie passe (2). 

n fallait hien pourtant, dans ce systeme des civilistes, 
prevoir la difficulte grave qui s'eleverait si les deux puis
sances venaient a differer d'avis sur quelque condition 
dirim.ante du mariage. 11 Ie fallait d'autant plus, que la 
questwn semblait deja s'etre posee au sujet du mariage des 

(1) Pothier, nO 15. 
(2) V. Gerbais, Preface, et 1 rc Partie. 

L. 
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mineurs Or, la conclusion de leui' doctrine n' etai 
pas Ie besoin de menager une entente continue, 
Concordat au moins tacite entre l'Eglise et l'Etat? 
bien aussi ce qu'insinue Pothier lorsqu'il parle du 
adoptant et faisant recevoir les Canons dans ses 
« pour entretenir Ie concert qui do it etre entre Ie 
doce et l'Empire )) (n° 20), mais il s'en tient Ia gli 
sur ce seul mot, comme pour appliquer la parole de '",{l'''''';'A' 
touchant « ce point extreme des droits ou pretentions 
ne s' accordent jamais mieux que dans Ie silence)). Gerb 
avait eu du moins Ie merite d'aborder plus franchement 
question. Tout son livre avait eu pour but de poser nette
ment et bien en face les droits egam: des deux 
comme pour mieux proclamer Ia necessite d'une 
Iiation constante et en prepareI' les mo~'ens (2,1. Telle avait 
ete sa pensee premiere en se retranchant derriere les cita
tions de Pierre Soto, qui lui avaient seni d'epigraphe et 
d'inspiration; mais combien cet optimisme devait etre 
dementi au bout d'un sieele par Ia Revolution (3) 1 

Quoi qu'i! en so it, il ressortait avec evidence de ia theorie 
des civilistes une tendance de plus en plus marquee a 
faire prevaloir dans Ie mariage Ie caractere d'ade civil, a 
en assurer l'independance, et meme au fond a faire prCdo
miner les droits de fEtat comme ayant Ie dernier ,mot. n 
y avaH la, a vrai dire, toute une theorie du mariage civil, 
formulee avec ses regles de fond et de forme, sauf a 
s'accommoder de sa jonction intime avec Ie sacrement, grAce 
a ce double ministere it la fois civil et religieux des offi-

(1) Oli l'on avait pu eviter l'apparence d'un coufiit par i'extension 
ingEmieuse d'un moyen canonique, celui du rapt de seduction. V. plus luin 
au 24" Oours. 

(2) V. surtout la 3" Partie intitulee : Conciliation des deux Pui8sanVes. 
(3) C'est d'ailleur" l'opinion a laquelle s'arretent llombre d'esprits 

modenls que dans les pays catholiques et pour une matiere mixte comme 
Ie mariage, la solution la meilleure serait un Concordat, conclu et respecte 
entre les deux pouvoirs spirituel et temporel. 
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. cclesiastiques. Mais, ceci pose, on pouvait arrive1' it 
ClefS e . , , ' ~ '1 tt 

d 'duire qu' en ce qUI concerne Ie contr at cn 1, ce e 
en e . 1 d' , t' , 

H' aation pretendue etait suscephb e etre re lree au 
de.o.co ., , 1" h ' 
lerze pour eire confiee a des autor1tes secu ler~s c arge~s 

Cd IV celebration et de Ia jurididion. On pouvad en vemf 
e a , ' 1 t' t t ' lUelUe a expliquer et formuler une legIS a l~n ou e spe-

ciale des conditions et empeche~nents du manage. n suffi
't our cela de faire abstractIOn du sacrement pour Ie 

sal p , d d' 
laisser tout entier a 1a conscience des p,arhe~, et e 1re 

l'Etat n'envisaaerait plus, n'orgamseralt plus pour 
que 0 , 11' d '" 
son compte que Ie contrat civil. C'est ce qu on a alt ,ep, 
faire timidemenLpour les protestants en 1787, quant a Ia 
forme de leurs mariages. Ainsi Ie devait declarer ia Cons-

t"uante aeneralisant 1'iMe dans sa for mule de 1791 : « la 
lL , 0 . 'I 

loi ne considere Ie mariage que comme contrat CIVl )). 
Nous J reviendrons. l\lais n'est~il pas vis,ibl.e par ce~ ~e:mes 
memes, qu'ils rappellent l'anclenne theone des CIVll,ls,tes, 
oraanisee a part et isolee du sacrement, cessant de 1m etre 
au~si intimement 1iee sans en devenir l'ennemie (1)? Con
servant les memes donnees theoriques, ce n' etait faire a~tl'e 
chose que proclamer et viser a appliquer une. separatIOn 
complete, Ia OU jadis on s'evertuait it maintemr un con
cordat tacite en l'interpretant toujours plus fortement dans 

Ie sens des droits de l'Etat. 

v 
Si cette tMoric du contrat civil a pu reussir ainsi a sc 

deaaaer vers la fin de l'ancien regime, fermement ensei
gn~eO et appliquee au XVIllC siecle, il s'~n f~ul qu'en~, ait 
ete reconnue d'abord avec toute sa portee des Ia deuxlCme 
moitie du X. VIe, alors que la ro]aute recommenyait poudant 
de leaiferer en matiere de mariage par l'Edit de 1556 et 

o 

(1) C'est bien d'ailleurs ce qu'avait explique Durand Maillane dans ses 
Rapport, et Projet de loi soumis a ia Constituante. 
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1'0rdonnance de Blois de 1579. IL est visible qu'il 
d'abord hesitation de sa part et qu'il lui resta 
quelque embaeras a se reconnaltre Ie droit de fo 
des empechements de mariage, comme de prononcer 
eUe seule des nulliies. On I 'observe bien dans ce qui s 
passe au sujet, soit des mariages prives d'effets civils 
1a declaration de 1639, soit de la nulliie 8i penib 
obtenue du mariage des mineul's de vingt-cinq ans. n )' 
donc 1a des points importants a relever des main 
pour mont1'e1' 1a difficulte des rapports entre les 
puissances, relatifs au mariage. 

Au sortir du )Joyen Age, 1a situation etait celle-ci 
L'Eglise reglait les conditions du lien matrimonial. A 
seule appartenait d'en decider legislativement, d' en 
noncer judiciairement 1a nullite ou la validite, et par 
de reconnaitre ou de denier ]e titre d' epoux, de 
la qualite d'enfanl legitime, comme aussi de statueI' sur 
rupture du lien et 1a liberie d'un nouveau mariage. Le 
yoir 8ecu1i81' n'ayait d'autorite que sur les effets, p 
niaires ou autres, du mariage : puissance maritale et 
neUe; regime des con '-8ntions matrimoniales ou 
entre epoux; successions, legitime entre les enfants 
leurs auteurs; parente civile dans tout Ie lignage, etc. C' 
lit ce qu'on appelait les e//ets civils du mariage, que l' 
to rite tempol'elle avait a reglel' et a juger (i1. 

Des lors, si un m.ariage admis par l'Eglise ne 
pas a l'Etat devoir etre reconnu, il ne pouvait . 
agir qu'en lui 1'efusant les effets civils dont il 
Telle etait (1 deraut d'accord sur un empechement, 
n1.aniere de traduire une resistance. II s'ensuivait qu' 
pouvait voir rEglise disant a ceux qu'elle avait unis 
« Vous Mes maries sui\-ant ma loi et ne pouvez vous 

(1) La lettre du Chancelier Pontchartrain montre bien que Ie 
lllent de Besanyon, l'entendit ainsi par tradition callonique j 
XYIlIe siecle. V. it l'Appendice. 
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riel' », mais la puissance seculiere disant a son tour: 
{( Vous etes maries, mais vous ne pouvez pr6tendre aucun 
des efIets civils du mariage. Pour vous, conjoints, ni puis
sance marita1e, ni douaire, ni communaute. Pour vos 

quoique legitimes en titre, aucun des droits civils 
attaches a 1a legitimite et notamment 1a succession)). C' etait 
sans doute un s)'steme plein d'inconvenients pratiques. 
Car, que signifie en droit un mariage valable, denue de 
tous effets civils, c'est-a-dire ne consistant qu'en un lien 
sacre mais sterile et comme une chaine a trainer i1 deux? 
n est clair qu'une nullite vaut mieux pratiquement, et 
qu'une seule puissance regissant Ie mariage n'aurait guere 
imagine de Ie declarer valable, en lui 1'etirant tous ses 
effets. l\Iais c'etait la consequence possible de la dualite 
des puissances et 1a consequence logique alors, quoique 
singulierement facheuse, au cas de non-accord sur un 
empechement. 

C'est poudant ce qui exisia dans Ia pratique des derniers 
siecles. Il en fut fait encore l'application exade jus
qu'en 1789, dans trois cas resultant de 1a declaration du 
26 novembre 1639; et nous venous qu'it en fut de meme 
tout d'abord pour Ie mariage des enfants de famine 
mineurs avant d'aboutir a la nullite. Ces trois cas etaient 
ceux des mariages dits prives d' e// ets civils et, l'idee exposee, 
je me bornerai ales mentionner brievement (1). 

10 Le mariage du mort civilement. - Pour l'Eglise, la 
mort civile d'un conjoint ne 1'ompait pas Ie lien de mariage 
et ne rendait pas a l'autre epoux sa liberte. Ene n'empechait 
pas davantage un condamne par contumace et non marie 
encore, de former union conjugale par sacrement vaiable. 
Car dans sa doctrine, ici fod logique, celui qui n'est mort 
que civilement, gardantavec la vie l'intelligence etla liberte, 
reste capable des devoirs et des besoins d'affection satisfaits 
par Ie lien naturel et sacre du mariage. Mais cet individu, 

(1) V. Pothier, nOS 426 et s. 
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de par la donnee meme de mort civile, n'existait plus 
"yeux de la societe lalque. Tenu juridiquement pour 
il ne devait pouvoir pretendre deyant les tribunaux 
effets ci vils du mariage, et ses enfants demeuraient 
incapables de succession (1). 

2° Le mariage tenu secret. - Ce qui ne veut pas 
ici Ie mariage contracte sans Ie ministere du pretre, 
qui eut Me nul pour l'Eglise et rEtat de puis Ie Concile 
Trente et l'Ordonnance de Blois. La Declaration de 1 
denommait ainsi Ie mariage que ses auteurs ont affecte 
dissimuler lors de la benediction nuptiale et de puis 
ceJui d'une bonne ou gouvernante qui, quoique e 
a l'Eglise mais trop discretement, a garde dans la u .. ~."vu 
role apparent de domestique et n'a use ni signe du nom 
son mari, mais bien de son nom de fiUe ou de veuve (2). 

lci commence a no us apparaltre Ie souci des 
liances que l'Eglise n'a jamais voulu reconnaitre dans 
tMorie du mariage, mais auquel l'ancien regime des 
niers siecles semble avoir attache une extreme 'Trn"","t~~" 
au point de vue du bon ordre de Ia societe civile. 
encore 1a meme idee qui fit priver d'effets civils: 

(1) Declaration de 1639, art. 6, in fine. - Au contraire depuis la 
larisation du mariage, notre Code civil, tant que la mort civile 
jusqu'en 1854, n'hesitait pas a prononcer l'empechement ou la UioeViI,,"U'l1" 

du mariage (art. 25). 
(2) V. art. 5, ainsi conyu : (( Desirant pourvoir a l'abus qui coromlenc,elv 

s'introduire dans notre royaume, par ceux qui tiennent les mariages 
et caches pendant leur vie contre Ie respect qui est du a un si 
sacrement, nous ordonnons que Jes majeure contractent leurs m3,ria!1'AIl 
publiquement, et en face de l'Eglise, avec les solenuites prescrites 
I'Ordonnance de Blois, et declarons les enfants qui naitront de ces ma:nag~es, 
-que les parties ont tenus jusqu'ici, ou tiendront it ravenir caches 
leur vie, qui ressentent plut6t la honte d'un conCUbinage que Ja dignite d 
mariage, incapablea de tontes successions aussi bien que leur poeterite 
La Declaration pronoDee la privation des effets expressement contre 
enfants, done a jortioj'i contre les epoux. Et la jurisprudence n'hesita 
it declarer la veuve privee de son douaire et autl'es conventions Ul""UUV

niales. 
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3" Le mariage in extremis, apres concubinage, vise dans 
Declaration de 1639 (1), qui fut compleiee sur ce point 
1697. lci encore l'Eglise s'Mait bien gardee de refuser 
rnourants cette consolation et comrne cette conversion 

d'un mariage apres liaison, pour assurer en outre 
ltlgitirnation des enfants. Mais Ie roi la refusait dure
ten insistant precisement sur la privation d'efI'ets civils 
les enfants. 

Il n'y a donc rien a regretter de cette Declaration de 
1639, qui semhle n'ayoir ete qu'une loi filcheuse a deux 
points de, YU:. Mal inspir.e,c ,d'~~ord, ~om~e repondant ~ 

yues etrOltes de la SOCIete cIVIle, n aHalt-eUe pas aUSSl 
l'cncontre de la tradition constante du monde chretien 

qui, en reconnaissant justement aux lois seculieres la mat
trise des suites temporellcs du rnariagc, avait entendu 
laisser a chaque pa"ys Ie moyen de les regier suivant ses 
mreurs et coutumes, mais non de les aneantir comrne 
pour paralyseI' Ie sacrement? Au surplus, nous allons bien 
voir qu'il pa rut impossible de s' en tenir a une pareille 
me sure pour Ie mariage des :enfants de famillemineurs (2), 

(1) Art. 6 : (( Voulons que la merne peine ait lieu c~ntre les enfants 
qui sont nes de femmes que les peres out entretenues, et qu'ils epousent 
IOl'squ'ils sont a l'extremite de la vie )). 

(2) II convient d'observer ici, comment, l'Eglise etant de venue exclu
sivement souveraine du lien jusqu'auxvle siecle, l'Etat n'avait pu tout 
d'abord agil' contre les mariages, par lui condamnes, qu'au moyen de 
peines on de privations civiles, c'est-it-dire pal' voie indirecte. N'est-ce pas 
ce que l'Eglise avait dll faire tout d'abord dans l'Empire Romain, par Ie 
moyen de ses sanctions canoniques? La situation etait ainsi retournee. 
Mais cela ne montre que mieux comment ces deux pouvoirs, temporel ou 
spirituel, ont bien statue l'un et I'autre par action legislative, et non sim
'plement disciplinaire, en usant chacun it tour de role des moyena qui 
etaient it leur portee. 
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La consentement fami.lial au mariage. 

C'~sl au sujet du consentement familial que devait . 
surgIr dans 1a pratiqu e, Ie dissentiment principal dans 
rapports des deux puissances en vue d'ordonner la ] 
tion des maria?,es. Et c'est surtout pour Ie mariage 
enfants de fanlllie, que nos rois devaient multiplier I 
~rdonna:lces embarrassces,jusqu'a ce que Iajurisp 
s ,en~ardlssant avec la doctrine, degageat nettement 1 
~ ex:ger Ie consentement des parents pour la validite 
1 umon et de sanctionner cette r(~ale par une nullite' 
d ' I 0, 

ec arant alors Ie « mariage non yalablement contracte 
n importe donc de suivre des it present cette question un 
p~~ co~plexe, a la fois comme ayant ete dans l'ancien 
regIme I exemple Ie plus caracteristique de conflits possibles 
dans cette organisation mixte du mariaae et aussi 
t ' . 0 , ~~, .. u.w 

emolgnant au fond d'une diveraence notable et 
d . b 

e pomts de vue entre 1a societe reliaieuse et la 
~ivile, pO~I: ce qui r~garde la Iiberte b des unions conj 
oales. , ': oIl~ pourq~Ol eIle me paraH se rattacher plutOt, 
dan~ I h:stolre mat~lmoniale, it notre chapitre des rapports 
de 1 Eghse et de l'Etat, sans compteI' qu'il en doit ressorfir 
un ~lement serieux d'observation et de reflexion pour l'in
telhgence ou l'appreciation du Code civil et des reformes 
t ' , 
out recemment survenues 
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, 10rsqu'elle tendit a gouvernel' seule les condi-
du lien conjugal, in dina de bonne heure a cette idee 

mariage des enfants, des qu'ils sont nubiles, deyait 
inattaquable comme sacrement, malgre l'absence ou 

du consentement des parents, meme des pere et 
. De telles unions etaient par eUe deconseillees et cen

mais non pas annulees. EIle Ie redira solennelle
au Concile de Trente (1), comme eUe l'a redit encore 

:noS jours dans l'Enc'ydique de Leon XIII (2). lVIais par 
.TY1e'me l'Ealise au }Ioyen age, s'ecartait de toutes les 
;L.U. b' 0..' V 

anterieures, romaines et germaniques, qui ayaient 
lors exige un consentement familial. De plus, en 

dans cette donnee, eUe allait, plus tard, se refuser 
compte des considerations d'interet familial ou social, 

ant toujours parle si haut dans Ie monde seculier pour 
reale de consentement familial. Aussi les Yerrons-nolls o • 

ensuite contre Ie systeme de l'Eglise. 

I 

UEglise avait d'abord et avec juste raison, combattu 
renverse les traditions antiques, Oll Ie consentement 

n' eta it fonde que sur la constitution et les 
,.."v>~,~~s de la fami.lle, sans veritable pensee de protec

pour les enfants et sans un soud suffisant de leur 

Rappelez-vous Ie droit de Rome, OU la famine avait 
principe et pour ressort ] a patria potestas. C' est 

1a perpetuer au moyen d' heritiers sien.q, que semblaient 
convues les justes noces. Aussi, etaient-elles domi

nees par la yolonte du paterfamilias, it ce point, qu'aucun 
mariage de ses enfants alieni juris ne pouvait avoir lieu 
sans sa yolonte, quel que fut leur age, sans compteI' qu'il 

(1) Ofr. These de M. l'abbe Vantroys (1899) : Etude historique et juri
dique sur le COI'Isentement des parents au mariage de leurs enfants. 

(2) Encyclique Arcanum, traduction, p. 9. 
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pouvait Ie leur dicter par ,oie d'autorite et Ie 
un divorce. L'idee de composer sa famiIJe it son gre 
nait la si bien tout entiere, qu'au mariage des 
fils (nepotes ex /ilio) , on avait adjoint it celui de 
l'exigence d'un consentement du pere pour 
potestas future et Ie regne domestique qu'il devait 
it son tour. Par cont1'e, Oil h'ouver it Rome aucune 
precise d'assurer it des enfants la liberte de leur choix, 
it l'entourer d'une protection ou d'un conseil plus 
Aux alieni juris ii fallait ce consentement,quelle que 
leur maturite d'ag'e, mais aux sui juris (emancipes 
orphelins), devenus puberes, nul consentement n' 
impose, mE)lne pendant leur plus grande jeunesse. 
n'existait que l'effet de la tuteLle sur les femmes au 
de leur mariage avec manus, et qui n'etait pas 
pour les protegeI'. 

Ainsi, tout refletait ridee capitale que Ie mariage n' 
regIe que par Ie chef de la famine et pour elle. Et 
l'autorite publique interviendra sous l'Empire pour mod 
la patria potestas il n'est possible de trouver so us les 
reurs pai'ens qu'un certain temperament apporte 
Auguste et par les Antonins, pour restreindre l' 
dependance des enfants. Tel est notamment Ie 1'e5crit 
Marc-Aurele interdisant au paterfannlias de briser 
matrimonium bene concordans; mais rien pour moderer 
principe du consentement patemel exige it tout age (it 
en sera encore ainsi dans les recueils de J ustinien. 

Sous Ie Bas-Empire, Oil ce droit subsiste, on J 
pourtant s'introduire une ce1'taine idee de consen 
protecteur pour des slii juris jeunes encore, mais 
ment a l'egard des fiUes ou des veuves mineures 
vingt-cinq ans qui, naturellement gardees par 
procbes, devaient aussi s'assurer de leur as't ;eUltlrnel 
Encore est-ce 1a direction chretienne de Saint Amb 

(1) V. introduction gent3rale, aUK CourS,3 et 5. 
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. , mble l'avoir conseille aux Empe1'eu1's, surtnut pour 
:;e d d' (i) !Yer chez les jeunes femmes plus e ecence . 

Tel1e etait la tradition Romaine ~u VO si~cle.. .. 
Du cOte des Germains, c'est aUSSl l~ fa::rll11e ~Ul dOl:llnaIt 

.. l'j'ao-es dans Ie sens de saconshtuhon meme. La sans 
m3 C • d I 
te, ne se rencontrait pas, de pat1'la potestas anbs a 

et c' est Ie o-rouI)e solidaire des parents, mem res ,co • 
qui ayaH l'influence superieure dans les q~es:lO~s 

. es. J'ai ditdejit qu'il n'apparalt pas VIs-a-VIS 
'eunes hommes, d'entrave juridique mise a leur 1ibre 
J (2;, jlais pour les filles, nul doute qu'il fl1t besoin du 

t de leur pere ou de leurs peoches pour les 
par une desponsatio reguliere, et ce semhle, a.to~t 

Etait-ce par consequence d'une yeritable coutume JUl'l-

de rmmdium general et perpetuel s' exeryant sur toute 
? J'ai comhattu, ailleurs, cette idee. J'y verrais plutOt 

z nos ancetres Francs une autorite speciale des parents, 
uv.,~u .. t ala fois au besoin pour les femmes d' eire gardees 
defendues jusqu'it leur mariage, tenant aussi aux cO~lsi

s d'alliances familiales que ces mariages devaIent 
reo Toujours est-iI, qu'it resultait pour les )~u~es 

s une dependance assez facheuse de cette necessJte d un 
tement de leurs proches, qui meme etait remunerc 

l'antique usage des Germains au mo-yen d.e presents 
pretium nupliale. Une te11e coutume devalt souvent 

leur libre choix (3). 

Quoi qu'il en soit. i1 1'esso1't de tout cet usage que ce con
t des proches etait fonde plutot sur l'interet fam~

lial que sur l'idee vraiment protect1'ice d'assurer un ChOlX 
tout personnel et plus ec1aire. En fin de compte, en Ge~
manie comme it Rome, cette regIe du consentement famI
lial demeurait contraire it une juste liberte des mariages. 

(1) Lois 18 et 20 au C. (5-4). V. introduction ge'P.erale, p.199. 
(2) V. Introduction generale, p. 351. 
(3) V. Introduction ge'P.erale, p. 352 et S. 
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Ce n'Mait pas encore notre notion moderne et f 
tale des epoux se mariant avant tout volon . 
pour eux-memes, qui tendait a s'affirmer comme 
juridique. 

II 

C'est dans l'Eglise et par elle, que cette donnee s'est 
d'abord degagee. C' est bien l'Eglise qui est yenue 
les epoux du joug familial a l'heure du mariage, en 
temps qu'eUe allait forger, pour les y retenir u' 'W"""J~Ulll 
ment engages, sa donnee du lien sacre venue d'ailleurs 
de plus haut que la famille meme. n n'y a pas de ' 
que ceUe tel!dance d'emancipation, quant au mariage, 
yenue de .1'Eglise. Mais il ne semble pas qu'eUe ait pris 
les premIers temps toute sa portee, jusqu'a suppri 
completement et pour tous enfants la condition . ,,' HUJlH<:; 

d'un con8entement familial. . 
Dans l'Empire romain, on voit bien a partir 

Paul la direction chretienne tournee contre les 
fions de 1a patl'ia potestas(1). Cette direction tendait ain 
as~ure1' aux enfants plus de libre choix en mariage. 
Sall1t Paullui-meme ne nie pas Ie bon usage du cons 
ment paternel quand il dit, au milieu des . 
par lui donnes au celibat religieux : « Celui qui marie 
fiUe fait bien. C~lui qui ne la marie pas fait mieux encore ». 

Les Pe:~s de l'Eglise n'allaient pas non plus jusqu'a pro
po~e~ /c~ 1a suppres~i~n des droits de patria potestas (2), 

qUI s etawnt conserves Jusque dans la Lex Romana Wisigo-. 
tlw1'um, reproduisant Ie Code Theodosien et les Sen 
de P~ul. ,L'Eglise n'a done pas tout d'abord combattu poUl' 
ceUe ll1dependance des enfants, comme pour la prohibition 
du divorce. 

(1) Ep. aux Ephesiens, Ch. 6, VO 4. 
(~) On Ie suit bien a travers Saint Ambroise, Saint Augustin et Saint 

Ba~!le, dont on a toujours cite it ce propos les lettres~canoniques it Am
phI toque, nO 42. 
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Apres les invasions. barbar~~, Ie droit. ro~~in perd~nt 
sa force, 1a directIOn chrehenne deymt lCI plus pUlS

en meme temps que 1a situation changeait puisque 
Germains n'avaient pas de patria potestas et n'impo

t pas l' exigence d'un conse:1tement paternel au 
O'e des fils. Aussi voit-on l'Eglise alms combattre 
t:l pour une liberte plus grande du mariage des 

; et, quel que soit Ie sens attache a 1a coutume ge~>ma
du pretium nuptiale (prix de vente ou ,present 

aux parents), to us s'accordent a dire que l'Eglise a 
ue a Ie faire disparaitre en favorisant, au contraire, 

dos ex marito remise a 1a femme elle-meme(1). Nean
ins, l'ensemble des lois barbares redigees apres leur 

conversion chretienne, comme aussi les Conciles et Capi
tulaires des temps merovingiens et carolingiens ne peu
vent encore etre invoques comme ayant formellement 
supprime l'exigence d'un consentement familial pom: les 
fiUes (2). Bien plus, dans les Capitulaires de Benedzctus 
Levita, dont beaucoup sont pourtant suspects d'avoil: prete 
aux Capitulaires royaux des doctrines ou decisions d'Eglise, 
se t1'ouve encore un texte general sur l'ensemble des regles 
ecclesiastiques relatives aux mariages, qui parle de 1a des
ponsatio consentie par les pa~ents (3). Et c~ text~ meme, 
a ete rapporte plus tard au Decret de Graben (Causa 30, 
question 5, n° 1). . 

Il reste ainsi un do ute sel'ieux pour Ie droit canol1lque 

(1) Pro honore et dilectione, comme Ie diront tant de Zibelli dotis. 
(2) Nos anciens auteurs, de Launoy it Pothier, ont releve soigneuse

Ulent certains textes de Conciles, qui sembleut impliquer cette exigence 
comme maintenue dans les iamilles (V. Pothier, nO 323). La suite de ces 
textes est encore mieux exposee dans Gerbais, p. 469 et 479. 

(3) B. Levita, L. 7, nO 463. Ce texte attribue dans la tradition du 
Moyen age au pape Evariste parait bien avoir Me un texte apocryphe. 
Mais comme Ie dit justement Gerbais (p. 472) : « On peut bien s'en ~ervir 
com me d'un temoignage du sentiment dans lequel etait encore l'Eglise 
latine touchant les mariages des enfants de famille, quand il flit insere aux 
diverses collections )J. 
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des neuf premiers siecles, puisque aucun texte 
?onci~es, et, d~s Papes n'est connu pour avoir jusqu 
suppl'lme 1 eXIstence du consentement familial. lVI . 
faut bien reconnaltre que 1a discipline a du chan~~ au, 

. b~ 
ce pomt, obscurement au cours du JIo, en acre et 

" ., 1 L b 
IX Slec e, alors que s' est fixee la legislation des vH'\Jt~en 
ments dans Ie mariage telm pour sacremenWl. T L<V'J~U"'~ 
et canonistes n' ont pas reproduit l' exigence du consl~nltenlfJ 
des parents. Des cette epoque la liberte fut reconnue 
complete pour les fiUes que pour les hommes. L'E 
deyenue seule souyeraine se refusa it faire du cons en 
fa:nilial Ul~ cmpechement dirimant, meme pour 
mmeurs. Sltot nubiles, iis purent it leur seuIe volonte 
1~1arier. Ce droit devenu traditionnel fut confirme 
stlence de~ .Decretales posterieures, au sujet du CVHi'CIJlLe.:. 

ment famIlIal, et reconnu dans la doctrine de P. 
et de Saint Thomas d'Aquin comme des Decretaliste ~ 

Cela dcvint un droit canon general pour toute la chretient~' 
d . l F e, ?nc a~ssl pour a ~ rance et pour la France entiere, c'est-it-
dIre ~eme pour les pays de droit ecrit, qui ne purent sur. 
ce pomt gal'd~r l~i.retab~ir un droit reduit de patria potestas. 

n en fut alllSI Jusqu au XYI" stecle. 

1Il 

Pour ayoil' enfin as~ure la ;rolonte libre des epoux quant 
au sacrement de marJage, l'Eglise it son tour s'exposait a 
1'e h d" , u pr~c e ~voir pousse trop loin dans cette yoie et s'attira 
les re?lan~atlOns de la societe civile, qui ne tarderent pas;a 
de:e~~r plessantcs. Elles yont se formuler aux ahords du 
XVI slecle. . 

,(1) Les auteurs s'~cc~rdaient a dire \V. Gerbais et Pothier) qu'il y avait 
et. la, comme une desuetude f~r confuslOn ou ignorance. Mais it faut bien 
observer que les textes de I epoque gallo-fran que semblaient n' . 
Ie con t t f '1" I ' e r"server sen emen amI la qu au sujet des filles et ne pouv' t . t . 
en drol

't . ' 1 ,alen se mam emr 
canon genera . 
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tefois,lorsqu'en France on cornrnenya de reclamer 
ces principes du droit Canon, ce fut encore dans 
t de la famille bien plutOt que pour la pro
'}ersonnelle des jeunes epoux. La societe civile 

,~ait de traverser l'epoque seigneuriaIe, restait 
,e '1" L 
'rvtprecrnee de sentiments feodaux ou nobi IaIres. e 
11" b ' 

des enfants, conclu sans Ie gre de leur pere ou 
leurs proches, pouvait trop sO~lvent co~trarier ces 

. n se con1.prend assez qu entre seIgneurS, l~s 
es soulevaient des questions de convenance fanll

r)lus 0Taves encore que de nos jours. H devait etre 
l: b A ' 

auxchevaliers de voir leurs fils ou leurs fiUes entramcs 
rnariage dans des rangs inferieurs ou ennemis; comn:e 

sera dur aux nobles de race ou mbne de robe de :011' 
enfants s'enaouer d'unions faites avec des rotunel'S 

des declasses. De Utce grand soud des mesalliances 
. ,,'est traduit clairement aux Ordonnances royales it 
~ du XVI" siecle. On ~y trouverait bien plutot la pensee 

P
rotecrer les familles avec leur renom et leur fortune 

b ,A d 
cene d'empecher pour les epoux eux-mem~s es 

unions precipitees ou mal assor:ie~, pouv~nt faIre Ie 
roalheur de leur existence tout mhme. Ma:s ,con:me la 
question se posa surtou~ ain~i, ce g:and ~?UC.l secuher de~ 
mesalliances ne pouvalt guere arreter 1 Eghse, pour qUJ 
c'est un principe superieur de ne pas reconnai~re et s~nc
tionner des inegalites, qui pour eUe ne saurment eXlster 
devant Dieu et les sacrements. D' ailleurs, le cons~nte
ment familial ainsi reclame ne donnait-il pas it cramdre 
de" abus d'autorite, soit pour contrarier entre enfants de 
co~ditions inecrales des inclinations pourtant legitimes et 
sinceres, soit ~eme pour refuser Ie mariag~ ~ des, ~a~ets 
ou it des filles trop souvent sacrifies aux fils ames. L E?,hse 
ici ne pouvait entrer dans toutes l.es yues des prmces 
seculiers. II y avaitpar contre un pomi de vue de morale 
religieuse, qui lui deyait tenir plus a cceur. Empeche,' 
ou annuler les mariages it defaut d'un consentement 
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formel des parents, ce pouvait etre trop souvent 
les desordres au lieu des unions legitimes. Or, 
l' esprit de l'Eglise, 1 e mariage devait eire surtout 
rise, facilite meme comme Ie grand preservatif 
les concubinages ou fornications, dont eUe avait 
horreur que les puissances civiles. Melius est 7lubere 
uri. EHe Mait donc poussee vers une plus grande 
des enfants, sitOt nubiles, et croy-ait compteI' sur l' 
de la grace et l'indissolubilite du sacrement, pour 
tenir dansl'ordre et la fideliteceux-la memes qu'aurait 
d'abord une inclination ou une passion peu retlechie 

Enfin, la donnee meme du sacrement de mariage 
aussi pour ene une grave objection. A cette epoque ou 
mariage etait encore valahlement conclu, meme sans la 
sence d'un pretre, la question du consentement familial 
se posait souyent qu'apres l'union contractee et con:SOIam 
a l'insu des parents(2). )his donner aux parents 1 
en nullite avec facuIte pour eux de ratifier ou de 
Ie mariage, n' etait-ce pas permettre a une volonte 
de tenir en suspens la validite meme du sacrementl 
ici scmblait s 'opposer la grande parole evangelique 
Quod Deus cunjunxit, homo non separet. L'Eglise Ie 
au Concile de Trente(3). 

Ainsi doit s 'e'>:pliquer, aujourd'hui encore, la 
et durable resistance de l'Eglise sur cette question. 
pas qu'elle se soit propose directement d'affaiblir l' 
rite domestique; car l'Eglise n'a jamais meconnu qu 
dut prendre conseil de ses pere et mere. N'est-elle pas 
premiere a enseigner de les honorer a tout age? Mais 
s'en est tenue a proclamer que c'etait acte 

(1) Restait d'aillcurs toujours, en droit Canon, Ie moyen dirimant 
rapts de violence, on de seduction vraiment doIosive. 

(2) n y avait aussi apn';s simples fianyailles, l'abus des 'lJUJctril'1lor.!ia 

pl'a38umpta, qui preeipitaient Ia conclusion des mariages par vV,C<DVW""" 

tion, quand les fian~ailles seules avaient eu Ie gre des parents. 
(3) V. plus loin, p. 131. 
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peche de se marier sans avoil' sollicite ou meme, si 
est mineuI', sans avoir obtenu Ie consentement paternel. 

n,en faisait donc qu'un empechement prohibitif en 
Canon. Ce qu'elle a refuse d'admettre, c'est l'empe
nt dirirnant avec nullite. 

L'Eglise ayant ainsi cornpris sa mission, pendant qu'elle 
. 't seule a traYers Ie Moyen age et les temps 

UX, il n'en restait pas moins que l'independance ainsi 
ent assuree aux enfants amenait trop souvent des 
mal cow;ues et regrettables. De plus Ie mal pouvait 

"inO'ulierement s'aO'O'raver l)ar suite de deux autres 
,~ 0 00 

.dispositions canoniques, qui ont en partie disparu par la 
'. : 10 on admettait en droit Canon que Ie mariage Hant 

valable siMt la puberte, des quatorze ou treize ans, ne pou
vait plus etre attaque, meme celui de tout jeunes gens 
Inaries en dehors de leurs parents; 20 il fut possible durant 

siecles de se marier clandestinement, c'est-a-dire sans 
;soIennite me me d'Eglise, puisque avant Ie Concile de 
Trente la presence d'un pretre n'etait pas une condition 
necessaire du sacrement. II pouvait suffire alors de se 

I'ler par paroles de present. Et ainsi nulle contestation 
juridique contre des mariages d'enfa,~lts ~e fami~le conclus 
a l'insu de leurs parents, sans qu 11 fut pOSSIble de les 
prevenir. 

Ii est clair qu'il y avait la de graves lacunes dans Ie sys
teme canonique. Il semble etrange qu'en supprimant l'exi
aence du consentement familial, tel qu'il avait He con'tu 
dans l'antiquite, l'Eglise n'ait pas cru devoir introduire 
une regle nouvelle de consentement vraiment protecteur 
{reS adultes nuhiles, du moins jusqu'a un certain age (1). 

Sans Ie frein de la religion et des mc£UL"S dans ces petites 
a,yO'lomerations du Moven ag-e, des unions de tout J' eunes 
~b ~ 0 

(1) La proposition fut faite au Coneile de Trente (V. Gerbais, p. 484), 
d'exiger un consentement paternel jusqll'a dix-huit ou vingt ana pour les 
garyons, seize ou dix-huit ans pour les filles. Mais Ie ConeiIe ne put se 
resoudre a introdllire cet empecl!ement dirimant. 

L. \) 
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gens ainsi Mclees auraient pu produire des Ie XIU" 

un desordre frequent et intolerable. Je n'ai pas vu 
ta~t que Beaumanoir, ni les auteurs de son epoque 
SOlent emus{l). Mais il paraitbien qu'apres Ie xv· siecle 
plus de mouvement et de relachement dans Ia societ~ 
plaintes s'eleverent sous la pression de faits et d'abus ' 
tiples (2). On Ie suit dans les ecrits de nos j 
du XVI

e siecle comme dans les critiques alors si vives 
chefs de la Reforme. D'ailleurs, a travers certaines 
rations de langage dans Ie preambule des 
roya1es de 1556 et de 1639, on doitbien reconnaitre que 
abus ou les scandales devaient etre frequents, pour 
quer cette affirmation publique que fa ptupart des fl(}nn,tit"",; 

familles de notre royawne demeuraient en trouble Ii 
de la subornation de leurs enfants (3). II y avait done 
mouvement d'opinion tres prononce it l'epoque du '--'VH',!l~. 
de Trente. Aussi ee Concile fut-il saisi d'une requete 
sentee par Ie Cardinal de Lorraine au nom de Charles IX, 
pour obtenir de l'Eglise qu'elle remediat au double ineoll':' 
venient des mariages formes clandestinemellt, et eouclus 
par des fils de famille en dehors de leurs parents. La demande 
etait. bien moderee; Ie Concile etait prie de declarer que Ie 
manage des enfallts serait desormais nul a dMaut d'un 
eonsentement des pere et mere (Filiorum familias matri
mania sine consensu parentum nullo modo justa et legitima 
sint), en ayant soin meme d'ajouter que le Concile pourrait 
fixer aux peres trop moroses, ou teop negligents de I'eta
blissement de leurs enfants, un delai apres lequel leurs 
fils et fiUes pourraient se marier sans leur consentemenL 

Uue teHe demande faite au Concile montre bien, dans 

(1) V. seulement au Ch. 21, nO 12 1e souci bieu marque d'un assentiment 
general des deux lignages pour Ie mariage des enfants, (( qui ont grand 
heritage tenu en bail ou en garde )). 

(2) V. dans Gerbais, p. 478, Ie texte tres me sud, et significatif d'un 
Synode de Cologne de 1536. 

(3) Preambule de l'Edit de 1556. 
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rapports de l'Eglise et de l'Etat, que Ie roi de France 
se croyait pas encore fonde ou ne se sentait pas resoIu 

edicter de sa pro pre autorite des empechements ou des 
'tes de mariage. Et c'est bien ce que reconnaissaient 

nos juristes fran<;ais, teis Ed. Pasquier ou Guy 
'Ue, qui n'enseignaient pas encore Ia these du Contrat 

, matiere prealable du Sacremeut et relevant de 1a 
auto rite du prince seculier. 

Le Concile deIibera longuement sur Ia double requete 
. lui etait soumise. Ntms verrons que pour remedier a 

des mariages clandestins, il se decida, non sans 
a declarer les epoux incapables de se marier valable

sans la presence du pretre et de temoins. Mais peut
emt-it ainsi avoil'· fait assez pour les familles memes, 

et il se refusa apl'es grande discussion a invalider les 
:mariages eontractes par les enfants sans Ie eonseniement 
des pere et mere en declarant l'anatheme eontre ceux qui 
faussernent affirment que des mariages contractis par des 
fils de famille sans consentement de leurs auteurs sont nuls 
et qu'il depend des parents de les ratifier au invalider (1). 

L'Eglise s'eiait ainsi prononcee pour, n1.aintenir sa tradi
tion seculaire. Qu'allaient faire maintenant Ie pouvoir 
civil et nos rois de France? 

IV 

Tout d'abord it est bon de relever que les rois de France 
n'avaient pas attendu de soumeUre In question au Con
cile pour peendre deja quelques mesures coutee les mineurs 
qui se mariaient sans Ie consentement paternel. Avant 
me me Ia petition, qui est de Charles IX, Ie roi Henri II, 

(1) Eos sancta Synodus anathemate damnat qui falso a{fi1'mant mat1'i
mania a filiis familias sine consenst, parentum con/meta irrita esse, et 
parentes ea rata et in'ita {acere posse. Nihilominus wncta Dei Ecclesia ex 
justissimis causis illa semper dete8tata est atque p1·ohibuit. - V. lit longue 
dissertation de Pothier, nOS 321 et s. 
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en fEm~ier 1556, avait promulgue un Edit severe 
aux parents 1a faculte d'exhereder leurs enfants 
qui se seraient maries sans leur consentement et c 
aux fuges Ie droit de prononcer telles peines ;( avisees 
eux suiyant l'exigence des cas)) (1). 

Pourquoi Henri II s' etait-il ainsi presse de punir, it 
d'autre moyen? L'histoire sembJe ayoir etabli qu'il 
alors connaitre quelque raison personnelle. II ayait 
mariel' rune des filles qu'il ayait eues de Diane de P 
a un fils d u Connetable de Montmorency, et Ie j eune h 
ayait epouse en secret, par verba de prcesent£, une des dames 
d'honneur de la Reine, .Jeanne de Pienne; d'ou l'irrita~ 
tion du Connetable son yere, et du roi (2). II est bien clair 
que Ie preambule de l'Edit ne dit rien de cette affaire et 
qu'il se borne it donner des raisons graves et gener~les 
pour assurer Ie respect de l'autorite paternelle contre ({ ce 
mal inyctere qui pullule et s'accroit de jour a autre ». Et 
de fait, si je vous ai rappele cet incident sur lequel on a 
beaucoup ecr'it, je tiens aussi a faire observer qu·it n'y faut 
pas attacher trop d'importance. Nous avons parfois trop 
de ten dance aux explications fondees sur des anecdotes 
hi storiques , alors qu'il faut regarder aux raisons profondes. 
Or, la question presente depassait de beaucoup par sa ara
vite les ressentiment~ ou deceptions d'Henri 1I et du Con
netabl~. On peut Ie yoir rien qu'aux considerations exposees 
dans rEdit et a 1a petition {aite au Concile quelques annees 
apres cet edit. 

Mais qu'advint-il apees Ie refus du Concile? II va sans 
dire qu'on ne retira pas l'Edit de 1556 qui resta en yigueur. 
IJ n'-y eut pas tout d'abord d'autee me sure (3). On etait 

(1) V. cet Edit rapporte tout au long par Gerbais, ou par Pothier, 

nO 324. 
(2) V. a ce fmjet la these de Doctorat de M. Vantroys, qui a consacre 

tout un chapitre 11 cet incident d'hlstoire. 
(3) (Test bien ce que marquait Etienn3 Pasquier, dans une lettre sou

vent citee, ou it regrettait que <r l'on n'eut franchi Ie pas et que par une 
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(SOUS Charl~s ~X) au milieu desluttes religieusescompliquees 
de guerre CIvIle. La ro-yaute ne devait legiferer a nouveau 
sur ce sujet du mariage qu'apres les Etats de Blois, dans 
I'Ordounance de '1579, qui reglait en lllt~me temps la foeme 
et les solennites, pour appliquer le principe de celebra
tion accepte d' aiHeurs par Ie CondIe (art. 40 et suiv.). 
Or, cette loi de 1579, tout en rappelant l'exigence du 
consentement paternel, ne declarait pas expressement la 
nuHite du mariage des mineurs. Ene defend bien au cure 
de passer outre au mariage, s'il ne lui apparait du consen
tement des pere et mere, sous peine d' etre puni comme [au
teur du crinu de rapt. Et de meme radicle 42 ajoute : 
Voulons que ceux qui se troUVe1'ont avoir suborne des 
mineurs de vingt-cillq ans soient punis de mort sans espe
rance de grace et de pardon. }lais pas de nuUite liUeralc 
contre Ie mariage me me ; et l' enormite des peines pro non
cees semble bien indiquer qu'on recourait it des movens 
a.u~si veheme~ts et comminatoires, faute d'avoir a sa di~po
sltlOn la sanction plus directe et plus simple de 1a nullite. 
On ne signale pas d'ailleurs, dans la jurisprudence d'alors 
et jusque vel'S Ie milieu du x Vile siecle, de tels mariages 
annulcs par les Parlements (1). 

On Ie chercherait en vain so us Louis XUI aux divers 
art~des, soit du Code Michaud (art. 169), soit de la Decla
ratIon ro:'ale de '1639. lVIeme en cette Declaration de 1639 , 

Ordonnance faite du eommun consentement de 1 EO'li~e Gallicane on n'eut 
declare tous maTiages des enfants nuls esquels il n\ aura it que 1:8 simples 
paroles de present sans l'autorite et Ie consentement des pere et mere )). 
V. Ie passage entier dans Gerbais, et aussi dans la these Basdevant, p. 25 
note 3. ' 

(1) Etienne Pasquier l'avait deja fait remarquer de son temps. Ce qu'oll 
observe seulement, c'est une tendance a voir deja la subornation dans 
Ie seul ~ait d'avoir contracte muriage avec un mineur de vingt-cinq ans. 
On Ie dlTa suborne quand il aura lite, meme sans manamvres criminelles 
ent:aine ou amene it un mariage conelu en dehors de sa famille. D'ou h: 
Junsp:udence tirera son procede du rapt de seduction. V. plus loin. 
p. 130 et s. . 



134 VINGT-QUATRIEME COURS. 

qui traite 10nguement du mariage des mineurs il n'est 
dit qui affirme 1a nullite de leur mariage. n n:est 
q~e ~e peines. nouvelles edictees contre ceux qui u,unno'h+ 

aznszprofane Ie sacrement. Cette peine nouvelle 
]a privation de tous effets civils du mariaO'e dont 
n'avait efe rien dit encore ni en 1556, ni :n' 1579 
qui resultait expressement de l'article 2 de la D ' 
tion. 

La legislation royale ne devait pas a11e1' plus loin. L 
~e 1697 ne fit que perse\'erer dans ce systEmle des priva_ 
tIons et des peines, qu'il developpa encore (art. 6 et 
surtout en, orga~is~nt les plUS grandes precautions pour 
que Ie cure parOlsslal ne fut pas dupe de faux temoins et 
de faux consentements. Il n'y eut donc pas de nullite for~ 
mulee dans la loi. C'est 1a jurisprudence qui s'enhardit 
jusqu'a induire et prononcer cette nullite, en meme temps 
que se dt\gageait et se formulait plus nettement la theorie 
du mariage contrat civil; et c' est ce qui nous reste a suivre. 

v 
Cette jurisprudence aYait deja commence pour un cas 

a,nalogue et celebre, lorsque Louis XIII, guide par Riche
heu, voulut rom pre Ie mariage de son frere Gaston d'Or
leans avec Marguerite de Lorraine, On invoqua alors 
comme h:adition du. royaume, que les princes du sang 
ne pouvalent se maner sans Ie gre du Roi; et Ie Parle
ment par arret de 1634 deeiara sur ce motif « le mariaO'e 

b 
non valahlement contracte ». Une Assemblee du Clerge en 
1635 ~emhla confirmer cette decision comme acceptee 
par l'Eglise Gallicane, nonobstant les observations pre
sentees par la Cour de Rome. D'ailleurs, la difficulte 
s'apaisa quand Gaston d'Orleans fut recu ~n O'race et fit 

• b 

a. ~ouveau celebreI' son mariage, comme pour Ie reha-
hillter. Le precedent pouvait sefvir d'exemplB, et c'est lui 
qui avait incite nos auteurs francais a de0'30'er la tllese 

• b 1:> 
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du contrat civil (1). Voyons maintenant comme il s'etendit 
~u cas des mineurs. 

Ainsi que J'expose Pothier (n° 326): « Quoique aucune loi 
u'ait declare en termes formels et precis que ees mariages 
de;;: mineurs sont nuls, neanmoins si on considere aUentive
ment r esprit de ces lois, on decouvrira facilement qu' eUes 
les reputent nuls et non valablement contractes». Rien que 
l'esprit de la loi I C'est done hien seulement en jurispru
dence et doctrine que comment;a d'apparaitre !'idee de 
toucher a la validite meme de ces mariages et de formuler 
une nulHte; ce qui ne put reussir qu'a mesure qu'on edifiait 
~u sujet du contrat civil la theorie nouvelle de l'autorite 
independante et paraHele de la puissance seeuliere dans les 
mariages. - n etait hien desirable d'en venir la, du moment 
que rEtat etait resolu a ne plus vouloir reconnaitre de teis 
mariages, ni a en consacrer les effels. Car n' etait-il pas 
deplorable de regarder ces mariages de mineurs comme 
-seulement prives d' effets chils, tout en 1'estant indisso
lubles? U ne telle situation prolongee durant des vies 
entieres etait autrement grave que pour des lTlariages 
in extremis ou tenus secrets jusqu'a Ia mort (2), Mais 
'Comment arriver it expliquer cette nullitc? Si nos rois 
avaient su la formuler nettement, on relit justifiee par 
Ie principe nouveau du droit qu' on leur attribuait de 
regler Ie contrat ch:il, matiere du sacrement. C'elit ete un 
empechement purement ciyil, liUeraLement formule, pour 
minorite et defaut de consentement familial. Faute d'un 
texte formel on ne vit qu'un mOJ'en, ce fut de recourir par 
extension et fiction a une nullite d'ordre canonique, mais 

(1) Y. dans Basdevant, p. 107 et s., les difficultes soulevees au sujet 
de ce mariage, que Pothier avait rappeIees aussi an nO 343. V, anssi plus 
haut, p. 105, en note. 

(2) L'avocat general Talon l'ayait bien observe dans Ie requisitoire 
prononce par lui dans la question de la These de Lhuillier. Of. sur ce point, 
de notre collegue Dugnit, son Etude Bur Ie rapt de seduction dans 1 .. 
Nouvelle Revue historique de Dl'oit de 1886. 
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dont Ie droit canon faisait peu d'usage, celle du rapt 
seduction en poussant jusqu'it dire que tout mariage 
mineur impliquait de droit ce rapt de seduction (1). 

n faut lire it ce sujet tout Ie developpement 
l)ar Pothier dans son numero 326, pour aboutir it 
conclusion que « la seduction se presume de droit 101's-
qu'un mineur s'es! marie sans Ie consentement de 
pere et mere, tuteur ou curateur». Comme it ajoute 
qu'on pose cette presomptionlt'igale comme absolue etn'ad
meUant pas de preuve contraire, c'est bien faire l'aveu 
caracteristique de la fiction. Rien ne Ie montre mieux que 
Ie singulier passage Otl it ajoute : « La seduction en ce cas 
n'est consideree que dans la chose meme .... On ne consi
dere pas de la part de qui eUe vient. Quand meme ce serait 
Ie mineur qui s'est marie Sans Ie con8entement de ses pere 
et mere, qui se serait seduit lui-meme par sa passion; 
quand meme celIe qu'il a epousee n'y aura it contribue 
que par Ie malheur qu' eIle a eu de lui plaire; la seduction 
ne laisserait pas d'etre en ce cas presumce, et Ie mariage 
en consequence repute nul )). 

Ce n'etait done qu'un biais, utilitatis causa. Aussi Ie 
mineur, quoique repute seduit et des lors victime, n' en res
tait pas moins soumis aux peines d'exheredation paternelle 
et ne pouvait lui-meme demander Ia nullite de son mariage. 
La jurisprudence, partie au fond de l'ideed'empecher les 
mesalliances etde defendre ainsi l'interet familial, nedonnait 
cette nullite toute relative qu'aux parents eux-memes (2). 

Telle etait la doctrine que Pothier expose longuement 
en s'appuyant surtout sur un grand memo ire de d'Agues
seau (3), preuve qu'eUe n'a du triompher qu'aux abords 

(1) V. plus haut, p. 133, note 1. 
(2) V. Pothier, n° 444. 
(3) C'est Ie 30- plaidoyer, qui fut suivi d'un arret conforme; mais on 

pent constater que des decisions semblables avaient eM deja donnees 
auparavant, surtout eu ~ormandi6, et toujours a 1a suite de procedure, 
d'appel comme d'abus. 
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du X Ville siecle. Au fond, c'etait bien lit un empechement 
dirimant, nouvellement introduit par la societe civile, et 
c'est it lui surtout que pouvait bien s'appliquer l'idee que 
Ie mariage est tout d'abord un contrat civil, qui do it etre 
valable comme tel pour servir de matiere au sacrement. 
D'ailleurs, comme il eut ete difficile ou illusoire d'agir en 
nullite pour de ieis cas devant l' official, on altait droit au 
Parlement par appel comme d'abus de la celebration. 

YI 

Apres l'expose de ces peripeties, qui sont Ie point inte
ressant d'histoire, i1 n'y a plus qu'a resumer en deux 
mots Ie droit positif tel qu'il se trouvait fixe a la veille de 
la Revolution, pour en laisser un souvenir plus precis par 
comparaison au Code civil. 

JO Pour Ie mariage des filles aussi bien que des gar?ons, 
it faUait s' attacher tl l' age de vingt-cinq ans consldere 
comme l'age de majorite civile ordinaire. Avant vingt
cinq ans, nul ne pou va it se marier valablement sans Ie 
consimtement paterneI, ou celui d'un tuteur a defaut des 
pere et mere; car il n'etait rien dit d~s asce~dants. Le 
tuteur, et c'etait toujours un tuteut' dabf, devalt. prendre 
l'avis des parents. Faute de consentement, Ie manage pou
vait etre attq.que devant Ie Parlement pour abus de cele
bration, mais it la requete seuIe des parents ou tuteurs. -
Les pere et mere pouvaient en outre formulel' une exhere
dation valable (1). 

20 Apres la majorite de vingt-cinq ans, Ie mariage con
tracte sans ce consentement demeurait inattaquable de 
ce chef. Mais il avait faBu du moins requerir celui des 
pere et mere par sommations dites respedueuses. Sinon, 

(1) On admetlait pOllrtant les juges it donner, par me sure extraordi~ 
naire, la permission de se marier malgre les pere et mere, surtout maIgre 

les tuteurs. - V. Pothier, nOS 332 et 336. 
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fils ou fiUe s'exposait a nne peine d'exIH::redation, 
pour cc motif et cela a tout age. 

3° Enfin,meme au cas du consentement r 
requis, il ~~ avait lieu de distinguer encore la situation 
fils de vingt-cinq a trente ans. Les pere et mere, 
n'avaient pas donne leur consentement, gardaient 
la faculte d'exheredation comme moyen indirect d' 
cher ou mo~-en direct de reprouver ce mariage <:J-e leur 

Tout ce droit complique resultait principalement 
l'Edit de 1556 et de 1a Declaration de 1639. nest hien 
expose pal' Pothier (nOS 327 a 341). A vous d'en relever 
differences ou ressemblances avec Ie droit actueL 

VII 

Le droit de 1a R(holution, en secularisant Ie mariage, 
a supprime ce reglement trop aristocratique du consente
ment paterneJ. La loi de 1792 avait me me vouIu detruire 
par toute Ja France, et surtout au Midi, ce qui pouvait 
rester de l'antique puissance patemelle. Elle avait fixe la 
majorite civile a vingt et un ans et non plus a vingt-cinq. 
Aussi dans sa brhe legislation dll mariage n'ayait-elle pas 
exige au deIa de "'Iingt et un ans Ie consentement familial, 
meme celui du pere. n n'etait pas question non plus, au 
dela de cet age, de demander au moins conseil par acte 
respectueux. 

C'est Ie Code civil qui a retabli en partie Ie systeme de 
notre ancien droit seculier. On suit bien dans l'expose 
des motifs de Portalis, qu'il ne l' a pas fait pour les memes 
raisons, ni avec les memes caeacteres: II ne pouvait plus 
etre question d'invoquer !'interet particulier des grandes 
familles et le souci des mesalliances, qui ne repondait plus 
aux donnees egalitaires et democratiques de notre societe. 
C'est sur une raison plus generale, sur l'interet me me 
des jeunes gens aussi bien que sur celui des familles, que 
l'exigence d'un consentement paternel a ete fondee. n Ii 
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Ie d'abord que l'age nubile, encore que retarde a 
dix-huit ans, ne comportait pas l'independance. complet.e 

uant au mal"iage et qu'en vue d'un acte auss1 grave, II 
ltait bon de recourir ala claino"yance et a l'affecti?n des 
ascendants pour assister leurs enfants et les preservel' 
ontre des entrainements irretlechis, au besoin par une 
~arriere legale. L' idee de protection a ete si bien sui vie , que 
Ie Code a pris soin de donner aux enfants eux-memes 
faction en nuHite, et qu'il n'a 1'etab1i aucune faculte 
d'exheredation. C'est aussi a coup sur dans une pensee 
favorable aux enfants qu'on avait limite a vingt et un ans 
l'exigence d'un consentement dirimant pour les fiUes, et 
({u'on ne l'avait maintenu jusqu'a vingt-cinq ans pour les 
O'ar<;ons qu'en presence d'ascendants, mais non d'un consei1 
de famille. II .y a donc eu la une 10i reflechie et mesuree, 
qui conservait pourtant une anomalie et des inconvenients 
pratiques evites dans Ie droit ancien . 

. L'anomalie, c'etait au Code Ie consentement paternel 
l'equis pour Ie fils seul jusqu'a rage de vingt-cinq ans, ce 
qui va au dela de 1a majorite civile. On comprend s~ns 
doute quoique Ie mariage soit possible des rage nubIle, 
et a titre d'union naturelJe religieuse, qu' on ait cru devoir 
reenler jusqu'il rage normal de capacite civile Ie droit 
de Ie faire en pleine liherte. C'est la 10i generale pom 
to us les actes juridiques, et Ie mariage peut bien eire consi
dere comme avant assez de gTavite pour etre soumis a cette 
Joi commune.< Mais pourqu~i cette majorite speciale de 
vin~t-cinq ans pour Ie mariage seuI - et dans Ie mariage 
pou~ les seuls gal'{;ons, - et POUl: eus-memes vis-a-vis de 
leurs ascendants seuls et non d'un consei1 de famille ? n "y 
a eu la une anomalie qui ne s' explique pas tres bien et qui 
jadis n'existait pas puisque, la majorite civile etant alo~'s 
fixee a vingt-cinq ans, l'exigence du consentement famI
lial s'imposait a tous, fiUes et garc;ons, jusqu'a cet age. J e 
sais bien ce qu'on peut aWiguer sur 1a difference des 
sexes, comme sur In confiance qu'on peut avoir dans les 
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ascenda.rrts pl~tot qu'au conseil de famme. n n'en 
pas n:oms vraJ que cette 10i a manque de logique 
repose un peu trop sur cette idee qu'iJ n'v a pas 
m~l dans I'Ma! de nos meeurs a ce que les j~unes 
VOlent r~tarder leur ll1ariage jusqu'a vingt-cinq ans. 

Or, S1 cela pouvait paraitre plausible pour les . 
gens des classes aisecs, n'est-iI pas frequent de voir 
fils de paJsan~ ou ~'ouvriers songeant au mariage 
cette date de vmgt-cmq ans, et genes pal' les exigences 
consentementfamilial? Aussi conclurai-je en fin de 
qu'U n'y avait pas lieu de dresser cette barriere legale 
refus de consentement apres vingt et un ans, Certes 
parents semblent avoir Ie plus souvent pour eux Ia ~ 
ct Ie bon sens pratique dans leur refus. }Iais it faut 
voir. A trop contrarier l'inc1ination, la passion meme 
cnfa~ts, en, l~s s,ubordonnant ici a. la prudence pa 
aUSSl trop reflechle ou tl~op ca1culatrice des peres, on s' 
~}o~e a sacrifice ce qu'il y a de plus personnel et de 
mhme dans l'exercice de Ia liberte humaine, le choix 
son conjoint. Eh! ne risque-t-on pas de jeter les 
dans deux extremites egalell1ent malheureuses, les m 
scrupuleux dans Ie desordre, les plus honnetes ou les 
sensibles dans Ie desespoir! 

Le Code aurait pu eviter de aerogel' legalement 
regles generales de majorite, si 1'on avait su 
~ait:'e qu' apres cette ll1ajorite, let 101 positive n'a plus rien 
a faire et que les parents, pour prevenil' ou pour resoudre 
ces graves conflits, ont plus i1 compteI' sur les lona 

, , . b 
annees anterleures d'education morale preparant leurs 
€nfants a une confiance respectueuse, que sur quelques mois. 
ou quelques annees de refus forme I , l)ase Sllr Ia 10i. En 
somme, et quoiqu'on s'en soit defendu, if etait resie lit 
quelques vestiges des anciennes idees de potestas et d'in
Uiret purement familial. Peut-etre aurait-il mieux valu 
s' en tenir it quelque retablissement d'une faculte plus larae 
d' exheredation, qui pourrait eire consicieree dans cc c~s 

~""il'V~"-
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l'arme vaiment familiale pour defendre l'interet 
1a famine, Ce qui restreindrait aussi, en fait, pour lcs 

aisees ce remede aUK dangers des mariages mal 
s, qui pour eUes surtout restent un vrai souci (1). 

APPENDlCE AUX 23" ET 24" COURS 

pour mieux faire salSIr avec toute sa. portee Ie systeme des 
ica.tions civiles aux deux derniers siecles, il me semble 

Ie de donner en appendice la plus importante partie d'un e 
lettre signee en 1712 par Ie Chancelier Pontchartrain et qui fut 

(BUvre d'un puissant juriste, II n'est rien d'aussi fortement 
trace dans les traites de Gerbais et de Pothier, pour exposer les 

des deux puissances, au sujet du mariage, et faire un 
assemblage logique des donnees distinctes du contrat ci vil et d tl 
sacrement. II ressort bien aussi de cette lettre qu'en Franche
Comte, meme apres sa reunion de 1698, Ia tradition s'etait d'abord 
maintenue de reconnaitre Ia souverainete de l'Eglise quant au 
lien, sous reserve des efIets civils aux puissances seculieres. Mais 
il en resulte en meme temps que Ia jurisprudence generale du 
royaume etail deja tout ancree pour Ie pouvoil' dit'ect et souverain 
du Roi et de ses Parlements quant au contrat civil, avec llouvoir 
inditect SlIr Ie sacrement. On y voit aussi comment Ie procede 
deja accredite de prononcer Ie mariage non valablement contracte 
dOllnait au roi la decision principale, sans paraitre un empiete
ment sur Ie terrain religieux. 

(1) La [oi du 21 juin 1907 est venue modifier fortement Ie Code en vue 
de rendre plus de liberte au mariage civil, Roustrait a nombre d'exigences 
ou de formalites, surtout vis-ii-vis de la famille. 
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LeUre du Chancelier Pontchartrain au Premier President 
au Parlement de Besangon (1). 

Je vais repondre amplement et Ie plus decisivement que 
pourrai, suivant mes notions Ii to utes les questions proposees 
vos deux lettres des 25 avril et 9 juin dernier, et dans les me 
qui y etaientjoi~ts. Vous en ferez I'usage que vous ju.gerez Ie plus 
convenablepar rapport au pays OU vous etes, aux conjectures pre
sentes et it Ia delicatesse de la matiere. 

J'estime que l'Ordonnance de Blois, celle de 1639, et l'Edit du 
mois de mars 1697, ay:wt ete enregistres au Parlement pour y 
eire executes comme dans Ie reste du royaume, il n'y a pas de 
difference a faire entre votre province et les autres en ce qui con
cerne les conditions et les formalites essentielles it la validite des 
mariages. Ainsi c'est dans ces Ordonnances que .vo~s ~evez 
chercher les principes sur lesquels les causes de marlage dOlvent 
etre decidees; et pour sa voir comment l'usage a explique ces 
Ordonnances, il faut, pour vous instruire, consulter les aJ'fets 
rendus sur ces matieres dans les autres Parlements du royaume, 
et surtout du Parlement de Paris: Et comme il y a sur cela deux 
sortes d'arrets, les uns rendus en forme de reglement, les autres 
qui n'ont prononce que sur des contestations particulieres, vous 
devez regarder les premiers comme de veritables prejuges dignes 
d'etre suivis dans Ie Parlement de Besan~on, qui ne parait pas 
avoir de jurisprudence sur ce sujet : A l'E~gard des derniers, 
comme ils sont presque toujours fondes sur des raisons particu
lieres, que les compilateurs d'arrets ont ou ignorees ou mal enten
dues, de tels prejuges ne doivent etre re~us qu'avec beaucoup. 
d'examen et de circonspection, pour ne pas s'exposer Ii tirer une 
consequence generale d'un fait particuliel'. . 

Ce premier principe etant supposii, on en peut d'abord tlrer 
cette consequence, que ladistinction expliqllee dans votre memoire, 
entre ]e pOllvoir de prononcer Sll~ Ie lien du mariage que vous 
pretendez etre reserve au juge d'Eglise, et Ie droit de connaitre 
des effets civil.~ auxquels Ie Parlement semble se reduire, ne doit 
pas etre admise indefiniment dans u~ t:ibunal instruit d~s veri
tables maximes par lesquelles les hmltes des deux pUIssances 
doivent etre fixees. 

Comme Ie mariage est en meme temps un contrat civil et un 

(1) Cette leUre, du 3 septembre 1712, est rapportee tout entiere au 
Code matrimonial, t. I, p. 192 et s. 
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rement, il est egalement soumis aux deux puissances, meme 
sa~ rapport it la validite du lien. Le contrat dep~nd a~solument 
~: la puissance secu1iere; Ie sacremen~ depend umquement d.e la 

uissance eccleslastIque : et comme II n y a pas de manage 
p alable parmi nous, s'il n'est eleve it la dignite de sacrement, et 
vue reciproquement il n'y a pas de sacrement ou. il n'y a 
q as de contrat et de consentement legitime, il est evident que 
fEglise et l'Etat exercent egalement leur aULOrite sur Ie mariage 
onsidere en meme temps comme contrat et comme sacrement. 

C Le pouvoir du prince est direct sur Ie contrat, et indirect sur 
l'administration du sacrement. Direct sur Ie con.t~'at, parce.que 
Ie prince seul peut en regler la nature et les condItIOns. ~ndlrect 
sur [,administration du sacrement, parce que Ie contrat etant Ia 
matiere du sacrement, si Ie contrat est nul, Ie sacrement n 'a plus 
de matiere Ii laquell.e on puisse l'appliquer. . . 

Le pouvoir de l'Eglise est, de sa na.ture, un:quement, r~nferme 
dans ce qui regarde Ie sacrement; maiS les prlD~es cbrehen~, ne 
souffrant pas, comme j'ai dit, que leurs sUJets catbohq ues 
contractent aucun mariage qui ne soit revetu de la. dignite du 
sacrement, il s'ensuit de la, que de meme que la nulhte du con
trat empeche que Ie sacrerpent. ne soit con/ere, .aussi Ie defaut 
des conditions prescrites par l'Eglise pour receVOlr Ie sacrement, 
empeche que Ie contrat ne ~oit. accompli; e.t c'es~ en ce se~l, s~ns 
que peut etre toleree l'opilllon de ceux qUI attr:buent a l,~ghs.e 
un pouvoir indirect sur Ie contrat. Je ne crOls pas qu Ii so It 
necessaire d' observer ici que par Ie terme de contrat, je n' entends 
pas parler des convention~ matrimoniales qui, ne regarde?t que 
les biens, la dot, Ie douaIre, la communaute, les donatIOns a 
cause de noces, etc. J'entends ici, sous Ie nom .de contrat, Ie 
consentement reciproque, la foi mutuelle des partIes, en un mot, 
ce qui forme entre elles un lien e~ un engagement i?dissol~ble, 

Ce sont les principes re~us en l<rance par ceux meme qUI ont 
ecrit avec Ie plus de moderation sur ces matieres, et qui ont 
temoigne Ie plus de respect et de deference pour la juridiction 
ecclesiastique. C'est sur ces principes gu'est fondee la doctrine 
constante de tous les Parlements du royaume, que Ie p1'ince a 
dToit d' etablir des empechements de mal'iage, non seulement 7Jl'ohi
bitifs, comme parlent les canonistes, mais meme dirimans. II ne 
faut pas croire que ces empechements ne reg-ardent que les ~ffets 
civils du contrat; ils regardent I'essence et Ia substance du manage; 
ils tombent sur la validite du consentement par Iequel les deux 
parties s'engagent l'une Ii l'autre par un nCBud que la m?rt seule 
peut rom pre. Sans cela, it n'y aurait jamais eu de contestatIOn entre 
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les partisansaveugles dela puissance ecclesiaslique, et les 
eclaires des droits des souveraios, puisque aucun docteur, q 
pl'eVenU qu'il fUt eo faveur de la juridiction ecclesiastique, n'l< 
jamais ose nier que les effets civj~s dll mariage ne fassent 
soumis a I'autorite du roi_ 

Si Ie prince a droit d'etablir des empechements dil'imans par 
les lois generales qu'il fait dans soo royaume, Ie magistrat doit 
avoir necessairement l'autorite de juger de l'application et de 
l'effet de ces empechements dirimans daos chaque espece particu_ 
liere, et par consequent de declarer un mal'iage nul, meme quant a 
l'essence du contrat. Et comme la celebration est abusive Jorsque 
Ie contrat qui 1 ui sert de fondement est nul et illegitime, Ie magis_ 
trat a droit de prononcer deux sortes de jugements par rapport. 
au mariage; Ie premier, par lequel exerr;ant Ie pouvoir direct qui 
appartient au prince sur Ie contrat, it declare Ie mariage non vala
blement contl'acte; I'autre, par lequel exer<;ant ensuite Ie poUvoir 
indirect qui appartient au prince sur la celebration du mariage, 
it declare qu'il a ete mal, nullement et abusivement celebre, o'y 
ayaot pas me me de plus grand abus que d'appliquer l'apparence 
d'un sacremeot a ce qui oe merite pas meme Ie nom de contrat 
et de supposer un mariage all it n'ya pas de consentement valable 
et autol'isl pal' la loi. On peut dite meme qu'en ce cas, il ne 
serait pas absolument necessail'e de recourir a la voie de l'appel 
comme d'abus, et qu'il sumrait de declarer Ie mariage non vala
blement contracte parce que ce contrat etant une fois aneanti, 
011 plutot declare nul, i[ est impossible que ce cootral ail jamais 
re~u la benediction du saerement, qui, quoique le plus noble 
n'est cependant que l'accessoire et comme Ie couronnemeflt du 
contrat. (1) 

(1) On voit par cette Lettl'e, cornme aux ecrits des auteurs, de Launoy 
It Pothier, que cette grande discussion sur les droits de l'Etat demeurait 
surtout theorique ou ne visait gllere qu'a justifier Ie coutrOle des Parle
ments par les appels comrne d'abus. C'est qu'en effet, il n'etait pas encore 
parle ni de seclliariser Ie maI'iage, ni de supprimer quelque ernpechernent 
canonique ni d'introduire Ie divorce. Toutes questions qui allaient lJientOt 
sortir de cette theorie du contrat civil, degage de sa connexion avec Ie 
sacrement. 

VINGT-CINQUIEME COURS 

ET 

VINGT-SIXIEME COURS 

I.e systeme canonique des empechements. 

CHAPITRE II 

pour finir en ce qui concernait la suite des rapports de 
I'Eglise et de l'Etat jusqu' en 1789, j'ai du antici per stir l' ex
position des empechements encommen9ant par 1e dernier 
venu et tout civil, celui qui allait mettre obstacle au 
mariage des mineurs 'de vingt-cinq ans non autorises du 
:consentement de leurs parents. Je voudrais maintenant 
passer en revue Ie systeme des empechements que Ie Droit 
canon avait etabli pendant Ie 1\loyen age, consacre de nou
veau solennellement, au Concile de Trente, et qui fut 
accepte aussi par l'Etat franyais jusqu'it 1a Revolution. 
C'est d'ailleurs celui qu'a.maintenu avec peu de modifica-· 
tions Ie nouveau Code canonique de 1918. 

En l'exposant, mon but reste principalement de vous 
mettre mieux it meme de comparer cet ancien droit avec 
celui qui lui a ete substitue comme organisation .s~culiere 
dans notre Code civil. Aussi ne puis-je songer it analyser, 
dans leur detail, parfois bien complexe, les reglements 
minutieux du Droit canon (1); encore moins it suivre it 
travers 1a masse des textes si abondants des diverses epo-

(1) Tels que Geux de l'affinite, par exernple. 
1. iO 
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ques la formation lente et penible de plusieurs d' 
ees empechements. A quoi bon, si ce n'est pour qui 
drait en faire des etudes de pure erudition, revenir 
une multitude de faits curieux ou de theories i 
qui ont exerce les intelligences d'alors, mais qui ne 
raient plus absorber eelles d'aujourd'hui! Ce que je 
drais surtout, c' est, prenant ce Droit canon tel qu'il 
rait forme vel'S la fin du Moyen age, degager les 
essentiels qui font Ie mieux ressortir la portee du 
canonique; bref, presenter et enchainer des ob 
generales sur J'histoire et l'esprit de ces empechements, 
m'appuyant sur les resultats obtenus par l'erudition. 

Pour un expose ainsi convu, prenons tout d'abord 1 
meme de ceUe donnee devenue traditionnelle d' 
ehement. Le mot, comme la distinction des emptkhements' 
dirimants et prohibitifs ont bien ete des creations du Droit 
canon. Vous n'avez rien trouve de semblable dans Ie Droit 
romain, qui se bornait a preciser certaines conditions de 
validite des justes noces (conditions de fond, puisqu'il n' 
existait pas quant a la forme), mais conditions au mepris 
desqueUes tout mariage devait etre repute non avenu et 
denue d'effets, sans qu'il fut besoin d'annulation speciale 
et directe : {( Qwe sit defuerint, nee vir, nee u.xor, nee 
nup tire , nee matrimonium, nee dOH intelligitur» (1). N 
avons au contraire garde cette notion et cette distinction 
des emptkhements jusque dans notre Droit moderne, sans 
que Ie Code civil ait cm devoir emplo~yer ces qualifications 
d' empeehement, 8i habitueJles jadis. Mais il a bien voulu 
appliquer 1e meme systeme, comme on peut Ie suivre aux 
Travaux preparatoires; et la doctrine n'a jamais he site sons 
Ie Code il se servir de ces termes, devies seulement it cer
tains egards de leur sens primitif. 

L'empeehement, c'etait jadis tout obstacle au mariage 
eesultant d'une injonction de droit, contre laquelle le lien \ 

(1) lust. de Justinien, L. I, T. X (no 12). 
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pouvalt etre valablement ou licitemimt contracte. Non 
t se disait pour les empechements dirimants, 

licitement pour les prohibitifs. En ce sens, tous com": 
riIandements ou prohibitions concernant la conclusion des 
mariages, soit de fond ou de forme, soit positifs ou nega

s, I'entraient dans la donnee generale d'empechement. 
Qu'on se I'eporte soit a Gerbais, soit a d'Heeicourt qui 
enumerent jusqu'il dix-sept empechements, et ron verra 
4 u'ils font tout rentrer, regles de fond. ou de fom~e: d~ns 
les empechements, jusques et y compns la solenl1lte d as
sistance du pretre et l' exigence civile du consentement 

paterneL 
On avait, avant Ie concHe de Trente, enferme et enu-

mere les quatorze empechements aloes connus en quatre 
vers, souvent rappeles, mais composes pour les besoins 
de leur factme suivant un ordre peu logique (1), 

Error, conditio, votum, cognatio, crimen, 
Cullus disparitas, vis, ordo, ligamen, honestas, 
Dissensus et affinis, si forte co ire nequibis : 
HeBe facienda vetant connubia, facta retractant, 

en y ajoutant ceu~ de creation plus recente, que Sanchez 
avait traduits en deux vers additionnels faits apres Le con
cile de Trente : 

Si parochi et duplicis desit proosentia testis, 
Raptave sit mulier nec parti reddita tutoo. 

Quant a l'origine fort ancienne de la donnee meme 
d'empeehement, on n'en peut dire qu'une chose, c'est qu'eUe 
remonte bien jusqu'au Mo~'en age. Le terme pourtant n'est 
pas usite encore aux conciles, ni aux capitulaires des deux 
premieres races, ni meme au XC siecle dans Reginon. Mais on 

(1) C'est lui que Gerbais a pourtant suivi dans son exposition pratique 

des empechements. 
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Ie trouve avant Ie XlII" siecie, puisque l'expression 
~t une !~numeration des quatorze empechements 
connus sont deja dans la Summa de Bernard de Pavie 
n° 3. Sans donte il sera venu a quelques canonistes 1" 
puis l'habitude de parler des conditions qu/£ 
1J1,atrimonium; d'ou serait sortie l' expression 
d'impedimentum, empechement. Pour mieux 
il est a conjecturer que Ie Droit canon aj'ant touj 
imbu de cette idee que Ie mariage n'est en somme 
l'union naturelle, disciplinee pour Ie bien de l'Eglise 
de la societe civile, toute regIe destinee a limiter 
liberte naturelle, en vue du bon ordre, a pris Ie 
et Ie nom d'empechement. Et c'est bien encore la donnee 
qui ressort du nouveau Code (can. 1035). Toujours est-ii' 
que pour nuL autre acte juridique, contrat, testament, voire 
meme l'adoption, ne s'est rencontree !'idee de qualifier 
d'empechement les regles ou prohibitions qui leur font 
obstacle. C'est bien III dans notre droit moderne une don
nee juridique speciale Il !'institution du mariage, et qui 
n'est pas pour etayer !'idee que Ie mariage rentrerait dans 
la categorie generale des contrats (1). 

Outre 1a notion meme d'empechement, un autre trait 
propre Il l'institution canonique du mariage fut sa distiIic
tion fort ancienne des empechementsdirimants et prohi
bitifs. Dirimant : tout empechement sanctionne speciale
ment par une nullite et faisant disparaitre Ie sadrement 
et Ie lien. Prohibitif: tout empechement provenu d'une 
reprobation temporaire ou perpetuelle, mais sans atteindre 
la validite. L'enfreindre n'etait alors gu'un pecbe, et le 
mariage etait dit contracte « illicitement n, ou encore ceno: 
surable (2). 

(1) lrnpedirnentunt se disait aussi pour Ie sacrement de l'Ordre en Droi~ 
canon. 

(2) Bernard de Pavie disait deja a propos du vceu simple: « Simplex 
utique votum matrimonium contrahendum in1pedit, Bed contract~!m non 
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Nous avons garde aussi en doctrine et (jurisprudence 
civiles, ces expressions, dirimant et prohibitif, mais il est 
visible que notre notion moderne des empechements pro
hibitifs a dli devier, puisque notre loi seculiere n'a pu 
conserver cette conception to ute religieuse d'une prohibi

. tion traduite en pecbe. II a faUu leur appliquer quelque 
autre sanction civile ou criminelle (1). D'autre part, les 
prohibitions legales ont pu retrouver quelque sanction 

. civile dans Ie refus ou l"ajournement de la celebration du 
roariage, comme moyen preventif. Or telle n'avait pu etre 
la premiere conception canonique du Mo~en age, puisqu'il 
n'y avait pas alors de celebration obligatoire du mariage, 
qui pouvait rester consensuel. On s'exposait ,sans doute a 
quelque ajournement ou refus de la benediction nupLiale, 
si usitee sans etre essentielle. Mais la sanction directe 
etait plutot quelgue penitence. Aussi l'idee etait-elle seu
Jement mariage censurable. 

Ceci rappele, on voit qu'il n'y a eu pour toute epogue 
qu'une idee commune, quant a ce genre d'empechement, 
celle de prohibition sans nullite, pour p;~venir ou gener 
la conclusion de mariages facheux et blamables, sans 
pous-,er jusgu'a les aneantir. Ce qui toujours a procede 
de cette idee qu'il etait grave de briser les mariages conclus 
et consommes, chose plus grave encore jadis avec la donnee 
du sacrement. 

Nous retrouverons chemin faisant l'indication de quel
ques-uns de ces empechements prohibitifs du Droit canon, 
'qui n'etaient pas non plus ceux d'aujourd'hui. Les trois plus 
remarquables etaient jadis : 1°·Ie vam simple; 2° les fian
yailles non regulierement dissoutes; 30 Ie tf'mpus vetitum (2), 

dirimit». Pothier dira plus tard:« La personne en qui se reneontre eet empe
chement commet un peche en se mariant, mais son mariage est valabIe » 
(no 86). V. aussi Ie nouveau Code (can. 1036). 

(1) Notamment quelque nlprimande ou amende prononcee eontre l'offi
. cier d'etat civil. 

(2) V. Pothier, nOS 87 et 88. 
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qui ont existe, en Droit canonique jusqu'au Code 
dont il faudra noter les remaniements. 

Nous aurons seulement a constater comme observ 
capitale d'histoire, qu'en Droit canon, plusieurs 
empechements par lui introduits n'ont eu d'abord 
longtemps que Ie caractere prohibitif, avant d'etre p 
clames dirimants, c'est-a-dire entaches de nullite 
melle (1). Mais cela tient, avons-nous dit deja, a ce que 
l'Eglise n'eut pas aux premiers siecles 1a plenitude . 
sanctions dire des de nullite, dont e,lle disposera apres Ie 
IXe • La, OU elle ordonnait a des conjoints, maries contre la 
lex divina, de se separer sous peine d'excommunication, on 
doit bien reconnaitre que l'empechement avait pour el 
caractere et portee d'empechement dirimant, visant a faire 
rompre ou dissoudre Ie mariage coupable. 

Ceci dit, attaehons-nous principalement aux empe
chements dirimantsJ , rna is non pour en faire la reVUe 
eomplete et detaillee, a titre d'etude eanonique. On peut 
les suivre, soit au point de vue de l'histoire dans les ou
vrages que j'ai indiques, soit ,au point de vue du Droit 
ecc1esiastique actuel dans les traites doctrinaux et pratiqu'es 
du Droit canon qui est encore en vigueur, comme ceux de 
Gasparri et de de Smet. Notre but doit etre de montrer en 
quel sens s'est exercee l'action de l'Eglise de venue souve
raine et app1iquant ses conceptions chretiennes dans sa 
legislation propre et nouvelle des empechemenis, autre
mentdit, deviser a degager ce qu'ellea voulufaire au seuil 
meme du mariage pour en regler la liberte et la discipline", 
Les choses ainsi comprises, je verrai surtout a considerer 
les points suivants : 10 les prohibitions antiques supprimees. 
par l'Eglise en faveur de 1a liberte des mariages et qui ne 
comptent plus dans ses empechements; 2" les empe-

(1) V. dans Esmein, t. I; p. 205 et s., l'indication de quelques empe~ 
chements qu'tl y eut ten dance a sanctionner comme dirimants, mais qui 
De purent rester que prohibitifs. 
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chemcnts tout nouveaux par elle introduits; 3° les empe
chements par elle conserves et develop pes comme tradition
nels, tels ceux de parente et d'alliance, mais regles a 
nouveau dans un systeme ou s'est marquee fortement l'em
preinte du Droit canon. Il conviendra toutefois de mettre a 
part et en dernier lieu les empeehements moins justement 
qualifies teis, qui ont procede de la donnee de mieux en 
mieux affermie que Ie mariage implique un consentement 
libre et pubJiquement echange comme elements positifs de 
sa formation, a quoi les empechements proprement dits 
viennent mettre obstacle. 

J'insiste tout d'abord sur cette derniere idee, parce 
qu'elle appelle une observation capitaJe qui doit etre faite 
de nos jours au debut de tout expose historique ou pra
tique des elllpechements. Tandis qu'a la fin du MoJen 
age on s'etait habitue a classer et a enseigner, sous ]a meme 
denomination generale d'empechements, tontes les eondi
tions d'invalidite du mariage en y range ant jusqu'aux vices 
du consentement, ou meme, depuis Ie Concile de Trente, Je 
defaut d'assistance du pretre, une analyse meilleure a con
duit les Canonistes modernes it distinguer, entre ces ele
ments multiples, ceux qui ont trait au consentement meme 
des eponx et a la formesolennelle dans laquelle il doit s'ex
primer, consideres ainsi comme elements positifs de 1a con
clusion du mariage, et qui dOl vent etre theoriquement se
pares de l'ensemble des obstacles que ne saurait enfreindre 
ce consentement publiquement echange. A ces obstacles. 
on prohibitions est reserve Ie nom comme Ie caractere 
d'empechements : teis l'inaptitude physique, Ie Hen ante
rieur, 1a parente, etc. CeUe distinction judicieus\3 se ren
contraitdeja, quoique imparfaitement, dans Ie Traite du 
mariage de Pothier. Elle est nettement professee dans I'en
seignement canonique moderne ainsi qu'on peut Ie voir au 
traite de Gasparri; et la voila main tenant consacree dans Ie 
nouveau Code canonique, qui traite : des Empechements 
proprement dits dans les chap. 2 a 4, - du consentement 



152 , VINGT-CINQUIEME ET VINGT-SIXIEME COURE;. 

matrimonial au chap. 3, - de la forme de celebration 
ch~p. 6.- C'est cet ordre meilleur definitivement a 
que nous devons suivrc lci dans notre expose tout en 
servant quelques traits de l'ancien langage, puisque 
avons surtout a considerer Ie s'ysteme canonique et 
tel qu'il se presentait dans l'ancienne France. 

Inutile, d'ailleurs a notre dessein, d'insister sur les 
sions multi pIes, faites en Droit canon comme en Droit civil 
dans r ensemble des em pechements dirimants. Ii suffira . 
rappeler, d'Slpres Pothier et tant d'autres, la distinction 
empechementsdits absolus ou l'elflti/s, suivant qu'ils re 
impossible de se marier avec to ute personne ou seulemenf 
avec quelque personne determiw?e. Mentionnons aussi d'un' 
seul mot la distinction faite par Ie Droit canon entre les em-

. pechements publics ou occulles (1), distinction a laquelle it 
attache certains intere!s pratiques. Deux distinctions seuies 
dOlvent nous arreter a raison de leur importance pratique 
et historique. L'une, celie dont nous avons deja parle et 
qui est capitale en Droit canon comme en Droit civil, . 
separe les dirimants et lesprohibitifs quant a leur portee' . 
sur la valeur des mariages (2). Uue autre, fort importante 
aussi a signaler dans Ie systeme canonique, c'est la dis,. 
tinction faite entre les empechements dits de Droit natureC 
et divin, par opposition aux empechements de Droit eccle~ 
siastique; les premiers, consideres comme des prohibitions 
remontant aux pluslointaines origines et tracees dans Ie 
plan nature 1 et divin du mariage : leIs l'empechenienf 
d'impuberte et d'impuissance, l'empechement de biganiie, 
celui de la parente en lignedirecte, etc.; les autre!>, qui 
semblent n'avoir ete 'ctablis qu'apres coup par decision 
speciale de l'Eglise pour l'orgauisation de 1a societe 
gieuse : tels les empechements de Yam ou d'Ordre, tdle 

'. ' , 

(1) Can. 1037 ; comme aussi entre les empecliements majoris ou mi-
norisgradus. Can. 1042. . 

(2) Cod. Can. - Can. 103(;' 
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. la . grande extension donnee a l'empechement de 
te et d'affinite. Cette distinction rappelee au C~de 
'que (1) n'est pas seulement for.t ~iSne d'~ttenbon 

histoire. Elle a notamment pour mteret pratique, en 
canon, que dispense peut e~re donnee des A empeche
de Droit ecc1esiastique, mats non des empechements 

Droit naturel et divino 

I 

.padons d'abord de ce qui est Ie plus simple, mais non 
:moins important en histoire, de tous les ob,sta~les ren
tres dans l'antiquite et supprimes par l'Eghse, pour 

. singulierement l'acces du mariage. 
Deja j'en ai signale un"qui te~~i: ,grande place. dans 
famille romaine : 10 Ilmposslblhte de se maner en 

noces contre Ie gre du pater /amilias. Nous avons 
comment Ie Droit canon l'avait raye de ses cadres, au 
t qu'il a paru w~cessaire au pouv~ir ci:il ~e r~agir 
derniers siecles. C' etait deja. un smguher elarglsse

de 1a Eberte des mariages. Le resultat semblait S1 
acquis au Mo:'en age que les canonistes n~ ~arlaient 

Plus d'une eXlo-ence de consentement famlllal, pour 
b • 

discuter et l' ecarter (2). . • . ' 

20 II y eut bien d'autres obstacles tenant jadis a l' e!ro~te 
~d.'llc,aCJcv" de la cite, dont Ie christianisme et son Eghse 

ont eu raison. 
Rome meme entre cives romani, avait toujOUI'S counu 

des refu~ de connubium fondes sur des differences de dasse 
ou de condition. Longtemps et jusqu'a la loi Canuteia, I.e 

it romain avait repousse les justce nuptice entre pattl-

(1) V. Can. 1014, 1038 et 1040. •. . ., 
(2) Bernard de Pavie, comme P. Lombard n en dlsal~nt 'p~us nen .de~ Ie 

xne,siecle. V. plus haut, pp. 131 et s., ce qni Goncerne cet hlstOrl~Ue auto.u: du 
'concile de Trente. _ Lenonveau Code a maintenu cette doctnne tradltiOn~ 
"n1llle de 'l'Eglise en donnant aupretre mission de recommander aux futurs 
de prendre l'avis de leuTs parents. Can. 1034. 
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ciens et piebeiens, puis entre ingenus et affranchis, 
tout au moins a partir d'Auguste, entre ingenus de. 
tion senatoriale et les affranchies ou ce rtaines 
de declassees. La meme avait ete rune des raisons du 
cubinalus, to1ere par Auguste pour echapper aux p 
du stuprum (1). Dans certaines lois germaniques, on 
verait de meme des mesures ou peines rigoureuses 
des unions entre gens de classes differentes, ou 
des traditions tendant a en faire des unions inf 
L'Eglise a peu a peu leve tout ce qui subsistaitde 
barrie res et s'est toujours refusee dans son Droit 
en etab!ir de semblables. Meme a l'epoque feodale, et si 
fonde que pourra etre alors 1a djflerence entre nobles 
vHains « entre hautset bas hommes )), nul empech 
de mariage ne sera admis dans ses iois pour consacrer 
repugnance ou leg prejuges qui pouyaient s'elever 
les mamrs. Entre chevaliers et serves, un vrai mari 
etait possible et Beaumanoir l'a suppose plus d'une fois 

3° Rome aussi n'avait pas admis a ses justice nUfitice 
peregrins entre eux, ou les peregrins avec citoJe~s 
mains, a moins de concession speciale du connubium 
Si cet obstacle finit par disparaitre avec la \JUL.L,",,", 

generale du droit de cite dans tout l'Empire, il resta 
jours refus de connubium avec les barbares places en 
de l'orbis romanus. lci encore, en Droit canon, plus 
restriction semblable, du moins entre tous les 
chretiens. En quelque lieu de la terre qu'eut eM revu 
bapteme, c'etait, entre fidMes, sacrement de mariage 
des lors nul obstacle a raison des nationalites. 

4° Rome surtout n'avait pas voulu admettre l'idee 
veritable mariage pour la multitude de ses esclaves, 

(1) V. Introduction generale, p. 112 et B. 

(2) Ex., ch. 45, nO 29. 
(3) n ne pouvait exister eutre eux qu'un matr;nwniun elm jure 

d 'oil ne resultait pour les enfants ni patria potestas, ni qualite 
suus. 
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entre ceux d'un meme maitre. Quoiqu'on trouve 
dans les textes Ie mot II.Tor, se rapportant it quelque 
,ivant en union durable avec l'esclave d'un meme 

d'un autre dominus, il est certain qu'il n'y avait lil 
droit ni justce nuptice, ni meme un matrimonium e,T 

gentium, de meme qu'il n'en sortait ni heredes sui> 
liberi legitimi. Le contubernium, seul possible pour 
couples dedaignes d'esclaves, n'apparait qne comme 
n de fait. protegee sans do ute par ies mceurs et surtout 
I'humanite ou l'interet bien entendu de certains mai-

mais qui, en droit ne saurait etre distinguee d'une 
on toute precaire imposee ou brisee a la volonte du 

dominus. Le maitre pouvait a son gre, par vente ou d'autre 
. e, separer les pere et mere comme les enfants. Les 

Antonius, qui ont commence de protester cont1'e l'exces 
des meul'tres etdes mauvais traitements, n,ont rien edide 

relever en droit, par une meme pOllsee de dignite 
ine, les accouplements d'esclaves. Pour eux donc, 
e constitution civile d'une famille legitime n'etait 

·bie. On ne trouve a reI ever en Droit romain qu'un seuI 
effet de la cognatio sen,iii" apres l'affranchissement, en 
vue de prevenir ou de condamner des nuptice incestueuses 
entre ceux qui avaient pu etre unis par Ie sang du
rant l'esclavage. II n'apparaH rien d'autre. Ainsi I'avait 
implique, comme un de ses corollaires,l' odieuse construc
tion juridique de l'esclavage, convu en vrai dominium 
sur un autre homme possede it l'instar des choses ou 
des animaux, comme instrument de service et d'acquisi
tion. 

Tel fut Ie droit antique. On ne voit pas que Ie droit 
seculier du Bas-Empire jusqu'a Justinien ait modifie ce, 
droit de l' epoque palenne. L'Eglise elle-meme semble 
avoir du reconnaitre cette tradition romaine au sujetdu 
mariage, puisque tel pere de l'Eglise, comme saint Basile, 
tel pape comme saint Leon, ont declare qu'il ne peut 
't avoir de legitimum conjugium qu'entre personnes 
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libres (1). Et pourtant des Ie premiers temps de 
les. es?laves avaient· pu compteI' parmi les ch 
Mars 1 ,~gli;<;e n'avait pu surmonter encore ni II'S lois 
les preJuges an.ti.ques. '!uptial'um autem (fEf/era inter 
ge:~uos sunt legzlzma etznter cequales

J 
te11e avait ete sa 

mle.re affirmation et qui servira plus tard a 
~rort a nullite du mariage au cas d' erreur s"uCAr'~Ula1L"'ll 
~ron d'un conjoint, qu'on a cru libre et qui vie 
etre reconnu esdave ou serf. 

Chez le~ Germains, no us ne saurions rencontrer 
c:tte question du mariage des esclaves quelque donnee 
c~se ~e coutume j uridique. n semble seulement resulter 
~en;.OI~na~e ~e Tacite (n° 25), que leurs mceurs inc' 
a 1 Idee d umon plus stable entre leurs esclaves quand 
nous II'S represente fixes avec de lourdps charO'~s s 
te "1 It" t:' ur rres qu 1 s cu Ivalent, sans etre assuJ' ettis aux ft· .• 
dId t' 't' an aISles· ,e a omes lCI e personnelle. Pourtant, c'etait bien . 
1 ~sclavage, avec droit de faire commerce de son esclave; 
Rlen ne prouve qu'au temps des invasions l'union d 
es~lav:s de ?ermanie ne Pllt etre brisee a.la 'seule vo es 
du maItre separant les deuxconJ' oints d'une Iue'me t :. 

'1 S" ~ enure serVI e. urement, 11 n'v avait null I' idee d'un vral' . . . • manage 
perlUls entre lIbres et esclaves qui nous appara't b' 
PI t't h'b 't·' 1 len 
eU~' pro. I e e pum jusque dans les Capitulaires du 

IX sleele (2), Il faHut qu'apres les invasions et d I· 
. f' " ans a 
con ~s~on. qUl ,s ~~ suivit: l'~glise prit parti nettemenf 
pOUl 1 unron legItIme et mdlssoluble des esclaves, en Ia 

(1) C'etait .l'empech,e,m~nt dit alors Conditionis,. tradition canoni )Ie 

encore rappelee dans I EdIt de Pistes en 864 - V B f 273· q 
in fine.. . '. ore lUS, , nO 31 

, (2) La Lex Salica., dans' son texte ancien qui fut rna' t d' ·'d . , l'h. , . III en u, eCI aIt 
,que . o~me ou la femme Illgenue qui se marierait avec l'esclave d'autrui 
;tomberaIt en servitude dn milme maitre N'etait ce p '~" . - as, a I ortlOrt, pro:: 
c noncer contre Ie mariage meme? ·01' cette decision conse'rve'e dansla Lex 
Emendata fut. rappelee -dans un papitulaire de 819 (Boretiu' C 142 
nO 3) a . L·ll.· 0, • .! '. . .'. 'lec aggravatl,qu,;·.., e se retrouve.cencore dans n. .( I' d 
823(BoretiUs,C; 159;llo 1). " ... . n cap! u am e 
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t par ses moyens propres comme lien sacreou 
Encore n'aboutit ... elle que progressiYement, 

on Ie peut suivre dans Jes textes. L'Eglise fit 
admettre de bonne heure, des Ie Yle siecle, que 
formee entre .deux esclaves avec Ie gre des mai-

c'est-a.-dire de leur maitre commun ou meme de 
maitresdifferents, serait consacree. et respectee 

r.U.lH'~.V vrai mariage. Mais Ie consentement des maitres 
une condition indispensable (1); et pour 1e cas ou des 
Yes, ne l'ayant pas demande.on obtenu, auraient cru 

uvoir s'y soustraire en se rMugiant dans quelque enceinte 
. e, 1e concile d'Orleansde 541 (n024) avait deja. decide 

iis devraient etre rendus a. leur maitre sans mariage ya
, tant quele maitre n'aurait pas pardonne et consenti (2); 

Il en fut ainsi pendant toute l'epoque merovingienne. 
. Apres Ie YIIIe siec1e et quand l'Eglise devint l'unique 
souveraine du lien de mariage, eUe poussa plus loin ei 
decida nettement que l'union contractee par des esclaves, 
weme a l'insu et contre la volonte de Jeur maitre, devrait 
etre consideree comme mariage valable et respectee,san~ 
que les maitres puissent obtenir de la faire annuler par Ie 
tribunal ecclesiastique, mais sous laTestriction des charges 
conservees au profit du maitre: « debita et consuela sel'
vitia haud minus dominis exhibenda ». TeHe fut la deci
sion affirmee au XlIe siecle dans une decretale du pape 
Adrien IV (3), rapportee au L.IV, Deer., t. IX, Constit. I, 
au titre De conjugio sel'VOl'um (!,). . 

(1) On snit encore cette exigencedu consentement des maltres, nette~ 
ment fOffnulee dans les textes suivants (Boretius, 0.105, no 12 et C. 177, 
nO 21), ou ilest dit : Ubi vero mancipia non unius sed diverHlllpotesiatis 
junata juerint, nisi convenientibus utj'isque dominis; hujusrnodi copulatio 
rata non erit. 

(2) QUlllcumque mancipia sub specie conjugii ad ecclesilll septa confuge
runt ut Pel' hoc credant posse fieri conjugium, minime eis licentia tl'ibua
tur. V. aussi dans Gregoire de Tours, L. 5, nO 3, 

(3) It n'y avait en "core rien de pareil dans Gratien. 
(4) V. dans Bernard de Pavie : Summa, )10 6, un resume tres net. de 
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Desormais Ie mariage des hommes de condition 
etait pleinement reconnu, ainsi que pour eux la 
tion d'une famille legitime, sames les sujetions du 
et notamment 1a lourde sujetion du formariage; 
se mariaient dans une autre seigneurie ou avec 
-sonne libre et qu'il en pouvait resulter prejudice 
-seigneur au sujet de la progeniture. Mais e'est 
dans eet intervalle, l' esclavage proprement dit (la 
antique) etait tombe en desuetude pour faire pI aee au 
vage, qui n'etait pour 1a plupart des serfs qu'un 
adouci. Or, il est certain que l'escJavage tout j 
des Romains paraH d'abord avoir ete entame en droit 
1a reconnaissance du mariage et, par suite, d'une 
legitime chez l'ancien esplave. One fois ce premier 
ment de personnalite juridique admis et consacre, 
coutume s'achemina plus surement vel'S Ie servage 
titue it l'esclavage antique. Servage bien dur encore, 
qui impliquait du moins que Ie serf etait une .p 
dans 1a societe feodale, comme ii retait deja dans 
societe chretienne, ayant au bas de l'echelle certains 
reduits de libe,rte et de patrimoine, en plus de son: 
et de sa famille reconnus. Et comme ce fut surtout 
adoucissement progressif de l'esclavage, c'est Ie 
mot servus, serf, qui subsista en change ant de sens et 
rigueur. 

On Ie voit, rien qu'en rappelant ici briilVement tout 
ensemble de faits, que d'obstacles supprimes, quelle 
tude plus grande assuree dans tout ce Moyen age 
mariage chretien si largement conyU, quel accomplisse ... 
ment, apres des siecles sans doute, mais queUe realisation 
eclatante des paroles de saint Paul, rappelees au Corpus 
juris canonici, precisement en matiere de mariage, et qui 

Det etat du Droit canon dans Ie XII" siecle, avec mention du changement 
snrvenu : Novo jure 8uificit consensus prtncipaliuTIJ personarurn, etiamsi 
dominis contradicentibus fiat. 
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b
· n de ceUes qui ont ~e plus retenti dans Ie monde ! 
Ie l'b . 
t Judmus nec Gracus, non et servuS nee z er, omnes 

es ·1 I d· 
esti, in Christo Jesu. Ou, comme 1 e re Ira unum ' . . 

Illaitres eux-memes : Scienles qUla et z~lorllm et vester 
est in cmlis el personarum acceptzo non est apud 

II 

'Ealise par contre n'a-t-elle pas introduit so us Ie nom 
o hements, des prohibitions jusqu'alors ig~orees; 

pour divcrsite d-e religioll (di~parit(Jfs eultus.) SQl.~ pour 
solennels et pretrise (votum et ordo) subshtu.a,n~ 

les preoccupations et les repu1sio~s. de - lao soc.wte 
use aux differences de cite et de condItIOn, qUI avawnt 

etre surtout envisagees dans les socieV~s antiques. Ainsi 
--',"M'c-nOIlS it passer en revue les empechements de for

nouvelle (2) ou canonique. 
1. - Et d'ahord la disparitas cultus, ~'est~a-dire l'em

ement au mariaae d'un chretien avec un mfidele. o . 
La reale s'estetablie en Droit canon que Ie manage ne 

it ~tre valahlement conclu entre chretiens et infideles 
auirement dit entre baptises et non baptises. Cette 
Ie on 1a trouve formu1ee deja en termes generaux 

'Ies canonistes du XII" siecle, tel Bernard de Pavie, 
Summa (L. IV, t. 1, n° 10) so us Ie l;om de d~spar cattus. 
eet empechement toujours conserve en DrOlt canon est 
a nouveau formule au canon 1070 du nouveau Code, 
comme restreint seulement au mariage du chretien avec 
l'infidele. C' est bien un empechement dirimant que ce Code 

(1) Ep. aux Galates, chap. Ill, n~ 28 rappe18 dans GI'~ti~n, 0, 29, C. 2~ 
nOS 1 5 et 8. Il se voit bien a travers 1e Decreturn Grattam, comme aUSSl 
. dans 'les Decretales au titre de Oonjugi() sernorum, que toutes ces decisions 
favorables au mariage de serfs ontete fondees d'abord sur l,es Li:res 
Saints; a quoi s'est ajoutee la don nee que les Sacrements dOlvent etre 
accessibles a tous, (lone aussi Ie mariage edge en Sacrement. 

(2) V. Esmein, 1'. I, p. 216 a 232. 
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a tempere seulement de quelques reserves 
cas de donte sur les conditions du bapteme 

Quand et comment a ete etabli cet GHLl-n:'vH,GHlt::IlI, 

queLles raisons a-t-il ete fonde? Jnsqu' ou s' est-il 
Voila ce qu'il nous faut examiner rapidement. 

Aucune prohibition formelle ne se rencontrait, ni 
les Evangiles, ni dans saint Paul. L'ApOtre a bien 
mande aux fideles d'eviter ou de fuir tout commerce 
les non fideles. Ii pou vait s" en induire Ie conseil de n 
s'unir avec eux par mariage. Mais ancune defense' 
formulee et encore moins une nullite. Comment d' . 
eUt-il Me possible au debut de !'ere chretienne de 

. crire toute union entre la masse des pai:ens et le~ 
d' abord si peu nombreu~ ? N' est-ce pas par 
gande de l'epoux chretien que se preparaient et se 
saien! alors bien des conversions. Meme aux 
siecles, Jes docteurs et les peres de l'Eglise n'ont 
formuie de prohibition (1). Mais a mesure que 
Ie nombre des chretiens dans l'Empire, devaient 
aussi Jes sentiments de repulsion et d'apprehension 
cites par de iel1es unions de chretiens, soit avec les 
et plus encore avec les Juifs. On en suit la trace a 
nombre de conciles, a commencer par- celuid'ElVire 
Les Empereurs chretiens, s'inspirant de ce souci religi 
devaienl prohiber et me me annuler tout d' abord Ie 
avec les Juifs (3).UI semble avoir eM Ie point de 
de l' empechement dirimant pour difference de culte; 
a commence ainsi dans les lois imperiales. 

Lapensee se poursuit en'nos regions d'Occident '-'Vlall.!\; 

on Ie voit au concile d'Orleans de 533 (can. 9). Ce n 
plus seulement les juifs qu'il vise mais les pa"iens, c' 
dire les barbares germains non encore convertis et 

(1) Saint Augustin Ie reconnalt expreSS6ment. 
(2) Call. 15 a 17. 
(3) Pothier, no 248. 
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Sarrasins ou les Musulmans. Sans qu'il y ait eu 
cet egard de nouvelles decisions generales, formulees 

les Empereurs ou par les Papes,l'opinion prevalut 
l'Eglise qu'it y avait bien contre de teis mariages 
chementdirimanL C'est donc la coutume qui deve
cette prohibition, etablie dans toute son etendue au 

siecle, comme on la voit au decret de Gratien et dans les 
canonistes. II faut ainsi la compter comme un 

ement dirimant, sorti de coutume chretienne et 
pur droit ecclesiastique. 

Comment l' expliqua-t-on ? Par deux raisons princi pales: 
de morale religieuse, l'autre de theologie. La raison 

fut tout d'abord donnee, la seule meme developpee 
saint Thomas d'Aquin, a ete la crainte de perversion 

foi dans l'ame du chretien epousant l'infidele. En con
dant une teHe union, ne risquait-il pas de compromettre 

salut et celui des enfants par quelque mauvaise in
de son conjoint (1)? Au point de vue theologique, . 

.lorsque Ie mariage fut'definitivement range parmiles Sacre
ments, il yeut a ajouter que Ie Sacrement de mariage, 
supposant d' abord celui du bapteme chez les deux conjoints, 
ne samait etre valabIe, meme pour l'unique conjoint de foi 
chretienne, faute depouvoir etre Ie mariage Sacrement(2). 

Jusqu'ou l'empechement s'est-it etendu? Ii est reste de 
principe que Ie mariage n'est annule pour diversite de 
culte qu'entre chretiens et non baptises. Mais au Moyen 
age, la grande apprehension et l'animosite vis-a-vis des 
beretiques, souvent condamnes jusqu'a la peine du feu, 
devaient reagir aussi sur Ie mariage. Les Canonistes du 
XII" siecle comme Bernard de Pavie, enseignaient que Ie 
mariage etait nul s'il etait conclu avec un heretique deja 
juge et condamne comme tel (3). Ici toutefois ne se rencon-

(1) C'est la raison que de nos jours Gasparri presente encore en premiere 
IIgne. 

(2) Can. 1070. 
(3) V. B. P. Summa, nO 4, in tine. 

L. 11 
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trait pas l'objection ''theologique fondee sur Ie defaut 
baptt~me, l'herMique ayant ete baptise comme 
mais il subsistait, non moins grave et plus 
encore, Ie souci d'une perversion de foi pour 
catholique. C'est la raison sur laquelle on fondait 
la nullite et qu'invoquera a nouveau Louis XIV 
retablira comme loi de l'Etat l'empechement du 
de catholique a protestanW). Mais l'Eglise s'etait deja 
partie de cette rigueur du Moyen age et sans 
!'epoque de la RMorme, qui devait tant multiplier les 
tiques a travers toute l'Europe. Des Ie XVI" siecle, on 
arrete a l'idee que Ie mariage, quand il avait pu etre 
entre catholique et protestant ou schismatique, 
vaiable comme mariage Sacrement. Il n'est reste en 
canon contre de telles unions, qu'un empechement 
bitif, que Ie pretre peut sanctionner d'ailleurs pre 
ment en refusant de se preteI' ou d'assister aI'echange 
consentements, mais qui ne saurait l'annuler si ce vV""'OJLI

tement a Me donne en forme reguliere. C'est l' 
ment dit mixtm religionis, pour Ie bien distinguer du 
cut/us. 

L'Eglise a reconnu de plus qu' elle pouvait dispenser 
cette prohibition; droit de dispense, qui appartient au 
comme pour toutes dispenses graves dont no us 
maintes fois a parler. De nosjours cet empechement 
bitif a bien Me classe comme tel aux Can. 1060-1064 
nouveau Code, OU l'on peut suine l'ensemble des p 
tions minutieuses didees comme conditions de la . 
de l'empechement. 

Chose plus remarquable encore, il a ete adm\s de n 
jours que l' empechement dirimant de mariage entre 
lique et infidele peut etre leve aussi par dispense 
cale, mais bien entendu, avec memes precautions que 
Je mariage mixte (V. Can. 1071). C'est un exemple 

(1) V. Pothier, nO 251. 
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Ie de l'art tout politique avec le.:rue1 rEglise a su se 
aux circonstances. Les canonistes d'ailleurs expli
cette dispense comme souvent necessaire dans les 

pays d' Afrique ou d'Extreml'l-Orient, 011 Ie nombrl' des 
etiens convertis est encore fort restreint, si bien qu'ils 
peuvent guere se marier qu'avec des infideles : situa

tion analogue it celle des premiers ClJretiens dans l'Empire 
romain. 

NOlls n'avons pas a traiter ici dumariageentre deuxinfi
deies, c' est-a-dire entre non chretiens, SUi' lequel nous 
aurons a revenir plus tard. L'Eglise, encore qu'elle declare 
que tout mariage implique en lui-meme caractere reli
gieux, ne pretend pas regir Ie mariage des infideles, 
qu'elle se borne a tenir pour regulier, legitimum, s'il a ete 
contracte conformement aux lois de chaque Etat. La ques
tion ne se pose en Droit canon que si l'un des conjoints 
vient a se convertir et pour savoir s'il en peut ou doit 
resulter rupture de l'union, mais c'est aloes une donnee 
nouvelle a examiner ausujetde la dissolution des mariages. 
Quant it l'h~'pothese de deux epoux infideles venant a se 
convertir en meme temps, l'Eglise admet que Ie mariage 
se confirme aussitOt comme Sacrement et devient alors 
indissoluble. 

1I. - Voici maintenant d'autres empechements nou
veaux et fnrt importants crees par l'Eglise dans une visee 
toute religieuse : pour les religieux~ l'empechement des 
vceux sotenne/s, en vue de faire respecter parmi leurs 
vreux celui de chastete; pour les pretres, celU! des ordres 
sacris 11 raison des exigences de la fonction sacerdotale : 
empechements tout inconnus de Rome palenne qui n'en 
avait pas meme l'idee, et meconnus du droit moderne se
culier, qui veut les ignorer pour son mariage civil. 

Ces deux empechements remontent aux origines de 
l'Eglise, mais sans avoir ete de prime abOI'd consacres 
comme .dirimants avec toute leur portee, c'est-a-dire 
comme entrainant nullite du mariage avec injondion de se 
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separer. II n'y eut longtemps que des peines 
de plus en plus graves, comme on Ie suit aux 
nombreux rapportes par les auteurs anciens ou 
De ces textes, il resulte sans doute que l'Eglise a 
des les premiers temps sa tendance a reconnaltre et 
riser les VCBUX de chastete, comme a desirer et 
mander Ie celibat de ses pretres. A mesure qu'elle 
sait, elle ne manqua pas de reprouver plus fortement 
mariages contractes au mepris de ses recvuuuuuuuLlUU8. 
Mais eUe n'en fit longtemps que des empechements 
bitifs, au sens Ie plus grave du mot, c'est-a-dire ~.~ ~~I"~"1i.~",lU' 

des peines spiritueBes de penitence et d'vA'uv,.LH'<LULh~.~u'Ull' 
comme aussi la deposition des pretres juges indignes 
sacerdoce. D'ailleurs ces prohibitions semblent avoir 
assez communement respectees jusqu'aux grands 
du x· siecle qui appelerent dans Ie XI" la main plus ferme 
du pape rMormateur, Gregoire VU. 

Les deux empechements ne furent definitivement et 
generalement consacres comme dirimants, qu'au 
condIe de Latran en 1123 et rappeles au deuxieme, 
de 1139. Developpes alors au livre de Gratien, puisal1x 
decretales de Gregoire IX, its furent de nouveau solennel:. 
lement rappeles au Canon 9, du Concile de Trente qui a 
pris soin de bien enoncer les deux empechements .. ",.""',,, 
distincts : Si quis dixerit clericos in sacris ordinibus 
tutos velregulares castitatem solemniter professos posse 
matrimonium contrahere, contractumque validum esse, 
obstante lege ecclesiastica vel volo ... anathema sit. Telle 
a ete la loi d'Eglise acceptee jadis aussi par l'Etat fraw;ais 
jusqu'a Ja Reyolution, avec la nullite pour sanction, pto
noncee parIes officialites et confirmee au besoin par les 
Parlements. 

D'ou etait yenue l'idee de ces empechements? '-'V">1U.Lu" 

(1) V. Pothier, DOB 108 at s. 
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liquer leur origine et leur raison d'etre en histoire 
t en Droit canon? Us sont venus sans nul doute du fond 

:ueme de la doctrine chretienne, qui a considCre Ie celi
bat, et bien entendu Ie celibat de chastete, comme un 
etat superieur ou de perfection plus grande. Or ceUe 
direction a procMe comme presque tout Ie fond de. la 
doctrine en matiere de mariage, des conseils de samt 
Paul, traces dans sa premiere Epitre aux Corinthiens. 
Repondant a fa question; ~eme, que l~i posaient. ses fide~es 
de Corinthe, sur Ie cehbat compare au marmge, samt 
Paul au milieu de nombreuses recommandations avait 
dit: « Mieux vaut Ie celibat. Qui n'est pas marie n'a d'autre 
souci que les interets du Seigneur, tandis que les ge.ns 
maries, occupes des choses de ce monde et des deVOll'S 
memes de l'union conjugate, sont partages. }) Mais, ajoutait 
l'apotre : « Pour qui n'a pas cette vocation de chastete, 
qu'il se marie. Mieux vaut Ie mariage que Ie desor
dre )) (1l. 

Toute la doctrine de l'Eglise a procede de la, et des rai
sons profondes quoique extraordinaires, tracees, da~s ~es 
quelques paroles de l'apotre. Elle y est demeuree S1 bien 
fidele qu'~u XVl e siecle, apres les attaques ardentes de la 

. RMorme et l'argumentation de Luther invoquant les ins
tincts ou la loi de nature, Ie condIe de Trente formula 
nettement dans un de ses canons dogmatiques sur Ie ma
riage (Ie canon X) : melius ac beatius manere in vir'qinitate 
et celibatu quam junqi matrimonio. 

Voila Ie point de depart. Une direction morale, toute 
de conseil, car saint Paul avait eu soin de declarer qu'il 
ne parlait ainsi que par conseil et non par precepte (2). n 
faut suivre maintenant, comment de lit on s'est achemine 

(1) Dico al1tem non naptis et viduis : bonum est illis si sic per
manent sicut et ego. Quod si non 8e continent, nubant. Melius est nubere 

quam uri. 
(2) V. merne Epitre, nO' 6 at 10. 
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en Droit canon a ces deux empechements distincts et 
qu'a les rendre dirimants. ' 

Pre,nons d'~bord celui des VCEUX solennels. Suivant 
consells de smnt Paul et sans doute aussi I)ar react" .... 
d ' At l' Ion egou contre es desordres paiens, les YCBUX de 
et de continence se rencontrerent bientot dans la 
ch.retienne, pour s'y multiplier extraordinairement. On 
VOlt connus entre chretiens des les premiers siecles 
avant La formation des ordres monastiques, mais' 
comme v~ux in?i:iduels, TertuUien, au temps de Papi 
et de Septulle Severe, les mentionne dejil. Ils sont cite 
concile d'Elvire, nOS 13 et 14. II V eut meme tant d' S 

ration des les premiers siecles que Ie concile de 
au I~c siec1e ,~3D~) dut frapper d'anatheme ceux qui 
gnaIent « qu I In y a plus de part dans la grace du 
celeste pour celui qui vit dans Ie mariage ». 

Sans aller jusqu'a une telle aversion contre Ie 
l'exhortatio~ donnee aux VCBUX de chastete persista, 
peres de l'Eglise de fa fin du IVe siec1e les encQuragent 
e;l commencent la doctrine (1)" II~u:fit de rappeler ace suj 
I exemple et les lettres de SaInt Jerome, qui temoiO'nent 
d'un mouvement extraordinaire dans Ie sens de ces ;CBUX 
Les conciles s'en occupent et aussi les Empereurs, d 
les Codes vont viser deja a faire respecter les VCBUX 
des sanctimoniales et des veuves ou des vierges Deo 
C'l'atce (2). 

. ~n Gaule, l' exaltation clw3tienne se poursuivait a ce 
pomt que Ie IVe siecle avait vu cette histoire singuliere et 
touchanie, racontee deux siecles apres par GreO'oire de 
Tours, de dem: epoux appartenant aux plus haute~famiHes 
d'Auvergne et qui Ie soil' meme de leur mariaO'e sur les 
supplications de la jeune femme, s'engagere:t 'au VffiU 

(;) V. Eaint Am broise _et aussi s~int A~gustin, Traite de la Virgiriiti. 
( ) C. Th" L: 29, ~, :0, L. 2 qill punlt de mort ceUK qui epousent 

volentes vel mVltas 'IJIrgmes vel ~'idua8 sacrutas et privent de plus les 
enfants d'heredite. On voit deja la tendance a nullite de tels mariages. 
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de continence (i) ,La correspondance de saint 
nollS en montre plus d'un exemple au v· siecle, 

lUUllu"vut dans sa leUre a Ecdicia. C' etait jusqu' alors des 
de chastete et de continence se conciliant avec la vie 

Ie monde, puisqu'il n': avait pas encore d'ordres mo

en Occident. 
Avec ces tendances anterieures, remontallt aux pre

siecles chretiens, on n'a pas de peine- a s'expliquer 
les VCBUX de chastete furent compris parmi les vceux 
L<VllH"~'S acceptes dans le statut des ordres religieux 

Occident, quoiqu'il reste douteux qu'ils eussent ete d~ja 
t formuies dans la regIe primitive de smnt 

t. Quand ces ordres ou communautes se furent deve
, apres Ie VIC siecle, so us la double action du senti
chretien et des miseres ou des besoins de cette 

epoque (besoins de securite, de charite, d'educat,ion ou 
weme alors de defrichemel1t des terres), la questIOn des 
vceux de chastet8 devait se poser surtout dans la vie 
mOl1astique, ou elle se compliquait aussi de toutes les ,exi
gences de la vie en commun, inc,ompatible ~~ec Ie ~al'la~e 
des cenobites, Pour se faire mome ou rehgIeuse, II aVaIt 
fallu commencer par renoncer au mariage, en meme temps 
que faire VCBU de pauvrete et d'ob~issance. TeJle fut la reg~e 
de la plupart des ordres monastlques sauf quelques t~le
rances pour les ordres militaires. Mais alors la questIOn 
fut de sa voir si on pourrait ensuite sortir du monastere et 
se delier de ce VCBU de chastete pour contracter un mariage 
valable. Ainsi se posait Ia question d'empechement. 

L'EO'lise s'etait bornee longtemps a reprouver de teis 
o ' ' 

mariages, frappant leurs auteurs de sespeines SPIrI-
tuelles, et leur. enjoignant la separation comme condi
tion d'une absolution complete. On peut Ie suivre no
tamment en de nombreux passages des Conciles mero
vingiens et carolingiens. Mais elle n'atla pas tout d'abord 

(1) Gregoire de Tours, L. I, nO 42, 
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jusqu'a declarer nul Ie maria<Ye du religieux c' 
~u~qu'a Ie deli~L' en rendant ai~si toute libert~ a son 
Jomt. Elle arnva pourtant apres Ie Xle siecle it 
expressement et di~ecte~ent, la nullite du mariag~ 
me~e, comme en vIOlatIon dun empechement 
Mals comment justifier une telle sanction de ce q . 

bl A , UI 
sem e etre a nos yeux qu'un engagement de . 
On y parvint en se fondant sur 1a force obli<Yatoire 

j ' . 0 
prom esse re Igleuse, c'est-a-dire en declarant que Ie 
comme engagement solenneHement pris envers 
apres eprem-e, pouvait et devait etre considere 
aussi bien obligatoire en droit que des enga<Yements 
ment humains, Une telle promesse n'etait~ene pas 
sol~n~e~e on~or,e et plus retlechie apres Ie temps
n~Vlclat. Et .SI 1 engagement ne semblait pris qu' 
Dieu, Ie DrOIt canon n'avait-il pas POut' mission de 
respecter avec 1a lex divina, les droits de Dieu (1), 

~tan: donne ce point ~e VUj3, les vamx: monastiques 
valent etre acceptes aUSSI par 1a coutume civile' et 
l'i~e~ fut pleinement reyue dans les deux societe~, civile 
rehgIeuse, il 'en resulta que Ie pouvoir seculier 
a~)p~i et ~oncours a l'execution parfaite de cesvceux. 
Sl bIen quil pretait main-forte a faire rentrer Ie moine 
fugitif dans son convent en vertu du vceu d'o . 
comille il avaH ouveri sa succession en vertu d~n'v'v,uceuun"";d<e;'-_' 
panvrete. Tout ceci etait pleinement admis au xme siecle 
et peut se lire dans Beaumanoir au debut du chap. 56. 
De meme, s'il y avait eu mariage contracte et COll1S()mm-e: 
par Ie moine rMractaire, on l'annulait en considerant 
qu'il n'y avait pas a reconnaltre et a maintenil' un lien de 

. (1) L'idee de promesse obligatoire apparait deja nettement au VI~ siec!~ 
dans Ie coneile de Tours, de 567, C. 21 : « Nam si inter homines Bolel; bORm 

fidei contractus nulla ratione Jissolvi, quantum magi8 ista pollicitatio,quatd 
cum Deo peregit, solvi sine vindicta non debet ll. - Saint AuO'ustin l'avait 
deja invoquee dans ses Traites. '" 
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incompatible avec les engagements anterieurs et 
ne pouvait presenter que l'apparence d'un sacrement. 
lors I'autre conjoint retrouvait sa liberte, mais les 
ts etaient reputes illegitimes. 

Ainsi arriva..,t-on a expliquer et a justifier l'empeche
t dirimant, mais en Ie limitant aux V(EUX solennels, 
. a-dire en faisant Ia distinction des vceux solennels 

un ordre consacre, seuis dirimants, a la difference 
vceu simple qui pouvait 'se faire sans profession reli:

et restait seulement prohibitif. A plus forte rai
Ie noviciat ou temps d'epreuve n'impliquait pas empe-

Pour Ie celibat des pretres seculiers, lui aussi proceda 
de la doctrine de saint Paul, qui Ie recomman

comme un etat plus parfait et plus favorahle au souci 
usif des choses du Seigneur, donc au service public de 

. eu, .M.ais il faUut longtemps ponr que ce celibat obligatoire 
passat en contume generale d'Occident et en regie impe
rative, se traduisant par un empechement dirimant, 
Sans doute les premiers docteurs et peres de l'Eglise 
deconseillaient fortement aux prMres l'etat de mariage, 
comme on Ie suit tres bien a travers les premiers conciles 
du lye siec1e; par exemple, au Concile d'Elvire et au Con
cile d'Arles. Mais il ne se voit pas que Ie celibat sacerdotal 
fut encore organise et impose comme institution des Ie 
Bas Empire romain. On sait d'ailleurs que l'Eglise 
d'Orient n'a jamais admis aussi pleinement que l'Eglise 
latine l' obligation du celihat pour son clerge; ce qui fut 
consacre formellement au sJ'nodeoriental in Trullo (692), 
quoique Justinien plus zele que son Egtise eut voulu 
parloi d'Empire imposer la' nullite dutnariagedes pretres 
en l'assimilant it un inceste (1). 

C'est seulement dans l'Eglise latine que Ie celihat des 
pretres s' est peu it peu enracine pour etre aussi traduit 

(1) V. Loi 45, au Code L. I, T. 3, De epi8copis, deja rappellee, p. 51. 
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plus tard en regie positive et dirimante du Droit 
reconnue jadis en Coutume civile. A l'epoque des 
sions et d'apres les recits memes de Gregoire de 
dans Ie VIe siecle, beaucoup de pretres et meme d' 
etaient choisis parmi des hommes maries. La discip 
se bornaita exiger d'eux de n'avoir Me maries qu'une 
fois avant leur ejection par Jes fideles. Et tout ce qui 
fut d'abord enjoint, ce fut de vivre desormais avec 1 
femme en etat de separation, au comme frere et 
Ainsi s'expriment les candles merovingiens, dont 
coup de dispositions se !'Merent a ces questions et 
maniere gentlrale aux mamrs du clerge (1). A plus 
raison etait-il interdit a l'homme deja pretre, mais cel 
taire ou veuf, de prendre femme so us peine d'etre de 
CeJa etait sans doute assez bien observe, car on ne 
pas que les conciles se preoccupent beaucoup de Ie 
peler, tan dis qu'ils multipliaient d'autres recomman 
tions ou injonctions de convenance pour l'habitation 
pretre avec ses parentes au avec les personnes prises a 
service . .M.ais it travers taus ces textes, ce qui est bien a 
c'est que du VIe au XIl e siecle it ne se rencontre pas 
decision enonyant la nullile du mariage, ni meme inj 
tion de separation forcee, avec liberte reprise par la 
qui aurait pu etre ainsi epousee. La principale sanction 
mulee contre Ie pretre, qui se marie ou qui continue de 
vivre en etat de mariage, c'est la deposition de son 
sacerdotal. Pothier a rappele quelques-uns des principau:K 
textes it cet egard et conclut qu'il n'J' a eu jusqu'aux 
concHes de Latranqu'empechement prohibitif, 
par des peines diverses, sans nullite du mal·iage contracte 

Ce sont les conciles de Latran du XlIe siecie, qui ontformel
lement Micte qu'il n'y avait pas mariage valable : 'FJ"''''I"I.'' 

monium non esse censemus, en enjoignant en outre la sepa-

(1) V. Concile de Tours (567), IiOS 13, 16 et 20. 
(2) Pothier, nOS 115 e't 116. 
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on: ul separentur. n J' eut desormais un empechement 
.1""'~I,Wu., meme pour qui voudrait quitter l'office sacer

. C'est qu'alors l'Eglise avait Mifie sa theorie de 
rdination au Sacrement de l'Ordre, impliquant par 
'-meme un caradere perpetuel et irrevocable. Aussi 

en avait-elle fait et en fait-eUe toujours un empe
dirimant de mariage, non seulemeht pendant la 

, mais contre celui-la meme qui voudrait l'aban
, au qui viendrait a etre depose, 

L'empechement devenu dirimant, comment l'exp1iquer 
. ? n y avait ici une difficulte plus grande 

pour l'empechement des vceux solenne1s. Car la 
trise n'avait jamais implique par elle-meme un vceu 
lable et solenne1, comme vceu special de chastete, pas 

us qu'elle n'implique les autres vceux compl'is dans 1a 
profession religieuse de 1a part du moine qui veut .se .reti

du monde. On ne pouvait done se fonder aUSSI direc
tement sur un engagement volontaire et so1enne1 pris devant 
Dieu, puisqu'il n'y a tout au Vius qu'engagement impli-
'te et tacite. De fait, on an'iva it fonder J'empechement 

sur d'autres raisons, c'est-a-dire sur les necessites au 
legitimes exigences de l'Eg-lise, s'ajoutant a son principe 
doctrinal sur 1a superiorite du celibat. Ainsi, dans 1a forte 

oI'aanisation de l'Ealise romaine, Ie celibat de pretre n'a 
b b . 

pas seulement ete prescrit comme un etat de perfectIOn 
plus grande et par eel a meme plus agreable a Dieu pour 
qui se voue a son service. II a ete voulu et regIe co~me 
une condition fondamentaledu sacerdoce, comme mleux 
appropeie a l'entier accomplissement de tout son offi~e: 
y compris celui de 1a confession, plus favorable aUSSl a 
l' entretien d'une forte discipline et d'un devouement absolu 
et sans partage dans cette grande milice du clerge (i). 

. (1) Cela apparait bien au langage meme du Concile de 'rrente, qui 
distingue les deux empechements de Votum et Ordo et ne parle pour ce 
dernier que de lex ecclesiastica. V. Ie texte plus haut, p. 164 et Ie nou

veau Code Can., nOS 1072 et 1073. 
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lci d'ailleurs l'Eglise n'a pas pousse l'tHIJlUP(~1 
plus loin que ne semblait Ie comporter l'exigence de 
services. Ce n' est pas tout officier de l'Eglise qui a 
soumis au celibat obligatoire, mais seulement quiconque 
appele au service superieur comme pretre ou diacre, c' 
a-dire ceux qui ont re~u les ordres majeurs ou sacres, 
non les ordres mineurs auxquels Ie mariage n'est pas' 
terdit. Mais comme l'ordre majeur est lui-meme un 
ment qui imprime un caractere perpetuel, .l'Eglise en 
faitet en fait encore un empechement dirimant, qui 
contre celui-la meme qui voudrait abandonner la nni>+~'~_ 

Hi 

Venons maintenant a l'ensemble des empechements 
1e droit canon n'a pas crees comme entierement nouveaux, 
mais dont il a fortement developpe quelques-uns au 
d'en faire un systeme bien a lui. Et d'abord les empeche
ments se rapportant aux donnees de parente et d'alliance: 
cognatio et afjinitas. 

La parente, comme raison d'interdire certains mariages, 
c'est la, depuis les temps les plus recuies, un fait d' 
vation generate, sinon universelle, fonde a la fois sur des 
considerations physiques et morales bien connues, et 
semble avoir forme une des premieres regles de l' 
conjugale, organisee en institution dans l'espece humain~~ 

Les Romains paraissent en avoir tenu compte dans 
Ia suite de leur droit. II est a croil'e aussi qu'avec 
observance serieuse du mariage, les peuplades germani
ques ne toleraient pas d'union entre tres proches parents; 
encore que leur coutume de solidarite familiale pouvaitles 
conduire a se marier de preference dans leur parente. Le.s 
Heb:r;'eux, qui sembleraient avoir pratique l'endogamie a 
temps primitifs, avaient surement reagi jusqu'a poser en 
principe general fa prohibition du. martage dans la 
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teo C'etaient donc autant de precedents qui s'impo
au Droit canon et dont se degageait l'idee que, dans 

determination de ces empechements de parente, se ren
t des elements de droit naturel ou divin,au-dessus 

de ce qu'J pourraif adjoindre Le Droit ecclesiastique. 
Rome, dont nous avons la tradition precise, etait restee 

en de<;a de ce qu'allait interdire Ie droit canon. Qu'on 
se rappelle la doctrine transmise par la loi romaine jusque 

s Ie droit de Justinien : prohibition absolue de mariage 
en ligne dil'ecte, a tous les degres; et it va sans dire que Ie 
Droit canonique n'a rien change sur ce point; en ligne 
cotlaterale, prohibition seulement jusqu'au troisieme degre 
de computation romaine et me me au-dela, entre grands 
oncles et petites nieces; mais union permise a partir du 
quatrieme degre quand il s'agit de cousins germains, ton
sobrinus et de tous autres parents. Tel est redevenu aussi 
notre droit actuel comme principe et sauf dispense possi
ble au degre d'onc1e et niece (1). 

.Mais deja l'Empire romain d'Occident, ala demande de 
l'Eglise avait pousse jusqu'a la prohibition entre cousins 
germains, par l'effet d'une constitution de TModose-le
Grand, renou velee par Honorius et qui nous a ete trans
mise par Ie Code Theodosien (2), tandis qu'elle avait ete 
abrogee en Orient (3). Donc, en Occident et a l'epoque des 
invasions, prohibition generale au quatrieme degre, voila 
bien la tradition romaine avec ce nombre 4 qui restera, sauf 
it s'entendre d'une autre computation. 

A mesure qu'on avance dans Ie Moyen age, l'empeche
ment s'est singulierement etendu. Meme au demier etat 
du Droit canon, apres les restrictions et fixations defini
tives du 4" concile de Latran (de 1215), l'empechement 
s 'a ppliquera jusqu' entre cousins du h uitieme degre de com-

(1) Art. 163 et 164 du Code civil. 
(2) V. L. unic, C. Th., De incestis nuptiis, IV, 40. 
(3) L. 19, C. J., De nuptiis, V, 4. 
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putation romaine, correspondant it ce qu'on appellera 
lors Ie quatrieme degre de computation canonique. 
changement de computation avait suffi pour doubler l' 
due des prohibitions, qui furent consacrees dans notre 
canon et civil jusqu'en 1789. MillS en plein Moyen 
vel'S la ~n du IX· siecle, it'!' epoque ou l'Eglise avait 
son plein empire sur Ie mariage, on vit Ie mariacre . 

. b 
entre parents jusqu'au septieme degre canonique, avec 

,dance meme it une prohibition indMinie entre tous p 
qu'on voit rappodee notamment dans Bernard de 
(Summa, IV, T. 14, § 7). 

Ceux qui, de nos jours, ont etudie it fond ces questi 
tels Freisen et Esmein, ont releve que, jusqu'au temps , 
Charlemagne, Ie quatrieme degre n'avait pas ete franchi 
sauf 11 l'entendre au sens canonique; et c'est ce qui result; 
du concile de Verberie de 752 et du concile de Mavence' 
813(1). L'extension demesuree,jusqu'au septieme degr~, n'a 
donc pas etc Ie droit initial de l'Eglise, mais un systeme cano
nique ulterieur et tempol'aire qui correspond, pour les x. 
Xl" siecles, it une epoque de grande confusion. Cette ' 
sion a ete relevee surtout dans un concUe de Donzy 
au temps de Charles-le-Chauve (2), mais n'a pas survecu 
la fin du XII' siecle (3,'-

Arretons-nous seulement aux explications qui peuvent 
etre donnees, tant de ce developpement extreme des empe
chements de parente que du systeme de computation cano
nique qui les a toujours conserves ainsi, avec une p 
double. 

II ya une explication loute si~ple que d'eminents j 
tes repetaient au milieu du X[Xe siecle et qui se retrouve 
dans les notes de l'edition de Pothier, dir'igee par Bugnet. 

(1) V. dans Pothier, nOS 137 a 148 une longue exposition des ,,,,,,,tn,,,
ments de discipline sur ~e point. V. aussi Esmein, I, p. 339 et s. 

(2) V. Pothier, nO 144. , 
(3) V. dans Beaumanoir, les nOS 1370 et 1686. 
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On sait que des dispenses de l'empechement de parente 
ont pu eU'e obtenues facilement a partir du degre de cousin 
O'ermain, c'est-a-dire de ce qui etait permis it Rome. Eh 
I::l ••• • 
bien! les extensions canomques auralent eu pour prmcl-
pale raison de fournir l'occasion d'octroyer ces dispenses 
en les faisant payer (i)! L' esprit de denigrement et Ie gout 
des raisons mesquines ne sont pas de bons guides en his
toire. Qu'il y ait eu jusqu'au XV[[o siecle abus des dispenses, 
Ie concile de Tr-ente l'a reconnu lui-meme. Mais il n'est 
pas moins certain, comme Pothier Ie constate, qu'au 
Moyen age les empechements de parente ont ete renforces 
et appliques assez longtemps, avant qu'it fut per-mis de Les 
lever par dispense bursa1e (2). II faut recourir it des expli
cations plus serieuses.· 

Le point de depart de l'extension semble avoir eM que, 
dans l'Eglise et par un desir excessif de moralite severe, on 
eprouva de bonne heure un sentiment de repulsion confre 
toute union dite incestueuse, en poussant de plus en plus 
loin cette notion d'inceste (3). On Je voit bien tant au lan
gage des Peres de l'Eglise, qu'aux reprobations multiplieeii 
dans les premiers conciles et sans cesse repetees ensuite. 
Pourtant, ni l'Eyangile, ni les Epitres de saint Paul n'a
~aient formule de regIe sur ce point, pour etendre les degres 
d'inceste (4). Mais it se trouvait dans i'Ancien Testament, 
aux Livres de MOIse, un passage du Levitique donL il fut 
fait usage, apres les invasions, d'autant plus aisement qu'on 
cherchait dans l'Ecriture sainte plus volontiers qu'en droit 
romain les regles dumariage (5). 

(l) V. dans Pothier, sur nO 146 la note 2. 
(2) V. Pothier, nOS 279 et 290. 
(3) La frequence das divorces pouvait y contribuer. 
(4) Saint Paul a fulmine sOllvent contre les inccstueux: sans avoir pr'e:" 

dati ce qu'il considerait comme inceste. Et saint Ambroise n'a demande 
que la prohibition dn mariage entre cousins germains. 

(5) Exemple : Ooncile de Tours" nO 22, qui repete et developpe Ie pas
sage du Levitique. 
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. Le LElVitique (Ch. 18, N° 6) avait dit, d'une maniere 
nerale,en tete des versets qui determinent les 
de parente : Omnis homo ad proximam sanguinis sui 
accedet. On l'entendit a la lettre : « Aucun homme 
pousera une parente de fIIon sang », sans s'attacher 
limit~tionsdes versetssuivants, qui n'etendaient guere qu 
troisieme degre les articulations precises de l'inceste, De 
certains conciles regionaux auraient tire l'idee des 
chements indefinis de parente suivant la formule' 
et si large du 10r verset. De la, tout au moins a partir 
IX" siecle, l'extension au septieme degre canonique 
qu'il avait ete de tradition romaine que la parente, n 
ment dans les successions, ne produisait eifet que jusqu'au 
septieme degre; ce qu' on trouvait de meme aux lois 
bares limitant Ie droit de succeder jusqu'a la cinquieme 
septieme generation. 

'Pour toute explieation Pothier (n° -138) et quelques 
auteurs ont insinue qu'on s'etait trompe peut-etre 'sur Ie 
sens et la portee du texte biblique. Malgre tout ce qu'on 
peut preter d'ignorance 11 cette epoque, il n'est pas vrai
semblable qu'il y ait eu tant de meprise sur Ie Levitique, 
etant donnee la suite des versets: L'Eglise eut d'autres rai
sons. pour pousser aussi loin les emprkhements. L'etat 
social de cette epoque dut contribuer aces 
nouvelles d'emprkhements de parente pousses Ii l'extreme; 
On en peut discerner deux motifs generaux : 

10 N'oublions pas qu'au Moyen age, dans chaque etroit 
milieu seigneurial, la vie sur place et pour des suites de 
generations etait celle de la masse des serfs et des tenan
ciers. Les fami1les se perpetuaient autour de l'eglise, au 
pied du chateau, et menaient une existence fort concentree 
par cO'mmunautes famiIiales dans les memes tenures. ni 
avait la quelque raison de se montrer plus rigoureux pour 
la prohibition de parente. Si, de nos jours, l'empechement 
entre frere et samr, entre ouele et niece, a encore en 
grande partie pour cause la necessite de maintenie plus de 
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et de decence dans l'interieur des familles, en 
court a tout espoir de voir les familiarites conduire 

au mariage (1), combien cette necessite devait etee 
prononcee dans les familIes rurales du MOlen age, 

"ant plus nombreuses au milieu des memes champs 
sous les memes toits! 2° Voici encore une autre rai

plus generale, plus haute, applicable a toutes les 
s de la societe, cene de viser a prevenir les discOl'des 

les guerres entre familles diiferentes, en les obligeant 
. de s'unir par des mariages. On etait a l'epoque des 

privees, dont il J' eut alors tant d'exemples entre 
eurs, ou memc jusqu'au XIII" siec1e entre bourgeois. 

solidarite familiale entrainait tous les parents jusqu'au 
degre dans les guerres privees, comme Beaumanoi r 

Je rap pelle (2). Pour semieux soutenir, Les famiHes pou
avoir tendance a se concentrer. Par suite, dans les 
s riches et seigneuriales surtout, on n'aurait ete que 

porte Ii conelure les mariages· dans la parente, entre 
usins plus ou moins eIoignes, pour y mieux conserver 
biens et resserrer les liens de famiUe. Ainsi des haines 
discordes hereciitaires, comme celles des Montaigu et des 

et, n'auraient que plus fortement troubl e la cite et la 
. Eh! n'est-ce I)as d'ailleurs Ii un cousin Tvbalt que '. , 

songe a donner sa fiUe plutOt qu'a Romeo? 
motif, l'Eglise l'avait degage elle-meme d'apres un 

emprunte a saint Augustin, Coputatio maris et /emina:J 
ad genus attinet morta/ium quorldam seminal'ium 

atis (3), comme on Ie lit au decret de Gratien. Elle 
redit encore en 1880, dans l'Encyelique de Leon xm. 

iber le plus possible les unions entre pat'ents, c'etait 
du mariage une source continue de concorde et d'af

entre les hommes de groupes difierents. A aucune 

(1) V. aux Travaux preparatoires du Code. 
(2) Beaumanoir, Ch. 59, no 1686. 
(3) Gratien, Oausa, 35. Questio 1. 

L. 12 
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epoque ce besoin n'a dli etre aussi imperieux qu'au 
age; et s'il J' eut til une partde reve, comme les . 
arri vees a leur apogee semblent y avoir vise dans 1 
au moins etait-ce un beau reve de charite et de paix 

L'Eglise n'avait-eUe pas de passe la juste mesure, 
point de gener ains1 I' ordre naturel des affections, qui 
vent surtout dominer dans les questions de mariage et 
peuvent naitre, Iegitimes et frequentes, entre parents 
peu eloignes? C'etaitd'ailleurs heurter les prejuges et 
exigences de 1a societe feodale. Beaumanoir te montre 
quand il observe qu'avec cet empechement du 
degre les nobles ne trouvaient plus a se marier 
eux (t) 1 n y avait encore un defaut plus grave. C'est qu 
la confusion de l'epoque et Ie manque d'etat civil, 
j'larente lointaine etait tres difficile a decouvrir au ''''-''U''11 

du mariage, ou fournissait trop facilement des pretextes 
invoquer ensuite pour faire rom pre nombre d'unions 
La semblent ayoir ete surtout les raisons qui ont 
ramener l'empechement au quatrieme degre, en 1215, 
qu'il s'est maintenu en Droit canon jusqu'au Code 
veau qui l'a restreint au 3< (Can. 1076), tel que Ie ""V.Hvllv 

de Trente l'avait deja rappele contre les reclamations de 
Reforme. ~bis c'etait toujours Ie quatrieme degre 
que. Et pourquoi cette computation canonlque si di 
de l'antique computation romaine redevenue notre 
putation civile? 

11 est connu qu'au lieu de compter dans la ligne col 
rale les degres de parente en prenant et additionnant 
deux cotes Ie nombre de generations qui separent de 
teur commun, Ie droitcanonique ne les compte que 
seul cote, du cote du parent collateral le plus eloigne 

, cet auteur commun (3). Si bien que, pour lui, le neveu 

(1) Beaumanoir, ch, 44, nO 1370. 
(2) On sait combien it y en eut d'exempies 11 travers tout Ie Moyen 
(3) B. Pavie, p. 166. 
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aU deuxieme degre de son oncle, au lieu' du troisieme, et 
des cousins germains seulement au deuxieme au lieu du 
quatrieme. n est clair que ce systeme, rien qu'en conser
vant Ie chiffre de degres marquant a Rome les empeche
ruents, arrivait a en doubler l'etendue. Pourquoi donc ce 
mode de computation qui nous parait moins raisonnable, 
et ne fut-ce encore qu'un artifice? 

Pothier constate que de son temps on ne savait pas dire 
quand ni comment avait commence ceUe maniere de 
compter les degres. Le plus ancien document canonique, 
trom'e dans les textes, etait de la fin du vi" siecle, c'est
a-dire posterieur aux invasions (1). Il y a lieu de conjec
turer, et c'est la conjecture actuelle, que l'influence des 
traditions et des coutumes barbares fut pour beaucoup 
dans ce changement. Il parait en effet resulter de ces cou
tumes germaniques qu'au point de vue des successions 
eUes avaient, pour noter les degres, un systeme autre qu'a 
Rome, en les determinant et calculant par series de paren
teJes. On etait appele suivant qu'on faisait partie de la pre
miere, de la deuxieme parentele, etc ... jusqu'apres la cin:
quieme dans la 10i des Thuril~giens. Or qu'etait: .. ce qu'un~ 
parentele? L'ensemble des parents descendant d'un auteur 
commun. D'ou il suivait que des collateraux etaient, vis-a
vis run de l'autre, au degre de parentele marque par Ie 
nombre de generations separant Ie de cujus de l'auteur 
commun. On comptait ainsi d'un seul cote (2). C'est cette 
idee que l'Eglise, sauf a la modifier plus au moins dans Ie 
detail, a du prendre aux coutumes barbares pour l'appli
quer aux empikhements de mariage, comme il sefit aussi 
alors pour les successions. N'y eut-it point quelque force 
des choses? Ne fallut-iI pas, sur ce point comme sur tant 
d'autres, amalgamer plus ou moins la tradition romaine 
avec les traditions barbares? C' est un point malaise a suivre, 

(1) Pothier, no 127. Id. Esmein, I, p. 337 et s. 
(2) V. ce que nous en avons dit au Bujet des successions, T. I, p. 38. 
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mais c'est I'idee la plus vraisemblable pour l'epoque et 
Ie parait plus encore si ron se reporte a un chapitre 
singulier de Beaumanoir sur les deg['es de lignage (ch. 19) 
By expose un systeme de coutume civile' qui ne pa 
etre ni tout a fait Ie svsteme romain, ni tout a fait Ie 
tem~ canonique et do~t il est difficile de trouver la de, 
mais qui a bien aussi pour trait caracteristique de De 
compter que d'un seul cOte en collaterale. Ce qui tendrait 
a prouver qu' on avait perdu alors, dans certaines coutumes, 
les vraies notions simples et raisonnables, pour tomber 
dans la confusion. Aussi, faut-il voir a la fin du XIVe siede, 
dans Ie Grand coutumier et dans Bouteiller, avec quel soin . 
et complaisance on restituait la computation des lois 1'0-

maines, en figurant l'arbre de genealogie. Cette compu
tation fut des 10rs appliquee tout au moins quant aux suc
cessions; et les papes l'econnurent eux-memes cette reforme 
civile, tout en main tenant la computation canonique au 
sujet des mariages (1). 

La vraisemblance subsiste ainsi qu'fl y avait eu, pour 
introduire ce sJ'steme canonique, une influence qui con
traria la computation romaine et la fit abandonner quand 
les royaumes barbares furent detinitivement constitues.l 
D'aiileurs les premiers documents que l'on signale sur la 
computation canonique tendent a montrer cette influence 
barbare: Apres avoir cons tate que l'Eglise, au temps de 
saint Ambroise, ne connaissait que la pratique romaine et 
qu'il en etait encore ainsi aux concHes des temps merovin
giens, il s'observe que la computation nouv~He apparait 
tout d'abord dans une lettre ecrite a un eveque anglais, 
pour Ia discipline de l'Eglise anglaise, c'est-a-dire pour un 
pays soumis exclusivement aux coutumes barbares. La lett1'e 
est du pape saint Gregoire Ie Grand, qui avait tant con
tribue a la con version de la Grande-Bretagne (2). 11 sub-

(1) Gratien, O. 35, Q.l, nO 2; d'apres unedecretale dupape Alexandre III. 
(2) V. dans Pothier, nO 127, Ie passage de cette le~tre qui considere net-

LE S YSTEME CANONIQUE DES EMPECHEMENTS. 181 

sistait pourtant quelque incertitude alors, dans l'Europe 
occidentale car S1 les Anglais comptaient ainsi les degres, 
d'apres ce temoignage du vue siecle, on ne faisait pas de 
Illeme alors en Espagne ou l'on suivait encore Ie Droit civil 
romain, comme il apparaH bien dans la 10i des Wisi
O'oths (1). En France, il semble etabli qu'avec la deuxieme 
~ace, c'est Ie systeme de computation germanique et cano
nique qui prevalut (2); et par efiet de la predominance bar
bare dans l'Empire franc cette computation nouvelle l'em
porta partout jusqu'a la renaissance du Droit romain. Si 
cette renaissance fit reparaitre dans les coutumes civiles, Ie 
svsteme de computation romaine, Ie droit canonique n' a ban
d~nna pas sa tradition, et Ie concile de Trente I'a mainte
nue (3), 

L'empechement de parente, ainsi compris et etendu, 
n'etait pas restreint aux liens legitimes resultant des filia
tions par mariage. n s'appliquait, aussi largement, a toute 
parente du sang resultant de liaisonsou meme de ren
contres extra-conjugales, S1 cette parente. pouvait etre 
prouvee ou decouverte. La meme etait une des rares suites 
juridiques de la parente naturelle, qui ne produisait aucun 
~ffet civil au sujet des Mtards. Pour alleguer et faire appli
quer l'empechement dirimant, il n'y avait pas a reculer 
devant la revelation d'unions adulterines ou incestueuses; 
d'ou sont venues, en droit canon, au sujet des obstacles de 
pa['ente ou d'al1iance, les principales hypotheses d'empeche
ment, qu'il appelle occultes et qu'il a toujours vise a sanc'
tionner, mais aussi a ecarter, si possible, avec des menage
ments particuliers quand il advient qu'ils ont pu eire 
ignores des deux conjoints, ou meme d'un siml (4). 

tement les cousins germains comme du deuxieme degre, et conclut ainsi ; 
Nam secunda quam dixirnus a se om nino debet. abstiICere. 

(1) V. au Liv. 3 Ie titre de Gradibus. 
(2) Capitnlaires de Oompiegne et de Verberie. 
(3) V. C. canon, c. 1076 et s. 
(4) V. aussi C. canoniq., Can. 1037 et 1135. 
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A l'empechement de parente venait s'adjoindre 
meme ordre d'jdees l'empechement d'alliance (0 
Le droit romain classique n'avait dMendu Ie 
qu'entre allies de ligne directe, mais ne l'avait pas 
entre allies collateraux, meme vis-a-vis d'un bea 
ou d'une belle-samr, qu'on pouvait des lors epouser 
divorce comme a pres veuvage. II en resultait a 
maints aLus possibles, surtout avec rusan-e . 
1 • 0 UULU"Ut;n 

nes divorces. De bonne heure l'Eglise s' eleva contre 
desordres au sein des familIes. Dans les conciles ~LL'vHj.U~.' 
tel celui d'Elvire, ou chez les peres de l'Eglise, on 
reprouver Ie mariage entre allies, si proches, surtout l~ 
mariage avec la samr ou 1a niece d'une premiere ' 
Cette prohibition pouvait d'ailleurs s'aplmyer sur un texte 
du Levitique. Et deja sous cette inspiration, les empereurs 
chretiens (1) interdirent d'epouser une' belle-seeur, mais; , 
sans alIef d'abo1'd au dela,:.. On ne pour1'ait trouver un 
en:pec~e~ent d'alliance ?eaucoup plus etendu, aux temps' 
me1'ovmglens. Les conclles, qui en padent souvent, ne 
semblent pas aIler au dela des degres d'oncle ou neveu 
par alliance (2). 

A partir du XI
O siecle, en meme temps que s'eiendaient 

demesurement les empechements de parente, celui d'al
liance reliut aussi un developpement ext1'aordinaire, puis- '. 
qu'il aUait etre interdit d' epouser les allies aussi loin que 
les parents. Avant Ie concile, de Lat1'an, la veu ve d'un cou~ 
sin du septieme degre ne pouvait pas etre epousee, no~ 
plus qu'une vraie cousine. Et cela est reste par la suite jus
qu'au quatrieme degre (3). 

Comment l'expliquer? Sans doute par les memes 
raisons generales deja donnees sur les conditions de la vie 
familiale et sociale du Moyen age. Mais ne fallait-il paS 

(1) L. 5 C. J. De incestis nuptiis. 
(2) V. Pothier, nOS 154 et s. 
(3) V. Pothier, nO 158 .. 
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yer sur quelque texte. La peut se reconnaHre encore 
des Livres saints dans ces siecles de foi profonde 

naIve. De meme que, pour etendre l'empechement de 
on avait invoque la formule du Levitique, de meme 

l'alliance on voulut faire l'application rigoureuse de 
parole biblique : Erunt duo in carne ulla. Puisque les 

ne faisaient plus qu'une meme chair, les parents de 
devenaient comme veritables parents de l'autre, d'ou 

. eillptkhement d'alliance si intimement relie a. celui. de 
teo Et meme Ie droit canonique, fidele a cette maxime, 

faisait resulter l'affinite proprement dite que d'un ma
consomme (1). C'etait fa une extension demesuree de 

d'alliance, mais ce ne fut pas tout encore. 
Ie cours du .Moyen age il y avait eu tendance a deve

er bien davantage la notion d'affinite. Des canonistes 
avaient pretendu 1a trouver entre un conjoint et les allies 
de son conjoint, par exemple entre la veuve de Primus et . 
l'epoux veuf de la seeur de Primus. C'etait l'affinite du 
second genre. n y eut meme, encore plus loin, une affi
nite du troisieme genre (2). Le concile de Latran de 121;) 
restreignit l'empechement a la vraie affinite du premier 
genre, celle gardee aujourd'bui. Mais l'empechement d'al
liance jusqu'en collateraLe fut conserve au meme quatrieme 
degre que pour la parente; et meme on l'appliqua comnle 
affinile pouvant resulter d'uncommerce illicite et « no
toire ) ajoute Pothier (n° 162). C'est seulement au concile 
de Trente qu'on restreignit au deuxieme degre l'empeche
ment d'affinite illicite (3). 

Est-ce tout dans l'ordre des empechements de parente? 
Le Droit canonique, et ici par inspiration purement reli
gieuse, avait encore introduit cet empechement dans un 
autre ord1'e d'idees, celui de la parente spirituelle sortant des 

(1) V. Pothier, ,no 152. 
(2) V. Pothier, n° 161. 
(3) V. aujourd'hui C. cau. 1077. 
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relations etablies par les Sacrements de bapteme 
confirmation; empechement fonde sur cette idee 
~eux de l'EgLise, les parrains et marraines ainsi que 
qui administrent ces sacrements, par OU Ie chretien 
it la vie spirituelle, servent it l'enfant baptise comme 
second pere ou de seconde mere et deviennent ainsi pa 
et allies tant de leur filleuI que de ceux qui l'ont 
monde. De Htles empechements suivants : 1 ° entre la 
sonne baptisee etceux qui l'avaient tenue sur les f 
bapteme : Paternitas. 2° Empechement aussi entre 
pere et mere de I'enfant baptise et ses parrain et 
raine, consideres com me compere et commere : vU""'Dalp'i'~ 
nitas (1). De teIs empechements avaient e16 lout aussi 
compris et acceptes dans une epoque de foi, ou la vie 
gieuse avait une autre intensite que de nos jours; si 
que les filleuls tenaient souvent Ia place d'enfants 
tout au moins dans les mreUTS', sinon dans Ie droit 
tif. Ces empechements ont toujours ete main tenus, 
au condIe de Trente et se retrouvent encore au Code 
nique, C. 1079. Mais nul empechement entre parrain 
marraine, qui pouvaient avoir par mariage des fils de 
sang apres avoir eu un filleul commun. II n'aurait pas 
bon, insinue Pothier (nOS 177 et 211) de pI'ohiber entre 
un mariage que Ie bapteme d'un filleul commun 
parfois a prepareI'. 

Aces empechements de parente ou d'alliance se 
pour les completer, un autre empechement dit d'h 
tete pubfique qui s'-appliquait notamment dans les cas 
vants: 

1° Au cas d'alliance provenue d'un mariage non 
"!lOmme. Si 1'0n n'avait pas cru pouvoir l'appeler nn.~n.'''_' 

ment empechement d'affinite (Poth., nOS 222 et s.) par 
raison dite plus haut, on avait bien senti que Ie lien 
jugal noue valahlemement suffisait Ii lui seul pour impli 

(1) Pothier, nO 176. 
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les effets d'alliance. Et cet empechement qui s'est 
ours maintenu sous ce nom jusqu'en Droit canonique 

rne (C. 1078) s'etend aux memes degres que celui 
affinite proprement dite. 
20 L'engagement resultant de fianyailJes non sui vies de 

. ge, produisait empechement de se marie l' avec les 
pl'oches parents de celui ou de celle avec qui l'on avait 
fiance (1l. La pen see avait He d'empecher de rom pre 
fianyailles pour epouser Ie frere ou la sreur de la per

avec qui on s'etait d'ahord engage. Amsi cet empe
Cll'GULvut restait un empechement dirimant, meme apres 
,1l(1,Uy"H',VS dissoutes, tandis que pour toute union avec 

autres, les fian<;ailles, meme non regulierement dis
tes, n'etaient qu'empechement prohihitif (Pothier, 

213) (2). 

n est clair que tous ces empechements tendaient Ii faire 
ressortir plus encore la gravite morale du lien conjugal. 
Mais Ie Droit canon en avait etabli un autre qui temoigne 
encoremieux de ceUe moralite sCl'upuleuse, c' etait l' empe
chement de crime qui avait alors trois applications : 
. 1° Pour interdire au conjoint, meurtrier de son conjoint, 

d'epouser celui avec qui il avait conspire ce meurtre; 
2° Pour empecher,apres meurtre de son conjoint, d'epou

ser celui avec qui aurait de commis l'adultere, me me sans 
complicite prouvee quant au meurtre; 

3° Pour empecher enfin, meme en dehors d'un cas de 
meurtre, d' epouser cel ui ou celle avec qui auraient eu lieu 
des. relations d'adultere, jointes a quelque prom esse de 
s'unir apl'eS veuvage (3). 

, (l)Du mains jusqu'au premier degre collateral (Pothier, nO 216), 
,.'-d!apresla discipline fixee au coneile de Trente qui l'avait ainsi restreint. 

(2) II a meme Me mye d'entre les empechements prohibitifs fixes par 
Ie Code canonique de 1918. 

(3) Pothier expose ces decisions cauoniques sous deux chefs distincts : 
nOS 231 a 239, comme empechement resultant de l'adultere - nOS 240 it 
242, comme empechement resultant de meurtre. Mais il etait plutot rE9u 
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Tous ces empechements que je viens d'enumerer 
des empechements dirimants, c'est-a-dire entralnant 
nullite ,du mariage, si on les avait enfreints sans 
Mais, pour beauconp, la dispense pouvait etre obtenue 
a la demander par voie reguliere, soit au pape en cour 
Rome, so it en quelques dioceses a l'eveque maintenu, 
tradition seculaire en possession de ce pouvoir. Nous 
reviendrons au sujet du systeme general des dispenses 
Toujours est-il que meme, en dehors de ce qui peut 
attribue a certaines confusions commises au cours 
Moyen age, cette extension ou multiplication des 
chements a temoigne surtout de hautes visees morales 
religieuses dans la reglementation canonique du mari 
sacremenL L'empechement de crime est de ceux qu'aurait 
pu conserver notre Droit civil, qui a tendance moderne a 
iolerer trop facilement les unions nouvelles entre com
plices d'adultere apres veuvage ou divorce (1). 

IV 

Resterait main tenant comme derniere categorie, celIe 
des empechements que nous retrouvons dans l'ancien Droit 
canon, tels a peu pres qu'ils ont ete conserves jusque dans 
Ie Droit civil moderne, ceux qu'on designait volontiers 
jadis comme empechements derivant plus directement de 
la nature du mariage (2), et ;que Ie Droit canon fait rentre1' 
dans ce qu'il appelle empechements ex jure natumli et ,. 
divino. C'etaient les trois empechements dits de defaut 
d'age (wtas), d'impuissance, de lien anterieu1' (ligamen) , et 
aussi cem: qui derivaient du principe que la validite du 

d'englober les trois cas sous Ie nom general d'empechement de crime; et 
c'est encore aiusi qu'i1s demeurent groupes au nouveau Code dans Ie Canon 
1075. 

(1) La tradition s'en est conservee aux Codes civils d'Espagne et d'Italie. 
(2) V. Pothier, nO 91. . 
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ge implique un veritable et libre consentement des 
. tels Ie dMaut de discernement, les vices d'erreur , 

violence et, tout voisin, l'empechemenhpecia] de rapt. 
pour bien comprendre ici la theorie fortement o1'donnee 
Droit canon il importe d'observer tout d'abord qu'il a 
pour trait caracteristique de se· placer franchement 

point de vue Ie plus large et Ie plus humain en visant a 
Je mariage non pas seulement comme une asso
morale des epoux, mais comme leur union char-

voulue par notre nature me me ,et necessaire a la 
de l'espece humaine, dans l'Eglise comme dans 

Ce ti' est point d'une definition t1'op sentimentale et 
sophique, commecelle de Portalis, qu'il s'est inspire 

que la masse des hommes aurait encore moins comprise 
.MoJen age qu'aujourd'hui. Il a vu surtout dans Ie ma-

aD'e l'union naturelle ou sexuelle de l'homme et de la 
b 

femme, tournee en union legitime comme sauve gar de de 
societe et des honnes mCBurs. Comme it l' a dessine en 
s d'un trait precis, c'est bien l'CBuvl'e de chair, mais 

nee etsanctifiee dans l'union indissoluble d'un seul 
HV'UU.'V et d'une seule femme, qu'il a voulu envisager et 
organiseI' comme mariage canonique. 11 ['avait fait deja en 
Ie rend ant tres largement accessible pour les enfants de 
famille, afin de ne pas subordonner aux desirs ou aux cal
cuIs de leurs parents leur inclination nature lIe de corps 
etd'ame. Nous Ie ve1'rons mieux au rOle que va jouer la con
sommation du mariage dans toute la theorie du Droit canon. 

Toujours les canonistes ontenonce et enseigne, ce que 
repete encore Ie nouveau Code, que Ie consentement au 
mariagp, doit impliquer pour chaque epoux droit reci
proque au corps de !'autre, que la fin principale du ma
riage est la procreation et 1'education des enfants, et que, 
dans ses fins secondes, rentre aussi bien Ie remede de con
cupiscence que l'aide ou Ie concours mutuel des epoux (i). 

(1) C. 1013 et 1081-1°. 
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/ L'aptitude physique aux fins naturelles du m . 
d'abord une condition essentielle d'ou derivaient 
empechements distincts : celui d'impuberte et 
puissance (1 J. , 

L'empechement d'impuberte s'est fixe sous Ie nom 
pechement d'Age ou par d~faut d'age, parce qu'ila 
pLus sur et mieux seant de determiner, comille 11 
age legal de puberte. Mais c'est bien au fond J 
ment fonde sur l'impuberte, comme Ie marquait 
cretales Ie titre: De desponsatione impuberum. 
ment 11 l'esprit du Droit canon, les textes plus anciens 
cidaient non seulement que l'age legal de puherte 
pour Ie mariage, mais en outre que la puberte pou 
determiner individuellement, de maniere plus precoce 
qui s'appuyait en outre sur des traditions romaines au ' 
de la condition de puberte (2). Ii en resultait que Ie 
contracte avant l'age legal restait valable s'il y avait eu 
de chair. Pothier n° 94, rapporte pour son .temps l' 
d'une jeune veuve de onze ans et quelquesmois, qui a 
eu 11 defendre son douaire contre les heritieI's du mari 
qui triompha de leur action en nullite en justifiant d.e 
grossesse. Nous suivons cette tradition jusque dans 
Code civil (art. 184). Au reste comme il fallaH bien une 
generale, le Droit canon avait admis et fait admettre 
France rage de puberte romaine, quatorze ans et douze 
et ill'avait maintenu dans foute la chretiente comme re 
uniforme, sans plus tenir compte de 1a constitution 
sique de l'espece humaine en rapport avec les climats. C 
notre Code qui en France a retarde l'age legal de ~'~-'JU"".' 
quant au mariage 11 dix-huit et 11 quinze ans ("I), 

(1) Dans Bernard de Pavie ils etftient ranges tous deux so us un 
chef: irnpossibilitas coeundi. 

(2) Instit. De nuptiis, pro 
(3) Le Code ItaIien a sui vi en cela l'exemple donne par notre Code 

Le nouveau Code canonique vient enlin de consacrer en .partie cette 
dans son art. 1067, en exigeant au moins seize etquatorze ans; sans comp;;' 
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. _ OU Ie Droit canon a Ie mieux montre sa 
plus largement humaine que raffinee du m~· 

c'est quant a l'empechement d·impuissa~ce.ll ~ avaI,t 
doute quelque chose d'analogue en DrOIt romam, ou 
eurs les ju~tce nupti:.e avaient ete cOll(;ues netteme~t 

des siecies: liberorum qucerendorum causa .. Mals 
que Is cas d'impuissance. iJ Rome? C'est, lit ~n. point 

entre les interpretes. Au surplus 1a repudIatIon ou 
divorce permettaient a Rome de ,s~rtir prat~queme~lt 

. C'est bien en partie pour eVlter ces dlfficuttes, 
obscures que delicates, que notre Code civil, de ~804, 

Ie divorce par consent6ment mutuel, n avalt pas 
de !'impuissance. Mais Ie Droit canon, en tenant Ie 

pour indissoluble et en Ie considerant aussi comme 
e surtout pour ordonner l'union natureHe a~ double 

de vue sans cesse rappele : proles et remedzum, ne 
't manquer de rencontrer bien en face et sans Ie 

de la tournel', cette grave difficulte de· l'impuis
(i), Sans s'attarder sur les textes et sans insister sur 

details, dans lesquels il ne conviendrait guerede s' e
voici comment il l'a resolue. Le Droit canon admet-, .' 

t qu' on aHegmlt pour nullite toute impUIssance, a.us~l 
naturelle qu'accidentelle, mais avec une double hml

: 1 ° que l'impuissance fut ante~ieure au mal~iage .et 
survenue depuis, parce que les epoux, une fOlS UIllS, 

pour devoir de supporter leurs maladiesou leurs mi
; 2° que cette impuissance al}terieure app~rutcomme 

e et incurable. Ainsi L'a resume pothIer dans ses 
97 et 98. Et Ie nouveau Code canonique Ie redit en-

qu'il recommande au pretre de veiller it Cfl que les jeuues gens se 
aux lois ou coutumes de leur pays. 

(1) BernarddePavie, L. 4, T.16, commence ainsi 80n devel~p.p~ment asse~ 
sur cet empechement : Inter alia impediment I, W~pOS8lbllztas coeundz 

t/iaxij)~um obtinet locum. 
(2) Impotentia antecedens ee perpetua, c'est ce, que decide Ie nouveau 
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Le grand embarras pratique, c'etait la preuve 
impuissance. Elleavait de tout temps suscite des 
devant les juridictions eccl!~siastiques pour savoir 
queUe mesure on pouvait accueillir l'aveu, invoque 
sermentdittestimnnium seplimce rnanus, ou recourir a l' 
men corporel. En France on avait vu s'introduire une 
cedure, singulierement grossiere et choquante, celle du 
gressus. Bornons-nous a dire qu'un arret de reglement 
1677 yin! l'interdire en France apres deux ou trois siecles 
pratique indecente, et Pothier qui Ie rapporte (n° 458 
borne a dire que Ie juge prescrit seulement la visite 
cale de celui ou de celie qui est dit impuissant (1). 

Ligarnen. -L'empechementd'un lien conjugaldejae 
tracte et non dissous, formule comme Clant de droit 
turel et divin, pour etre developpe dans toute sa 
c' est la une des pl us fortes creation du Droit canon 
son eeune de restauration du mariage. Du mariage 
comme devant etre l'union d'un seul homme et d'une 
femme, resultait la prohibition severe de la polygamic 
meme de to ute bigamie, c'est-a-dire l'empechement de 
anterieur toujours admis dans l'Eglise et rappele au 
cile de Trente (Canon 2). CeUe prohibition de bigamie 
trevoyait deja dans Ie droit romain et dans la Coutume 
manique, d'ou ilsembleraitque Ie Droit canon n'a fait 
la transcrire, sauf a la faire prevaloir contre les meeurs 
rois ou des grands, barbares, se permettant plusieursf 
ob nobilitatem; sauf aussi a la faire accepter de toutes' 
nations ou a penetre la foi chretienne. Mais en y 

de plus pres, l'Eglise a fait de cet emprkhement bien a 
chose que Ie Droit romain, et eIle lui a donne aussi 
autre nom tres justifie, celui d'empechement de lien, 

Code (c. 1068-1 0 ) en excluant au 30 toute idee d'empechement 
sterilite. 

(1) V. ici Ie IlOUVclclU Code canonique, c." 1975 et s., qui conserve 
septima /lnallU8 et reglemente l'inspectio corporalis. 
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en. Rome sans doute ne permettait pas d'avoir deux 
~ouses it 1a fois. }Iais, par la singulie:e facilit~ desrepu~a~
tions ou des divorces, Rome admettalt fort bIen une sene 
d'epoUx ou epouses successifs. Cela est confirme par nombre 

.. de traits empruntes a 1'histoire romaine, meme chez. ses 
plus gra~lds cito~·e~s. C'est ce qu'on a pu appeler depms la 

oi-vaamle succeSSIve. quand Luther et. Melanchton ont 
~ss;;e d'expliqu~r par quelque tradition anterieure leur 
condession de deux epouses conservees ensemble au Land
ara ve de Hesse. 
l:) Avec Ie christianisme venant creer Ie lien conjugal et 
Ie 1'esserrant jusqu'a Ie rendre indissoluble, l'empeche
ment prenait un nouveau caractere et une autre rigueur, 
puisqu'il n'etait plus possible a un .cOl:joint de re:rouver 
une autre union legitime tant que Vlvalt son premIer con
joint, me me y eut-it cessation de vie commune (1). Et re
marquons de plus que, dans l'application, Ie Droit canon 
et d'apres lui notre ancien droit, s'etait l1l0ntre de plus en 
plus severe. Seule, la mor~ ~ature.lle d'un. ~e~ e~oux ren
dait sa liberte a l'autre conJomt. Nl la caphvlte, ill la mort 
civile ne permettaient de se remarier sans bigamie; 1a mort 
seule, et i1 faHait qu'elle fut rigoureusement prouvee. Nous 
voyons bien qu'au .\ioyen age, apres sept ans d'absence 
sans nouvelles du mari, la femme avait ete admise a fie 
remarier. II en Clait encore ainsi sans doute au temps des 
Croisades. Mais Beaumanoir (ch. 37, n° 11) confirme que, de 
son temps deja l'Egtise exigeait la preuve reguliere dudeces. 

Voila donc bien l' empechement, appele ligarnen, qui fai
sait si nettement ressodir La notion nouvelle et chretienne 
du mariaae indissoluble. Comme il resultait du Droit ca
non pou; etre applique par les tribunaux ecclesiastiques, 
l' e~pechement subsistait me me en vertu de mariages prives 
d' effets civils. 

(1) Saint Paul, apres l'Evangile, l'avait nettement rappeIe dans ses 

Epitres. 
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On sait comment Ie Droit canon fait deriver cet 
cbement du droit divin, en Ie montrant formule 
l'Ecriture Sainte, deja dans 1a Genese, plus 
encore dans l'EYangile et dans saint Paul, en le 
de plus it 1a donnee cbretiennedu Sacrement. Le 
Code canonique a consacre toute ceHe tradition en 
sant solennellement que Jesus-Christ a erige Ie 
en sacrement et que les proprietes essentielles du 
sont l'unite et l'indissolubilite tout particulierement 
dans lemariage chretien ratione sacramenti (Cass. 101 

Mais comment formuler aussi bien cet empech 
comme ex natura? les canonistes s' etaient objecte a 
memes que non seulement Ie divorce avait pu etre 
temps permis jusque chez les Hebreux, mais que la 
gamie ayait ete pl'atiquee en nombre de pays et par les 
lriarches eux-memes. lis reconnaissent d'ailleurs 
aujourd'hui que la polygamie ne saurait susciter autant de 
repulsion naturelJe que la polyandrie. Comment donc 
ils pu parler ici d'empechementnaturel ?I1sl'ontfait 
enredisant d'apres saint Thomas d'Aquin que, dans Ie 
naturel, il y a lieu de faire deux parts et comme deux 
ches distinctes, !'une (prima prcecepta) inferieure et 
commune a l'ensemble des etres animes; l'autre plus 
vee et mieux appropriee a 1a condition de 1'homme comme 
creature supeeieur'e (t). Au fond, sous cette enveloppe sco
lastique, c'est dire que dans l' espece humaine et a raison de sa 
nature plus haute, l'institution du mariage commande I'u
nite et l'indissolubilite pour ses meillemes fins terrestres, 
pour Ie bon ordee de 1a famille et de 1a societe, surtout a 
cause des enfant8, propter educationem prolis. C'est Iii ce 
que Leon XIII redit encore dans son Encyclique, comme 

(1) Quant it la polygamie des patri:arches, les theologiens ont repete de
puis saint Augustin gu'elle avait ete de plan divin, necessaire au premier 
developpement de la race humaine, tandis que dB nos jours elle seraH 
inutile et desordonnee dans nos societas devenues populeuses. 
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Ie raiSDnner en dl~oit seculier pour Ie 

v 

II t une autre cateaorie d'obstacles tires aussi de 1a cs 0 . I 
me me du mariage, qui do it etre union toute YO on-

qui meme, au diee des canonis~es et des ci~ilistes, 
d'abor'd un Yrai contrat. A quo I se rattachalent les 
ments pour dMaut ou vice de co~s~nten;ent de~ 

. et par suite aussi l'empechement specIal denomme 
JVVHV,,,.ent de Rapt. 

foutefois nous devons observer que Ie terme d'em
t tend a disparaitre de la doctrine, meme chez 

canonistes, et n'e8t plus applique par cux qu'it 1a ~ro
n speciale reservee au cas de rapt. Pour ce ,qUi est 

mariages conclus la ou Ie consentement de ~ ~~1 des 
a ete tota1ement absent, ou gravement Vlcle par 
ou violence, il est parle plutot de nullite po?r ~Ma.ut 

coasensus matrimonialis. C' est done une theorIe dlS-
a exposer d'ailleurs rapidement (1). . 

Le droit romain avait Hni, a l'epoque classlque, par 
Ie principe que Ie consentement libre des epom 

cssentiel dans Ie maeiage, C'est Je texte de Paul, L. 2 
Diaeste De Ritu nuvtial'um, qui laisse encore appa-
0' 1 , C t 'd' 1a preponderance de Ia patrz~ ~otes;as. e.t e 1 Be 

consentement libre des cpoux, l'Eghse 1 a reprIse plus 
ment encore pour 1a soutenir au Nloyen ~~e tant 

l'encontre des exigences du consentement famIlIal des 
'ts romain et germanique, qu'a l'encOl:tre des abus 
1a puissance feodale pesant sur les ?1anag.es des vas

ou des sujettes. Elle dul le soutemr aUSSl contre les 
ts trop frequents a la liberle des personnes dans 

(1) Ainsi l'expose Ie nouveau Cod,e canon.i~ue au chap. V; C. 1081 
s. Et tel etait aussi l'ordre suivi dans Ie Tralte De matmnomo de Gas-
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une societe desorganisee et de mceurs aussi violentes 
celle du :Moyen age, aUK epoques- franque et 
Peut-etre me me a-t-eUe pousse un peu loin 1a 
d'entendre ce principe de liherte dans 1'1l'ypothese dll 
dont il faut dire d'abord quelques mots en histoire, 
tant qu'il y a eu un empechement special de rapt 
notre Droit civil n'a plus conserve ~omme 
distinct, maisqui est toujours pn'i>u et regIe en 
canon comme en certaines legislations modernes, 
ment celIes d'Italie et d'Espagne. 

Le rapt fut d'abord et longtemps l'enlevement par 
d'une femme, fiUe ou ycuve, en vue de l'epouser. C' 
notion naturelle du rapt, celui de violence, et ce n'est 
plus tard qu'est venue l'idee du rapt de seduction. 

Ce rapt de violence, on ne le voit guere designe dans 
textes du droit romain c1assique, malgre Ie souvenir 
daire de l'enlevement des Sahines. U y a bien en 
toute une these sur les premieres eta pes du mariage, 
auraH dli se pratiqueI' par yoie de rapt ou d'achat (1l. 

si nous songeol1s surtout a l'histoire veritahle de 
ancien Droit romain et feanyais, no us devons 
que c'est seulement dans Ie Bas-Empire qu'on trOitlVe I 
rapt pre"m et fortement reprime. II y est envisage a 
fois comme : a) Rapt de la femme c~ntre eUe-meme, 
exempLe, Ie rapt d'une veuve sui juris; b) :Mais 
rapt de la femme contre Ie gre de son chef de fami 
Or les lois romaines decidaient, outre des peines tres 
ves, que Ie mariage contracte avec la femme enlevee s 
nul a toujours, quand bien meme elle et ses parents 
draient a consentir (2). C' etait mesure d'ordre public 
l'Empire romain. 

Ce meme rapt nous paraH aussi prevu 

(1) Je l'ai combattue dans l'lntroduction, comme une 
prehistoire douteuse. V. au 14e Cours. 

(2) L. unie. C. J., De raptu (9-13). 
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les lois barhares et encore dans les capitulaires, sut'
comme rapt des femmes libres ou esclaves it j'en

de leurs parents ou de leurs maltres (il. n rest 
ment puni. On remarque toutefois une tendance a 

les transactions et compositions. Des formules 
montrent que, grace a l'intervention des boni homines 

sacerdotes (2), Ie ravisseur pouvait apaiser la colere des 
ts, sauveI' sa vie et rendre meme son mariage valable 

.avec la fille enleyee, en lui constituant une dos ex marito. 
Sinon c'etait 1a vengeance privee avec Ie systeme des com
positions, ou plus tard def: peines publiques, notamment 
celle de mort, reprises du Droit romain. 

Voila les precedents du Droit canon (3). Quand l'Eglise 
commenya de gou verner exclusivement les mariages, eUe 
semble hien avoir accepte tout d'abord fa tradition romaine 
et franque de la nullite absolue et perpetueHe du mariage 
entre la femme ravie et son ravisseur. n y a des textes 
en. ce sens releves par Pothier dans son n° 225. Mais: 
die se relacha ensuite de cette rigueur en s'inspirant 
de cette double idee : 1 ° que Ie consentement des pa
rents ne devant pas etre regarde comme necessaire a la 
validite du mariage, celui de leur fi lle enlevee suffirait si 
cUe venait a consentir; 20 que Ie sacrement de mariage 
devait etre Ie plus possible favorise et maintenu entre ceux 
,qui s'etaient charnellement unis avec l'intention de se 
traiter en epoux. De la ce nouveau principe, encore un 
peu embrouille dans Gratieo, mais nettement ecrit dans 
une Oecretale rap portee comme d'Innocent HI : Rapta 
puella legitime contrahit cum raptore, si prior dissensio 
iranseat post modum in consensum et quod ante displicuit 
tandem incipiat complacere, dummodo ad contrahendum 

(1) L. des Bavarois, T. 2, nOS 6 et 7; L. Rotharis, nOS 208 a 214; 
L. Rip., T. 36, nO 2. 

(2) De Rozieres, n'" 241-244. 
(3) V. a eet egard les textes releves tilans les Tables adjointes aux 

recueils des Coneiles Merovingiens et des Capitulaires. 
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legitimce sint personae (Decr. L. 4, T. 7, C. 7) (i), Ce 
sentement du lendemain, c'etait une doctrine un peu 
et qui n'etait pas faite pour decourager Ie rapt a l' 
feodale. D'abord une fiUe pouvait ainsi se faire 
apres s'etre fiancee secretement, et comme ene avait c 
senti, on disait alors : Propriae sponsae non fit raptus. 
outre, meme sans l'assentiment prealable de Ia jeune fi 
les audacieux, emportes par quelque passion violente, 
vaient chercher dans Ie rapt Ie plaisir de braver Ie peri! 
pour gagner Ie cceur de la fiUe ravie, et Ie plaisir '-'U'AII-'>'> 

plus raffine d'attoindre des ennemis ou des rivaux au point 
sensible, L'histoire en offre plus d'un exemple, et it n' 
pas toujours impossible d'ohtenir apres coup Ie consente
ment volontaire de celle qui avait ete enlevee violemmel1L 
C' est la famille qui semblait ainsi ]a plus atteinte dan5-
ses prerogatives traditionnelles; mais l'Eglise n'exigeait 
pas Ie conseniement des parents comme condition neces
salre. 

Le conciJe de Trel~te, qui ne voulut pas consacrer 
comme dirimante l'exigence du consentement des parents, 
appOlJa du moins une correction aces abus du rapt, en 
decidant que Ie mariage ne serait possihle qu'apres que la 
femme ravie, meme de venue cOllsentante, serait sortie de la 
puissance ot de lamaison du ravisseur. Resta donc 1'e111-
pechement derapt, comme dirimant, tant qu'elle est encore 
dans la maison ou sous la main du ravisseur (2). 

Tel resta Ie droit quant au rapt de violence, qui d'ailleurs, 
ne pouvait plus Mre aussi frequent aux demiers siecies, 
dans notre France mieux ordonnee, avec l'exigence de la 
celebration publique et celIe du consentement des parents 
jusqu'it vingt-cinq aIlS, pour Ia validite des mariages. Mais:'· 

(1) V. Pothier, nOS 225 et 227. 
(2) Cone. de Trente, Deeret De refo1'matione confirme pal' l'art. 3 de la 

Declaration de 1639 (V. Pothier, nOS 225 et s.). C'est la decision cano
nique confirrnee an nouveau Code, Oan. 1074. 
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-lors devait se developper, surtout dans la jurisprudence 
;1'an<;aise, la notion d'un autre rapt, celui de seduction. Le 
terme meme seducere (qui rapiunt vel seducunt), se ren
contrait deja dans certains textes du Droit canon. II yisait 
l'enliwement d'une fille, non plus arrachee mais detournee 
de ou dans 1a maison paternel1e, c'est-a·dire entrainee par 
les manceu vres dolosives d'un amoureux ou d'un 1ihertin (su
percherie, philtre, etc.). Un tel rapt eta it possible, meme 
sans qu'il ~'eut evasion de la maison paterneUe, par 1e 
n10~'en des « paroles de present )) ou meme d'un mariage 
contracte et beni secretement. C'etait un crime aussi, sur
tout contre 1a famille, mais l'application d' empechement 
devait etre rare au point de vue canonique, des lors que' 
Ie consentement ohtenu de la fiUe suffisait a valider Ie 
mariage, puisque 1a seduction meme impliquait qu'eUe 
s' etait unie volontairement. 

Le conci1e de Trente n'avait pas prevu a part la seduc
tion dans sa reformation sur Ie rapt; il a vait pense sur
iout it 1a violence mettant la femme en puissance du 
ravisseur. L'anden rapt de supercherie restait done un 
moyen pouvant etre invoque, mais a 1a condition de faire 
preuve de manceuvres dolosives et excessives, n'a!ant laisse 
qu'une apparence de consentement. S'il fut toujours d'ap
plication rare et difficile~ comme voie canonique, il servit 
i1 notre jurisprudence franc;aise des derniers siecles, qui 
sut en tirer parti, comme nous raYOnS vu, et l'elargir 
sinO'ulieI'ement dans Ie but d'assurel~ l'exigence du con-

b - . • 
sentement paternel. Pour les mineurs de vmgt-cmq ans, 
qui s'en etaient affranchis, Ie rapt de seduction fut p;~
sume sans qu'il fut besoin de prouver des manceuvres ver1-
tables, ni meme Ie detournement de 1a maison paternelle ; 
et de plus sans lerestreindre aux filles, mais en l' etendanttout 
aussi bien aux fils mineurs ainsi mesallies. nest vrai qu' en 
pareil cas et sans preuve fournie d'artifices coupables, on 
n 'appliquait pas, au criminel, les peines du rapt contre celui 
qui avait epouse Ie mineur, nouvel indice de la fiction de 
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cette jurisprudence. lVIais on arrivait ainsi a 
mariage, en paraissant demeurer dans Ie cadre 
sauf a punir aussi Ie conjoint soi-disant seduit, parI 
heredation (fl. 

Si maintenant nous faisons abstraction de to ute r 
tOlre speciale aces empechements de rapt, rem 
ment general pour defaut ou vice de consentement ne 
presentait plus que comme application 10gique des 
cipes communs du droit (2l. lci surtout Ie mariage 
contre aTec les autres contl'ats par une analog'ie ~WlH'.Hel\t.p> 
Et Ie droit Canon ne semble avoil' eu queJrop de '~~'lU.UII' 
a exagerer cette ressemblance. 

Et d'abord Ie de/aut absolu du consentement chez l'un des 
epouxrendait Ie mariage nul. On tenait donc pour nul Ie 
riage d'un fou dans un instant de demence, mais valable 
au contraire dans ses intervalles lucides (Pothier, n° 92) (3). 

L' erreur aussi pouyait donner lieu d'inyalider Ie ma
riage, mais seulement l'erreur dite « sur la personne », qui 
ne semblait admise que dans deux cas (4) : erreur sur 
l'identite meme de la personne, suivant l'exemple touj 
rappele de Jacob Ryant epouse Lia quand it cropit epou,.. 
ser Rachel; erreur sur la condition, dans Ie cas seule· 
ment d'union ayec une personne esc1ave, qu'on avait 
crue libre; ou, longtemps au Moyen-age, avec un 
qu'on avait cru franc. Si en efret l'Eglise, au Moyen-age, 
avait fait prevaloir l'idee d'un vrai et legitime mariage 
pour les esclayes et pour les serfs, eIle avait toujours feme: 

(1) V. au 14e Cours, p. 134 et s. Le nouveau Code 'canonique n'a rien, 
dit du rapt' de seduction. 

(2) C'est bien ainsi que l'entend Ie Code canonique qui u'en parle plus 
au chap. IV sur les empechements, comme il a fait pour Ie rapt, mais 
au chap. V sur Ie consentement matrimonial. 

(3) Les Canonistes donnent 11 ce sujet de lougs developpements sur les 
hypotheses de mariages simules et nuls pour defaut d'uu veritable con· 
sentement. V. Gaspard, t. 2, nOS 90S et s., et au Code de 1915, Ie C. 1086. 

(4) Pothier, nOS 30S et s; 
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cette rEl'gle d'une reserve speciale pour Ie cas d'er
sur leur condition (1) • 

. On n'allait pas au dela comme empechement d'erreur. 
la doctrine tees ferme du Droit canon et des Parle
, nune erreur n'etait admise sur les qualites, si con
ntes fussent-elles a tous les points de vue de nais
de fortune ou d'honneur. Pothier nous affirme qu'on , . 

't la nullite au cas d'erreur sur l'etat civil, fut-ce 
epousant par erreur un mort civilement (n° 313). 

ces points restaient toujours discutes (2). 

La violence etait aussi cause de nullite, et nous 
tllltendons ici la metusdistinde du rapt, c'est-a-dil'e non 
plus Ie cas d'une fiUe en]evee de la maison paternelle, 
Inais celui de tout conjoint determine au mariage par une 
crainte serieuse eprouvee a la suite de menaces graves, 
venues de sa famille meme, ou de l'autre conjoint, ou de 
tiers; bref 1a contrainte morale, mais tres grave. La seule 
crainte reverentielle n' aurait pas suffi, pour tant d' exem-

Pies de mariaO'es dictes, surtout aux fiUes, en me me o < 

temps que leur renonciation successorale (3). 

Quant au dot, il n'etait pas lci cause de nullite en dehors 
des hypotheses du dol prouve ou presume pour Ie detour
nement des mineurs par rapt de seduction. Et ainsi, que 
l'un des conjoints eUt Me amene au mariage par d'habi~es 
manmuvres ou reticences produisant la plus grave mepnse 
sue les qualites de l'autre, Ie Droit canon ni ]a jurispru
dence n'en avaient cure pour annuler Ie sacl'ement de 
mariage. lci Ie viel esprit gaulois repondait dans les Insti
tutes de Loisel : « En mal'iage trompe qui peut ». 

Toutes ces decisions ne sont que l'application judicieuse 
et que nous avons gardce, des principes generaux relatifs 

(l) V. textes princip~ux dans Pothier, nO 311, mais v. aussi nO 312 sa 
restriction pour Ie peu de serfs treS doucement traites qui subsistaient 

aUK derniers siecles. 
(2) V. au Code canonique C. 1083 et 1084. 
(3) Pothier, nO 316. V. Ie Code canonique, nO lOS7. 
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aux actes de volonte, sagement combinee en vue d' 
dans 1a conclusion du mariage, it 1a fois son c 
ess.entiel ,d'~ll1ion, volont,ai;e, mais a ussi d 'union conj 
qm ne dOlt etre III trop alsement, ni trop longtemps 
it 1a nullite. Gesi pourqlloi nous avons de nos jours 1 
1a duree des actions en nullite relative, se raHachant a 
reg-les du consentement, et reconnu des fins de non 
voir jusque contre certaines nullites absolues I1 n'en 
pas tout a faif ainsi' dans nott'e ancienne jurispru 
Pothier ne parle point d'un delai rapide pour cteindre 
de teIles actions par seul laps de temps. II rappelle d'ail.:.; 
leurs (n° 461), comme acceptee une reale sinallliere 
tmditionneHe du Droit Canon d'apt'es Iaquell~ it . 
toujours possible de soutenir ou de contester ia validite 
des mariages, n:em; apres ~remiere decision ayant acquis 
force de chose Jugee. Le Code de 1918 Ie redit encore 
au Canon 1989, ' 

!l y aurait plus it ,dire pour qui voudrait poursutvre, au 
!)omt de vue canollIque, l' etude des regles qu'il a posces 
it propos du consentement matrimonial. Les canoniste8 
s'attachant it l'idee juridique d'un contrat veritable inclu~ 
dans Ie mariage sacrement, ont vise it lui appliquer les 
donnees contractuelles, non seulement quant aux vices 
mais aussi quant aux modaIites du consentement. C'est 
ainsi qu'ils examinent encore l'effet ou Ia portee de condi
~ions: tout au moins suspensives, que les epoux pourraient 
Imagmer de mettre a lem accord de mariage, L'application 
de cette idee s'est appuyce depuis Ie XIII e siecie sur une 
Decretale de Gregoire IX datant de l'epoque du Moyen aO"e 

0111~ m.aria?,e, pouvant se former par de simples parole~, 
paralssalt mleux susceptible d'etre subordonne it des con .. 
ditions, qu'iI y avait lieu de discuiet' comme licites ou illi
cites, possibles ou impossibles, etc. (1), 

(1) Sur les mariages faits SOUH condition, V. dan.s Gasparri, t. 2, 
nos 977 et s., et dans Esmein, t, 1, p. 171 et s. Le Code de 1918 au , 
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Depuis que Ie Concile de Trente est venu exiger 1'as
sistance du prMre a l'echange du consentement des eponx, 
I'h :pothese de mariages conditionnels ne se conc;oit plus 
aussi bien, d'autant qu'il est enjoint canoniquement au 
pretee de n'admettre aucune adjonction formelle de moda
lites, Des conditions convenues en arriere et en secret ne 
peuvent plus soulever que des questions de conscience. 
"OS legistes franc;ais n'ont pas meme songe a examiner 
eette hypothese de mat'iages faits sous condition. Pothier 
n'en.a rien dit. Nos parlements n'auraient surement tenu 
aucuncompte de telles modalites apposces. II en serait de 
meme aujourd'hui dans notre droit civil Oll Ie mariage, tel 
qu'il semble deyoir etre organise en institution, ne peut 
etre conyu que COl11me un accord ferme et definitif, qui ne 
com porte pas de conditions exprimees ou tenues secretes. 

C. 1092 traite encore des conditions qui pourraient etre apposees au ma
riage, en precisant ce qu'avait decide la Decretale de Gregoire IX 
(D, L. 4, I. 5, C. 7), ainsi con<;ue : « Si conditiones contra substantiam 
conjugii inserantur, puta si alter dicat alteri « contmho tecum, si genera
tionem prolis wiles » vel : (( donee inveniam aliam honore vel facultatibus 
dignio1'em 1, aut si « pro quaestu adulterandam te tradas », rr.atrimonialis 
contractus, quauturncuuque sit favorabilis, cal'et effectu; licet aliae condi
tioneB appositae in matrimonio, 8i tm'pes aut impossibiles fuerint, debeant 
propter eju8 favorem PI'O nOll aeljectis haberi ». . 
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Lea conditions de forme du mariage, 

Aimi passes en revue tous Les empechements de fond , 
it reste a examiner s'iln'existait pas quelques conditions 
vaHdite tenant a ]a maniere de conclure Ie mariage etpou
vant susciter des empechements pour defaut de forme; ce 
qui nous amene a reprendre dans l'ancien droit l'histo
rique de la formation du mariage, pour voir comment on 
est arrive au systeme moderne de la celebration, 

Aujourd'hui nous avons a cet egard, dans notre marige 
civil, un s~steme etunedoctrine tres nets, Apres certaines 
formalites prealables, dont font partie les publications 
affichees, on va 8e presenter devant Ie maire, II 
demande a chacun des (uturs s'its veulent se peendre 
pour mari et femme, I1 pl'ononce au nom de la loi qu'ils 
sont unis par Ie mariage; point de mariage tant que Ie 
maire n'a pas prononce l'union. C' est la celebration 
publique. L'officier d'etat civil y joue un role actif et 
capital; si bien que quelques-uns ont pu dire que la 
societe, eUe aussi, est partie en chaque mariage pour Ie 
confirmer (1). Du moins l'engagement conjugal, ainsi for-

(1) On tl'ouverait l'idee exprimee dans les travaux preparatoires du 
Code civil, ce qui est exagenl; mais il y a Ill, du mOIllS une organisation 
propre it mieuxfaire observer les empechements tant prohibitifs que diri
mants, it donner publicite au mariage dans l'interet des tiers, it mieux fixer 
aussi 1a reflexion et la volonte desfuturs au moment meme d'etre conjoints; 
to utes choses auxquelles etait arrive aussUe Droit canon, mais peniblement, 
a partir du Uoncile de Trente complete par Ie deere.t Ne Temere de 1907. 
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Ie dans un accord solennel, nous apparalt-il comme un 
IllU , 't t' d ' 
d Points essentiels d'une bonne mst! UIOn u manage. 
es , 'd' d '1' 11 s'en fautque ce systeme simple et JUrI lque e ce e-

t· n publique ait Me cree en un jom et tout d'une 
bra 10 ,. ]"d' 

" N: Ji Rome ni les Germams n' en avaiCnt lee, et pIece. " , ' p 
, n'a e'te plus complexe dans l'histoire du drOIt. our rlen ~ " 

Ie 5uivre dans notre ancien droit fran<;aI~, deux ep?ques 
. doivent etre distinguees : avant et depms Ie Conde de 

Trentc. 
A. - A partir du Concile de Trente et des ?rdonna~~es 

royales qui l'ont suivi, il a ete de re~le ,canomque et clvl~e 
u'un mariage, pom etre val able, dOlt etre convenu p~bh
~uement devant un pretre et des temoins. La .se VOlt ,le 
debut de notre principe de celebration par OrfiCler pub,h~, 
quoiqu'il n'y eut pas encore une v~ri~able form~ d~ c~l~
bration, puisque Ie pretrefut appele d ab?rd au:ole Jur,ld~
que detemoin plutOi que de c~le~ra~t; m~ls sa presAe~ce etalt 
devenue necessaire et il en etalt resulte un empechemel~t 
dirimant pom deraut de solennite ou vice de dandesh-

nitE~. , . ' 
B. _ Mais avant Ie Concile, dans la donnee q~l avaIL 

prevalu surtout aux derniers siecles du Moyen age, Ie 
mariaae n'impliquait par essence que Ie consentement des 
epou/ et pouvait se conclure a 1a rig~e~r sufo conse~su, 
au besoin meme en secret. Toute la ceremome pubhque 
d' ealise tres usitee en fait, n' 81ait comme l' ont dit it diverses 
rep~ises' Bernard de Pavie e~ saint,!h?mas d'Aquin, ~u.'ex 
honestate mais non ex necessltate. C etalt au fond la traditIon 
bien imparfaite du Droit romain, acceptee et continue~ 

P
our Ie mariaae devenu sacrement 'et indissoluble, ce qm 

b 't' C rendait autrement grave l'absence de to ute solenm e, ar 
pour l'Ealise .. ce n' etait toujours que lp. consentement de 
l'homme

b 
et 'de la femme a s'unir en qualite, d'epoux, 

imitant par lit l'union de Jesus-Crist et, de son E,glise, qui 
constituait Ie sacrement. Aussi a-t-on dlt, pour mleUX mar
quer, l'iMe que les epoux s'administrent eux-memes Ie 



204 YINGT-SEPTIEME COURS. 

sacrement de mariage. Telle est d'ailleurs restee Ia 
doctrine de I'Eglise quant au sacrement, meme ap~es 
CondIe de Trente prescrivant Ia presence obligatoire 
pretre. EHe rest encore d'apres Ie Decret de 1907 
au nouveau Code canonique, qui ont pourtant accru Ie 
actif du pretre celebrant. On \ suit la theorie 
demeuree inebranlable; si bien ·que Ie pretre n'est touj 
a considerer que comme temoin necessaire des 
du mariage, mais non comme Ie ministre du sac"n~~~--L 
Assistere matrimomo, telle est l'expression constante 
droit canonique pour marquer la fonction limitee du 
tre (I), 

I 

Ceci dit, n'allez pas croire que, meme avantIe Concile 
Trente, les maria ges se concluaient d'ordinaire ainsi, so 
con:sensu. Les mamrs familiales et religieuses faisaient en 
sorte, autant et plus qu'a Rome, d'ajouter beaucoup 
1a pratique a la simplicite juridique par trop grande 
mariage purement consensuel. Une Ionaue accou u V~'''u.uc<,> .• 

'Y avait ajoute ct conservait deux usages principaux, 
presque universe1s dans la chretiente, en outre des rites 
nuptiaux assez nomhreux et varies suivantles pays: c'etai 
les (ianr-ailles et la benediction nuptiale, qui donnaient 
fait Ie plus souvent publicite et solennite au mariaae; 
Aussi faut-il bien dire un mot de leur tradition et de leuur 
role, d'autant que nul exemple ne fait mieux res'lortir Ia 
difference de ce qui compte seulement Pilrmi les mamrs 
et usages, it cOte mais en dehors de ce qui a pu s'en degager 
comme coutUll1e juridique ou Joi formelle. Rien ne 
mipux aperceYoir comment Ie mariage, si important qu'i1 

(1) TOllS les canonistes s'accordent ide dire. V.itcet egard la n~tedu p; 
Monsabre dans ses Conferences de 1887. 11. aussi Boudinhon dans son Com
mentaire du decret ne teme1'e et Ie Traite de Gaspard, n° az. Le Code 
nique n'y it rien change, lan. 1004 et s. 
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a Me long it s'organiser de tous points en institu-

1° Les fianr-ailles, c'etait la promesse reciproquc de 
prendre un jour pour mari et femme. EHes avaient 

dans Je ll1ariage canonique beaucoup plus d'impor
que de 119S Jours, puisqu 'ellesformaient une coutume 

e, tandis qu'eHes ne sont plus chez nous au point 
vue civil qu'un usage des mceurs, sans reconnaissance 

et consecration legale dans notre Code, a la difference de' 
. 1's codes voisins. Et pourtant de nos jours il sub
au moins quelque donnee de fian<;ailles, mell1e comme 
que seculiere, mais aussi pour beaucoup en passant 

par l'eglise. Nous vo~'ons encore qu'on s'agree et qu'on se 
lie, ll10ralement du moins, quelque temps ou quelques se
Illaines d'avance, tant pour se mieux connaitre que pour etre 
it meme de preparer et d'annoncer autour de soi Ie mariage 
prochain. Le terme de fiances et la bague de fian<;ailles ne 
sont pas pres de sortir de nos usages. Le Code d'ailleurs, 
aussi bien que l' Eglise, ne fait-il p~s une necessite de cel 
accord de fian<;ailles par l'exigence des publications pre a
lab1es, qui supposent bien quelque promesse reciproque 
anterieure au mMiage? 

Nous n:avons plus cependant de loi, ni de coutumc 
juridique de fian<;ailles, comme it Rome, comme chez les 
Germains, comme dans notre ancien droit. Dne convention 
de fian<;ailles, fut-eUe ecrite par acte notarie avec clause 
penaIe, n'aurait rien d' obligatoire a titre de contrat. Telle 
est du moins notre jurisprudence civile. Jadis au contraire, 
comme on peut Ie suivre dans Ie Droit canon et encore 
dans Pothier (nOS 23 et s.), les fianyailles etaient un 
veritable pacte de droit, produisant des etfets determines 
et suscepiib Ie d' etre inyoque comme pade obligatoire, 
surtout devant les tribunaux ecclesiastiques (1). Elles 
n'etaient pas sans doute un preliminalre indispensable du 

(1) V. Pothier nOS 25 et s. 
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mariage, mais leur pratique etait tres repandue 
effets juridiques n'etaient pas sans portee. 

Bien plus, les fiaw;ailles, considerees au sens 
comme prom esse reciproque d'un mariage futur, ne 
tendaient pas seuIement d'un pacte intervenu entre 
deux jeunes gens, deja puberes et capables de 
Tel Mait sans doute leur sens principal et meme Ie 
au point de vue vraiment juridique. Elles se 
encore, sous ce meme nom, comme prom esse reci 
des peres ou des familles de marier ensemble leurs enfanti; 
Les Romains l'avaient deja pratique et tenaient ces 
me~ses com~e obligatoires entre patl'Ps (amilias, a titre de, 
'T~le .sponsl,o~ Le Moyen age feodal nous les montJ'e d'ap.c 
pl~catlOn. frequente, surtout dans les familles royales ou 
seJgneurlales. On a pu voir ainsi des promesses de m~
riage faites au sujet d'enfants en bas <lge, qui ne pou
vaient d'aucune maniere participer des Ie berceau a 
pacte familial. .. 

Ces accords matrimoniaux entre famines, s'ils etaient 
l'eyus en usage seculier, n'etaient pas les fiancailles ou 
sp~nsalitia du Droit canon. La coutume canonique s'etait 
fixee en ce sens que de vraies fianyailles supposaient un 
consentement donne par des enfants deja capables de dis~ 
cernement. EUes ne pouvaient done intervenir qu'entre 
enfants d'au moins sept ans, c'est-a-dire sort is de l'infantia 
comme on disait a Rome, ou ayant, disons-nous encore 
rage de raison (1). ' 

Les fianyailles ainsi considerees s'analvsaient en un ve-" 
!'itable eontrat consensuel, auquel s'adjoignaient des arrbes 
comme moyen de preuve et sanction de dedit (2). EHes 
etarent d'ordinaire accompagnees d'un serment. II etait 
d'usage de les benir et d'y joindre des presents, souvent 

(1) Bern~rd ~e P~vi:, h. t.,. nO 3 : P08sunt conirahi p@st septenl'lium. 
Tell&pU8 enlln dZ8cretwn/s est post septennium tam in femil'la quam in viro. 

(:!) V. Pothier, nO 32. 'c 
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la promesse du douaire consignee par ecrit .dans Ie 
-,ponsalitium ou dotalilium. 

De tenes fianyaiUes, comme accord juridique, produi
saient en Droit canon des effels importants. EUes donnaient 
action pour exiger la conclusion du mariage, avec dom
Il1ages et interets ou perte des arrhes contre qui les re
niait sans juste motif. Elles n'etaient pas sans doute irre
vocables et pouvaient se dissoudre d'un commun accord, 
(i)U meme a la demande d'un seul, notamment s'il y avait 
eu mauvaise conduite, grave changement de fortune ou 
v(BUX de religion (1). Mais tant qU'elles n'etaient pas regu
Jiel'ement dissoutes, eUes formaient empechement pro hi
bitif de tout autre mariag-e, et meme, nous l'avons vu, 
empt~chement dirimanL d'honnetete publique contre un 
l11ariage avec la sreur de sa fiancee. Les fiall(;ailIes etaient 
en outre suivies de la publication des Bans, qui etaient 
aussi d'usage ancien avant de devenir vraiment obliga
toires en Droit canon par decision du Concile de Trente, 
i'@prise et reglementee par 1'0rdonnanee de Blois (art. 
40) (2). 

2° Fiances ou non par avance, les epoux avaient eou
tume en outre, au joue du mariage, de passer par l'eglise 
ct de recevoir la benediction nuptiale donnee par Ie pretre 
apres eehange de leur consentement exprime en face' de 
lui. C'etait Ja pratique tres ancienne du mariage chretien, 
avant que s' en degageat en Droit canon une regIe obligatoire. 
Or il eonvient de rappeler brievement les traits principaux 
de cette ceremonie nuptiaJe, telle qu' elle existe encore et 
semble remonter tres haut dans Ie rituel des Eglises d'Oc
eident. Avant tout, l' eehange des consentements precede 
eeUe benediction. Mains jointes, les deux epoux sont inter-

(1) V. Pothier, nO' 55 et s. 
(2) V. Pothier, nO 66. - Le nouveau Code canonique a garde et soigneu

sement regIe Ia pUblication des bans. Mais, tout en conservant eu Droit 
canon l'usage des nanyailles, il a restreint assez fortement leur portee 
juridique. V. Can. 1017. 
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roges par Ie pretre qui demande sueeessivement a 1 
puis a la femme, s'ils consentent a se prendre pour 
et a se promettre fideIite selon Ie commandement de 
Le pretre, apres avoir re9u leur double eonsentement, 
nonce les paroles: « Ego cunjllngo vas in matl'imonium » 

Telle est la forme consacree, que Je Concile de Trente • 
rappelee comme usage ordinaire de la chretiente et auquel 
demeuraient conformes la plupart des rituels de nos dio
ceses de France (i). 

Dans la ceremonie de l'Eglise, vient ensuite ta benedicc 
tion nuptiale que Ie pretre donnr, apres echange des con_ 
sentements, du moins en cas de premier mariage (2). On 
sait que dans les rites du mariage religieux se rencontre Ia 
benediction et de l'anneau, que l'epoux remet a sa femme en 
gage d'alliance indisf'oluhle eonclue entre eux, et de la 
piece de monnaie ou piece de mariage qui est inter
pretee comme symbole, suivant les uns, de la do; qu'il 
a dli lui eonstituer (3), selon d'autres, de la communaute 
de biens qui devra s'etablir entre epoux dans Ie mariage. 

N'omettons pas enfin que, dans cette ceremonie d'E
glise et dans la me sse qui suit d'apres l'antique usaae , e 
les consentements echanges et benis, l'Epitre 8t l'Evan-
gile ont ete empruntes, rune au grand passage de saint 
Paul aux Ephesiens qui tl'ace les devoirs des epoux, l'autre 
a la reponse du Christ aux Pharisiens formulant l'indisso-

(1) V. Ie nO 2 'du decret Tametsi : (( Ad celebrationem matTirnol!ii in 
facie ecclesiae procedatm', ubi parochu8, ViTI) ac ?nuliM'e inter/'ogatis, vel 
dicat : Ego vos in matril1WYliurn conjungo vel aliis utattor verbis juxta re
eeptHln unius eujusque provinciae ritum )), Il est visible que de 111, a Me 
tire le rite civil consacre dans notre Code, impliquant la double interro
gation et Ie prononee de l'union par l'officier de l'etat civil, mais qui 
a pris seulement alol's un caractere plus marque de formalite essentie!le 
Ii l'existence de mariage. 

(2) La benediction nuptiale ne se donne pas entiere au second ruariage 
d'une veuve, qui n'est pas suivi des memes prieres. 

(3) cr Nummus qui ut signum constitutae daUs datur sponsae ), com me 
Ie porte le rituel de Paris. 
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'lite, et lue d'apres Ie texte de saint Mathieu. Ces 
textes se rencontraient aussi d'ordinaire, au moins 

extraits, en tete des libelli dotis de l'epoque franque. 
est mieux it meme d'observer et de saisir par Ia 

comment dans ces siecles de foi profonde, mais de droit 
us, ces preceptes sans cesse repetes ont pu donner l'ins
. n et la direction des eoutumes matrimoniales nais-

les (1). 

Ces ceremonies remontaient aux. premiers temps du 
, . sme, puisqu' on voit deja la benediction signalee 
recommandee dans Tertullien, so us peine de pecM. Ii 

en devait resulter, du moins en fait, une certaine publicite 
mariage entre chretiens, quoique non juridiquement 

ordonnee pendant plusieurs siecles. Or, il est a remar
quer que, pour l'Empire et l'Eglise d'Orient, eUes sout 
devenues obligatoires comme condition de validite du 
mariage it partir du IX· siecle. Ainsi fut-il decide par la 
Novelle 89 de Leon Ie Philosophe, dont Ie texte est tres net 
et s'observe encore; Nematrimonia circa sacram bene
dictionem confirmentur. Ubi a nubentibus heec forma adlti
hila non fuerit, ne ~mnina matrimonium dicatll'i', neque ejus 
jura talem conjunctionem sequantur. 

n est bien a regretter qu'une direction legislative sem
blable n'ait pas organise la meme mesure en Occident 
pour parer plus tOt it cette grande lacune que nous ayons 
du relever comme singuliere dans Ie Broit Romain (2). 

Le mariage serait devenu en droit un accord public, OU 
la solennite legalement exigee eut ete condition essen
tielle de validite, mais OU eUe eut suffi d'autre part it la 

(1) Sur tous ces rites nuptiaux, il n'est qu'a consulter I'Btude que leur 
a consacree M. Chen on dans la Nouvelle Revuehistorique du DTOit de 1912. 

(2) V. introduction generale, p. 155 et 198. A Rome, jusqu'au Bas
Empire, Ie mariage des chretiens est reste valabIe, dans la societe reli
gieuse et civile, sans observance de forme, si utile flit-elle. Cela est 
encore vrai au temps de Justinien. 011 trouve, a cet egard, nombre de 
textes rassembles dans Pothier pour les premiers siecles (nos 344 et s.). 

L. U 
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form~tion parfaite du lien sacre et indissoluble. On 
ainsiechappe a toute une serie de difficultes de 
et de doctrine, qui rendent ceUe histoire si ingrate it 
vers Ie Moyen age. iVlais pour 1'0ccident, Ia bVU,ljUl\;lll 

nuptiale et toute ceremonie d'eglise ne fut, it travers 
longue peri ode du Mo~'en age, qu'un pieux usage, . 
recommande par l'Eglise, tres suiyi en fait et Ie plus upic 
a mieux assurer Ia preuve du mariage, mais sans etre ohli
gatoire autrement que pour Ia conscience. Y ma 

. ~'etait qu'un peche. Vainement les rois Francs, d'accord 
avec plusieurs conciles de l'epoque, semblent-ils avoil' 
youlu pour eviler les mariages secrets, exiger Ia henGdic:-, . 
tion nuptiale precedee me me d'une enquete sur les empe-
chements (1). L'usage des publications ou bans de mariage 
commenca sans doute alors, mais sans que rien parut pres
eeit it pe'ine de nullite. C'efait d'ailleurs une epoque de·· 
confusion croissante, OU ne suhsistait nulle direction legis
lati ve ou scientifique. Aucune construction juridique n' 
facite a tl'avel'S les materjaux de coutume canonique 
civile, amonceles d~ toutes part. Ma!gre Ia formule maintes 
fois reoetees aux capitula ires ou ,aux conciles « Publicte 
nuptice' (iant )) ni rois, ni conciles, ni leges, ni canones, .. 
n'a\,ant prescrit une foeme' determinee avec sanction de 
nuLlite, il ne se degagea aucune organisation precise et j 
dique des foemes du mariage. n en fut ainsi sous les 
premieres races pe~dant que les rois Francs legiferai 
encore il cOte de l'Eglise. Il en fut de meme Iongtemps 
dans Ie Droit de l'Eglise devenue pleinement so . 
du lien de mariage, mais qui se souciait peu de preciser. '. 
dans les ceremonies religieuses d'usage, ce qui devrait 
rigomeusement exige. Beau(:oup de textes jusqu'a . 
et aux Decreiales montrent ou supposent avec evidence c 

(l)V. Concil. Vernense, n° 15, et Capitulaire de 807(dans Boretius, n09S) 
avec ce qu'y a ajoute Ben. Let,ita livre VI, nOS 130 et 133, et livre V 
n°S 179 et 463. - V. ausei les textes rapportes par Pothier, nO 346. . 
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lacune du Droit canon quant it une reglementation de 801en
nites. Tous d'ailleurs se rattaclient a une leUre sou vent rap
pelGe du pape Nicolas I, qui, a la fin du IX." siecle, repon
dant it une demande des Bulgares, et leur ayant d'abord 
enmnere les ceremonies d'usage dans l'Eglise de Rome, 
terminait sa lettre ainsi : « Sufficiat secundum leges solus 
eorum consensus de quorum cunjunctionibus agitur. Qui 
salus si defuerit, cetera etiam cum ipso coitu cetebrantu)' 
[fllstra )) (1). La tradition premiere ainsi etahlie, comment Ie 
Droit canon, quand s'elabora sa doctrine a partir du xn· sie
de,aHait-il concevoir et ordonneecette formation du mariage 
reconnu comme pouvant n'etre que consensuel et exempt 
de toute solennite, mais pourtant indissoluble comme Sa
crement? Deux theories semhlent alors s'etre produites et 
formulees, qui se disputerent Ia preponderance en Deoit 
canon. Toutes deux datent du milieu du xne siecle : en Italie, 
ceHe de Gratien, Ie moine de Bologne; en Franceet, a 
Paris meme, celIe de Pierr'e Lombal'd, un peu anterieure 
.a ce qu'il semhle. "-

Dans Ie svsteme de Gratien (2), bien singulier et au fond 
assez obscu;, il y avait lieu de distinguer deux choses et 
comme deux temps dans Ia fo~mation juridique du ma
riage : 10 son accoed initial; 2° sa perfection, ce qu'H 
.appelle conjugium iniliatum et ctmjugium ratum vel per
tectum. Le mariage etait deja noue, initiatum, des la pro
me sse de 5' epousee faite entre personnes nubiles, sans meme 
distinguer nettement s'il devait s'agir de promesse imme
diate, ou seulement de fianr;ailles. L'initiat.Uln pouvait 
l'esuiter ainsi de l'antique desponsatio, sauf a se l'ompre 
dans des cas determines. mais assez nombreux, tant qu'il 
n'etait pas consomme. Le mariage n'etait parfait, perfectum 

(1) V. dans Gratien, Causa, 30·, QUlEstio 5, c. 1, et dans Pothier Ie 
nO 345. Secundum leges se rererait it la tradition romaine, dont l'insuffi
sance pesait ici sur Ie Droit Canon. 

(2) V. surtout Gratien, Causa 27 et 28. 
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ou mtum, qu'apres avoir ete consomme par l'union 
nelle, parce qu'alors seulement Ie mariage deyenait 
sacrement vraiment indissoluble, a l'imitation du Christ 
qui s'est fait chair pour s'unir a son EgHse. La formule, 
ou Gratien resumait sa theorie, est ainsi con vue : Sciendum 
est quod conjuqium desponsatione initiatur, sed commix
tione perficitur (1). n rester a des consequences de cette 
theorie mais n'y insistons pas davantage, puisqu'eHe ne , . 
devait pas preyaloir comme principe dod!'inaL Au fond, 
eIle se preoccupait plus encore de determiner quand 1e 
mariaae deviendrait indissoluble que de bien fixer quand 

b 

il serait juridiquement forme . .:vIais eUe pouvait conduir~ 
a des resultats singuliers quant a la conclusion des maria
ges (2). 

Dans la theorie exposee pal' Lombard, et qui l'emporta 
comme plus simple et plus nette, Ie mariage, pour etL'e 
parfait, n' avait besoin que du consentement ~anifeste, entre 
personnes capables, par des termes ou des slgnes suffisam
ment precis. n exigeait seulement un consentement actuel 
a se prendre pour mari et femme, et teis etaient par excel
lence les termes usites dans les verba de prtEsenti : Eqo te 
accipio in meam, eqo te recipio in meum. Ce consente
ment aduel, voila I' essence du mariage, qu'il eut ete donne 
devant Ie pretre, ou meme en dehors de lui devant temoins 
comme l' exposait P. Lombard au Lib. 4 de ses Sentences, 

(1) C'est bien ainsi que Ie rappelle Bernard de Pavie, De sp0i'isalibu8, 
n° 22 : « Nee illam vulgatam distinctionem cI'edo silentio transeundam, 
quod matrimonium dicitw' initiatum, consumniatum et ratum ... Initiatur in 
despoi'isatione, consummatur in carnis cOlmnixtione, l'atum djicitm' in per
sonarurn legitimitate vel separandi impo8siIJilitate td ecce ... ». 

(2) Voir a cet egard Gratien, C. 27, Q. 2, et C. 28, Q.l, n° 17. K'est-iI. 
pas etrange de n'avoir pas l'egarde comme absolument parfait et indisso
luble Ie mariage, tout au moins celui convenu et solennellement beni dans 
l'Eglise, alors meme qu'il n'avait P!'s ete consomme? C'est 111 pourtant .It 
quoi aboutissait Gratien, par suite de l'irnportancedecisive attachee au fait 
de l'union charneJle comme condition de Pindissolubiliie et du saOl·ement. 
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Distinctio 22, sous cette rubrique De consensu qui e/ficit 
conjuqium. 

Ainsi, ni l'union charnelle ne devait etre necessaire pour 
rendre l~ mal'iage parfait et indissoluble; ni des fianc;aiHes, 
c'est-a-diee au sens propre du mot la prom esse de s'epou
sel' un jour, ne devaient suffire pour impliquer quelque 
etat juridique de mariage, meme it titre de conjuqiurn ini
tiatum. Cette theorie, tres nette, l'emporta des la fin du 
XlIe siecle et fut admise couramment dans les Decretales 
du XIII" siecle (i\, C' est ell e qui enracina alms dans l'usage 
la distinction deyenue classique des sponsalia de futuro 
et de prtEsenti : De futuro, se marquant par l'idee et les 
paroles accipiam et recipiam; De pr03senti, par I es termes 
accipio et rec~Jio. C'est eUe aussi qui fit poindre, tout d'a
bord parmi les canonistes, l'idee que Ie mariage implique 
juridi'quement un contrat dans Ie sacrement, idee nouvelle 
qu'ils ont acceptee et developpee pour en tirer maintes 
consequences en vue de regler Ie consentement necessaire 
au mariage, mais sans prendre garde aux consequences bien 
autres qu' en pourraient faire sortir les legistes seculiers (2). 

Tels furent les deux sJ'stemes canoniques, dont l'un res
tait expose au Decret de Gratien, tandis quele s~cond sembla 
prevaloir a partir des Decretales de Gregoire IX. Toutefois 
€t comme par une 801'te de transaction entre les deux doc-

I trines, il resta, des theories bolonaises sur l' eifet juridique 
special aux mariages consommes, deux consequences ou 
applications singulieres, qui fment maintenues longtemps 
€n Droit canon: 

10 Que Ie mariage de prtEsenti, quoique en, principe 
. saceement indissoluble, pourrait, tant qu'il n'ava'it pas ete 

(1) Voir aUK Decretales, L. 4, t. 1, p, 32. On la vayait deja nettement 
adoptee par Bernard de Pavie au tit, 4, nOS 1 et 2. 

(2) II Y a lieu d'observer que Lombard n'avait pas plus que Gratien 
range Ie mariage dans Ia categorie des contrats, et qu'il n'avait donne 
pour definition du mariage que celle de Justinien. V. plus loin ce 
'lui sera expose au 32e Cours. . 
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consomme, sc rompre illu seule de l'(;POUX qui fai
sait V(PU de c:hasiete pal' profession relig'ieuse, liberfe etant 
rendue alors il l'autre conjoint j : 

20 des fian~'iiiJ1es, verba de se transfOl'_ 
maient cn sacrement de m,i par l'union charncIle des 
deux sans qu'i] fut besoin de justificr it nouveall 
de uerba de prcesenti. Il y a ~I]usieurs te:\te~ en ce sen" 
;lUX nniamment: ,4, 1,C,loet30,et 
cette singuliere ne disparllt qll'an~c l'exigence 
ulierieurc dp formes publiques pour la yalidite du mariao'e. 

11 n'est pas douteux que la theorie de Lombard e~it 
en droit preferahle it ceUe de Gratien, plus ration
nelle d'abord, parce qu'eUe s'attachait du moins a un fait 
juridique, celui du consentement precis et actueL Elle 
tenait pour necessaire mais suf'fisant raccord conjugal, 
pouvant se conclure devant temoins ou par ecrit, dont eIle 
tendit a faire une sorte de contmt verbal et mellle .. 
purement consensuel saRS exigence de certa verba; tandi~ 
que Gratien s' etait perdu it travel's un singulier 
des raisons mystiques et naturalistes, en voulant d 
la predominance juridique a une seule des 
du mariage, sa consommation, La moins aisee de 
manieres iJ justifier. Plus conforme aussi aux tr 
anterieures, puisque toujours, en Droit romain et 
aussi chez les Barhares, les fian~ailles avaient ete. consi
derees comme distinctes au mar'iage, tandis que Gra . 
semblaitles confondre. D'ailleursjamaisni a Rome, ni 
les Francs n'avait et6 donnee a l'union charneUe, pour 
conclusion du mariage, cette importance qui laisse une. 
impression un peu etrange sur tout ce Droit canon 
Moyen age (2J. 

(1) Tandis qu'apres consommation du mal'iage les epoux, ou l'un d'eux 
ne peut faire profession religieuse qu'avec leur cunsentement mutuel; 
et Ie lien conjugal n'est alors que detendu comme par separation, mals 
non dissou8, ld. Beaumanoir, n° 598. 

(2) M. Esmein s'est efforce en de longs developpements (t. 1, p. 95 . 
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Ll '1' t XlIl
e 

La ductrine de scm all empor er au 
, Bernard de P,nie 1 Mjil a\<1nt qu'elle fut 

par les ['dales dt: Gr(:goll'e IX C'est celte 
fut Hussi et enseiglll!e par Thomas 

)luis (lyee de tdles notions sur la cone des 
de " les embal'ra~ pratiques 

alh1ient se multiplier pH les thi,Ol'iques, it cause dt' 
la fHcilite qui en ' POLl[' LdJUS ~es, " dlts 

se contluant sans aucune cer8monle r-ehpeus", 
voil'c meme sans temoins, Dans ce s~~steme, en effet, c'etait 
toujours un simple accord de yolontes qui fo~mait ~e ma
riage, comme sacrement indissoluble. y en r~sultaJ,t sal~s 
doute une O'rande aisance laissce au manage, SUfvant 1 esprIt 

o 'd . 
de rEalise puisqu'il pouvait suffire, Ie jour ou eux ,leunes 

t) , ~ ", f 

gens puberes etajent decides o,u dlSpOS~S (l, s epouser" 
d'echanaer les verba de priEsentz devant temOll1S, ou par 
ecrit, o~ devant un notaire, sans celebration religi~~s~, 
sans formalit6s anterieures, voire meme sans pubhclte. 
l\iais que d'inconvenients aussi, non seul~men~ P?u~ la 
famille a qui cc mariage pouvait eire cache,111als, a 1 en
contre de la Societe ct des tiers qui ont interet a bIen con
naltre Ie mariaae et les changements d'etat ou de capa~ 
cite qui en resul~ent. Et meme, a yec ce qui s' e~ait conserve 
de la theorie de Gratien, quel danger pour les Jeunes gens, 
qui pouvaifmt s'engagerace titre sansrefiexion suffisante p~r 
entrainement d'un jour, ou qui, s'etant seulement pronllS 

133) d'exposer l' « evolution de cette theorie JJ ave~ ses deux systemes: 
surtout Ill, genese, de cellli de Gratien, q u'il declare 1Ut-meme obscure, etou 
il voit la combinaison de dil'ers precedents romains, germaniques, et 
bibliques. Au fond il semble bien qu" la raison principale de cette llll
portance donnee a Ja consommation du mariage, s'explique surtout par sa 
necessite tout humaine et d'ailleurs preponderante dans Ill, donne,e ca~o
nique, qui a toujours declare comme fiu l!remiere .du mari~ge la procrea
tion des enfants (proles) et pour droit et deVOir essentlels de chaque 
epoux, l'union charnelle (jus in C07'pUS). C'est deJa q~'es~ venue eFl 

Droit Canon l'idee persistante que, seul, est absolument llldissoluble Ie 
mariage consomme. V. plus loin 2ge Cours, p. 254, note 1. 
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~~ futuro, po~yaie~t ,tomber d'une heure a l'autre 
I,etat de marIage mdIssoluble par imprudence ou 
hence de fiances, Plus d'un se trouYa pris alors dan!'!. 
s:'steme un peu ~trange des matrimonia prf)Jsumpta, ,v 

lemontrent plusJeurs textes des Decretaies et de nomb 
exemples rapportes dans les sentences d'officialites (il 

~ien plus, comme on Ie voit aussi par ces textes, it' 
val! souvent que run des conjoints, Ie mari sut'tout 
plus ou moins vite d'une union trop aisement ' 
venait a en conclure une, autre plus manifeste 
benediction nuptiale, II n'avait alors qu'a feindre d" 
reI' et denier Ie mariage anierieur qui lui etait 
Comment faire preuve certaine contre lui de 
verba de prmsenti, ou me me d'un commerce 
~pres promesse, quand ce premier mariage avait 
eire clandestin? Les textes nous montrent tout cet 
barras (2) qui sera rappele et cor;ige au Concile de 
En sens inverse, i1 arrivait souvent qU'une femme, 
seulement en concubinage, apres commerce plus ou 
prolonge, alleguait des sponsalia de futuro imacrinaires 

, ' l:l 

s~ns preuve e~"lte, ~u l~o~en de, ,temoins ou de presomp-
tlOns, et se pretendmt mnSl manee pour faire tomberun 
nouveau et yeritable mariage de son amant. 
A Si l'on veut bien se rappeler qu'un tel mariage pou ' 
etre alors conclu, en arriere ou a l'insu des parents, pal' 
?e~ pub,eres de ~uatorze et douze ans, on n'a pas de pein() 
as exphquer qu aux abords du XVl e siecle et malcrre l'au- , 
tor,ite ven eree de l'Eglise, il s' eleYait des recl:ma ' .. 
nombreuses et pressantes contre l'abus de ces maria 
par simples paroles de present, dits clandestins, Le ma 
etai,t,ressenti dans toute fa chretiente, n l'etait tout parti
cuherement en France, On a releye en effet, dans une 

(1) V, notammentpour ['Officialite de Paris, Ies sentences nouvellement 
ediLees de la fin du XIV' siecle " 

(2) V, aux DecrMales Ie titre de ,"}Jonsa duoru1n. 
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de conciles provinciaux ou nationaux, des doleances 
repetees et meme des mesmes deja prises en certains dio

ses en vue d'exiger la publicite du mariage dans l'eglise, ou 
evraient et non pas aUJeurs s'echanger les verba de pr[£

. (1), II est dit notamment dans un concile natio
tenu a Lyon en 1449 au canon 14 : « Ad evitanda 

I'Ifl'nu,e:> tina matrimoniaprcelati in suis diocesibus subditis suis 
prohibeant ne contrahant matrimonium per verba de pr[£
senti, nisi intra (ores eccfesi[£ parochialis n, On saisit lit 
l'idee d'une celebration publique bien exposee, 

Rien n'y fut change pourtant jusqu'au milieu du XVI· 

siecle; mais alors, devant Ie sentiment de ces abus et les 
critiques ardentes de la Rerorl11e, il fallut bien songer a 
mieux regier la discipline des mal'iages, D'ou Ie dtkret 
de Re(ormatione, qui d'ailleurs sur ce point fut vivement 
sollicite par petition du roi de France (2), 

1I 

Le Concile de Trente delibera longuement sur cette 
question des mariages clandestins (3), Tout en reconnais
sant les inconvenients anterieurs et Ie besoin d'une 
publicite legale des mariages, l'hesitalion fut grande a 
s'engager dans la voie d'une rMorme imposant col'nl11e con
dition de validite l'intenention du pN,tee, n fut meme 
propose qu 'on se born at a exiger les verba de praesenti pro
nonces et constates par. devant notaires 1 comme pour 
d'autres aetes civils: et cela pour bien marquer que 
l'accord des volontes etait Ie seul point essentiel, l11eme 
pour Ie sacrement. On objecta d'ailleurs qu'exiger l'in
tervention du pretrc comme necessaire et prononcer a 

(1) Pour Ie texte entier consulter la thilse de Leon Desforges (1887) ': 
« Etude historique sur la formation du mariage en Droit romain et en 
droit franyais », p, 112 et s, 

(2) V, Ie texte de la petition rapporte au 326 Coms, p, 306, note 1. 
(3) V, dans Esmein au tome II l'expose de l'muvre du ConcHe de 

Trente au sujet du mariage, 
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l50n defaut la nullite du mariage, semblerait mettre 
doute la regula rite de tant de mariages anterieurs 
avaient ete tenus pour valables. N'j' eut-il pas 
Ie scrupule de gEmer Ie mariage des heretiques, 
auraient pu apprehender Ie concours du pretre 
lique? Le Concile cecumenique devait, ayant de s' 
dans une reforme, penser aux besoins comme aux 
de la Chretiente tout enW)I'e . .Malgre toutes ces 
Ie CondIe aboutit a l'exigence du mariage public et 
tracte en presence du pretre, mais en 1a formulant 
maniere longue et embarrassee; dans un texte d' ou ron 
extra ire et observer les quatre points suivants : 

10 Reserve formellement exprimee de 1a vaIidite de' 
les mariages anterieurs. avec anatheme contre ceux 
pretendraient les contester. Tel est Ie debut meme 
decret Tametsi, 011 il est affirme que l'Eglise ayaH 
blame les mariages clandestins, sans les ayoir encore an 
nules. 

2° Declaration que desormais les personnes seront 
pourinhabiles it contracter mariage autrement que 
un pretre, d'apres 1e texte ainsi con<;u : Qui aliter 
prcesente liarocho (vel alio sacerdote de ipsius parochi 
ordinarii licentia) , et duobus testibus, vel trihus tes 
matrimonium conti'ahere attentaverint eos S. Synodus 
sic contl'ahendum omnino inhabiles reddit et hujusm 
contractus irr·itos et nultos esse decernit, prout eos 'f)'f'lrp~"nti 

irritos tacit et annul/at. Ainsi Mait introduite 
nullite, plutOt sous l'appaeence d'une eondition no 
de capacite que d'nne formalite substantielle du 
ment : ce qui concordai! assez avec l'idee tradi '''HU',''G 
que les epoux eux-mAmes s'administrent Ie saceem 
de mariage. On les declarait a ce inhabiles, a moins d 
passer par I'Eglise, avec sanction de nullife (1). 

(1) Cette oonnee singuliere depersonnes declarees«inhabiles lHie"HH.l1'o, 

sans presence du pretre, a ete d'ailleurs abandonnee peu a peu dans 
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texte n'exigeait d'ailleurs comme forme que Ia 
,rIC:,,,,,,,",,,, du cure et d'autres temoins (deux au minimum), 

prescrirela benediction nuptiaJe, ni me me une mission 
et actii'e du preti'e comme aJ'anf a interroger les 

et a prononcer leur union. Il en res sort c1airement 
Ie role, assigne au pretre par Ie Concile, etait seule-
t celui de temoin necessaire de l'~ccord des fuhus 

rien de plus; temoin special on qualifie comme 
it pu I'etre un noiaiee; et ainsi n'etait pas rendu im

, Ie mariage des heretiques, notamment des refoe
qui auraient pu toujours se presenter au peetre ca

, hoI'S de son eglise, sans avoil' a demander ou a 
oil' Ia benediction nuptiale catholique. 

4° Ce qui montee bien encore cette preoccupa
, c'est que cette decision du CondIe et Ia nuHite qui 
resultait ne deYaient pouvoir s'appliquer dans toute 

chretienne que 30 jours apres J' avoir ete publiee. Or 
pouvait bien s'attendre a ce que, dans maint pays ou 

l'heresie, Ie decret du Concile ne serait pas pubIie; 
des lors y pouvait subsister la coutume anterieure des 

de praesenti. 
Tel est Ie dispositif essentiel de cette longue resolu

tion du Concile : decisions en somme tres prudentes et 
moderees qui ont valu en Droit canon jusqu'en 1907, 
ou le decret Ne lemere est venu determiner plus nette
ment Ie role assigne au pretre dans Ie mariage canonique. 
Suivons maintenant ce qui" se passa en France et pour 
notre Eglise gaUicane. A 'la difference des canons dog
matiques du Concile, Ie decret Tamelsi, qui n'avaH trait 
qu'a la discipline, ne fut ni re<;u, ni publie en France (1). 

doctrine canonique, qui a substitue ulterieuremellt l'idee d'nne regle de 
forme a cell .. d'incapacite. Et Ie nouveau Code la consacre dans son 

. Chap\ VI, intitule De (anna cel~brationi8 en edictarit au Can. 1904 : 
I 

Ea tantum matrimonia val~da SUlit qU([J COlltrahwdur COj'am paj'ocho. 
(1) 11 Y eut seulement certaines publications dioceoaines et quelques 

tentatives d'officialites. V. Desforges, p. 127. 
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Des lors, de 1563 ~l 1'0rdonnance de Blois, on put 
nuer de se marier valablement par verba de 
prouvees par tous moyens. Les abus et reClamations 

. rent de plus belle, jusqu'a la reunion des Etats
de Blois qui demanderent d'y porter remede. L'o 
de 1579, dans ses articles 40 et suivants, vint enfin 
Ja question en France par autorite du roi acrissant 
fois comme chef d'Etat et comme chef de l'~crlise 
cane (ll, ~Iais 1'0rdonnance manquait de precisio~ dans 
termes. Elle marquait seulement pour les sujets du 
l'exigence d' « etre epouses publiquement» et « V 

ront quatre personnes dignes de foj )). Pour sal;etion 
texte ajoutait : « sonslia peine portee par les Concile~ 
Cette peine, c'eiait la nullite. On yoit par la que Ie roi 
croyait pas pouvoir Ia formulel' a lui seul, comme aussi 
pl'escrivant de s' « epouser publiquement )) il n' 
pas ete jusqu'a di re formeHement « en presence du .. 
Pourtant il n'y a ~;uere de do ute qu'on entendait 
lapresence du prctre puisque telle avait Me en 1£;·63 
demande formelle du roi de France. D'ailleurs L'articl/ 
prohibait absolumfmt Ie mariage par devant nolaire, 
prenant soin d'ajouter : « Defendons it tous notaires 
peine de punition corporelle de passer ou recevoir a 
prom esse de mariage par paroles de present». C' est 
~uoi. il~ut bientot entendu que 1e terme « publiquement 
slglllfiaIt prcesentf' paracha comme d'apres Ie CondIe 
que la presence seule des quatl'e temoins n'aurait pu 
Ce qui fut d'ailleurs confirme dans plusieurs edits ou 
nances ulterieurs, notamment l'ordonnance de 1629, 
Declaration de 1639 et l'l~dit det697. . 

Voila donc la regIe nouvelle de forme du mariage, 
consacree par Ie Concile et rOrdonnance de Blois. Mais 
partir de la, deux questions principales furent encore 

(1) V. les textes dans Pothier, nO 349. 
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: 10 Comment entendre la presence et Ie role du pre
; 2° Quel pre!re devait etre competent. 

1· Quant au rOle du pretre, il est cer'iain que dans la 
du Concile il devait se reduire a celui de temoin 

l'accord matrimonial formule devant lui, comme ass is
qualifie. La formaEte plus active de l'iriterrogation et 

prononce d'union, quoique usitee deja dans la pratique 
rappelee, recommandee meme par Ie Concile, n' etait 
Hement exigee a peine de nullite. Rien non plus n'en " 
dit dans l'article 40 de 1'0rdonnance de Blois. On n'en 

'1 lire davantage aux diverses mesures royales qui ont 
, quoiqu'elles padent de solennite et de celebration, 
toujours en ne se referant qu'aux peines edictees par 

Conciles. II n'y avait lil aucun changement formel au 
. me ado pte prudemment par Ie CondIe de Trente. 

nest vrai qu'en France les pretres refusaient en general 
'assister it tout echange de consentementmatrimonial donne 

dehors de l'eglise, OU devait s'y adjoindre la benediction 
tiale, Ils n'admettaient pas de marier les futurs epoux 
leur presbytei'e ou chez les parties elles-memes, comme 

pu faire un notaire. Autrement dit, its repugnaient 
ne remplir qu'un simple rOle de temoin, et ainsi contrai-

. ent-ils indirectement les conjoints a passer par La solen
d'Eglise. Mais il ~. eut des futurs, opiniatres ou inge

, qui surent tirer parti de La reserve du Concile pour 
parfois ceUe resistance du clerge. On venait 

er Ie pretre a l'eglise en se faisant accompagner d'un 
et de temoins. On Ie surprenait au besoin dans 
recoin ou derriere un pilier et la, brusquement, 

declarait devant lui se prendre pour mari et femme, en 
uerant Ie notairB de dresser acte de cet accord matrimo

prcespnte paracha. C"etait faire du prMre Ie temoin 
lontaire du mariage, tout en paraissant satisfaire aux 

ces du Concile et des Ordonnances. II fut juge d'abord 
que de tels mariages, dits mariages de surprise, etaient 
valables. II y en eut plus d'un exemple dans la premiere 
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moitie du XVII" sieele, ou cette pratique resia connue 
Ie nom « de mariage a.1a Gaumine », du nom d'un 
qui l'imagina pour lui-meme. Mais la jurisprudence 
gea au temps du president de Lamoignon. Elle ann 
te]s mariages comme abusi vement contractes et s'en 
ainsi dans la yoie d'une veritable celebration du 
exigeant l'intenention active du pretre, ce qui est 
explique par Pothier, aUK nOs 350 et suivants. C'etait 
doute aller plus loin que I'Eglise alors ne demandait. 
avec la doctrine seculiere du contrat civil, on expliquait 
choses en disant que Ie pretre, etant aussi bien Ie 
de 1a solennite youlue par l'Etat pour Ie contrat 
au sacrement, devait y jouer 1e role de celebrant (Pothi 
n° 353). 

L'Eglise eHe-meme s'en est de plus en plus 
prochee pour Ie mariage canonique. Le decret ne teme'l'e 
1907 (1) est venu decider que Ie pretre devait etre prie d'a 
sister a l'edJange du consentement et Ie recevoir sans nu 
contrainLe. I.e Code de 1918, dans Ie Ch. VI De! 
celebrationis matrimonii, exige que Jes i;retres, s'ils . 
toujours pour mission que d'assistere matrimonio, 
l'accomplir en toute liberfe : Dummf!do neque vi n 
metu gravi constricti requirant excipiantque contrahr;n"'fI:m; 
COl/sensum (C. 1095, n° 3). C'est donc bien a eux d'in 
roger d'abord : reqllirant excipia1Zlque . .1iais d'ailleurs 
la messe, ni 1a benediction nuptiaJe, ni meme Ie peononce 
Ego conjungo vos, ne sont essentietles it la celebration cano
nique. 

2° Sur Ia competence du pr!~tre pa I'oissial, Ie CondIe 
. n'avait rien dit d'absolument peecis. 3Iais il etait de tradi-' 
hon dans les usages matrimoniaux de I'Eglise que 1a be
nediction fut donnee par Ie pretre dn run ou I'autre des 

(1) V. it cet egard Ie commentaire de l'abM Boudinhon sur ce decret, 
dont Ie texte art. 3, § 3 portait : Dummodo invitati ac l'ogati et neque vi 
neque metu gravi GORst/'icti requimnt excipiantque contl'ahentium consensum. 
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ts et de preference par celul de l'epousee, comme 
l'a'iaient rap pole nombre de concHes anterieuI's. Toutefois 

n'ayant etc exige sous peine de nullite, i! ~. eut hesita
, maLgre le sens vraisemblable de ces expressions prce

parocho. C'etait d'ailleurs le sens utile pour ayoir un 
bien au courant de 1a situation des parties et respon-

Ie d'avoie peete mal a propos son ministere. Aussi des 
nnances royales developperent et fixerent ceUe inter

pretation, surtout l'edit de 1697 qui parIait it plusieurs 
prises du « propee cure de ceux qui contractent )) (Poth. 

n° 361), Et, comme sanction, fut prononcee la nullite pour 
dBfaut de competence. Telle est aussi la solution qu'ont 
consacree en Droit canon Ie Decret ne Temere et Ie nou
veau Code canonique (C, 1097), mais toujoms avec pru-
dentes eeserves pOW les diverses situations (1). / 

(1) II convient ici d'observer que Ie Droit canon va jusqu'A reconnaltre 
la validite du mariage contracte sans ministere du pretre et coram solis 
testibus lorsqu'it s'agit d'un lllariage in extremis, on meme s'il est seule
ment impossible ou tres difficile de se procurer l'assistance du pretre 
(C. 1098 ets.). - Le mariage dit de conscience (C. 1104 et s.). au mariage 
contracte plus secretement pour raisons graves, est aussi dans Ie systeme 
canonique un temperament sensible aUK exigences de forme, mais qui 
n'exempte pas de l'assistance du pretre, 
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La sanction des empechements. 

Apres avoil' envisage les conditions de fond et de 
~u maria,ge te:les qu'on le.s entendait sous leur nom tradi~ 
t:onnel d empechements, 11 reste a' considerer leurs 
lIons. 

Sans entrer ici dans des details trop minutieux (i) it t 
d' ttl ' , es. 

au an. p .us necessaire de rappeler les traits principaux 
de ~et anCIen sysfeme des sanctions, construit d'apres Ie 
DrOl\ canon et les Ordonnm:ces, que no us lui avons d(t 

pour .La plus grande part celm que nous appliquons maill
t~nant d'apres Ie C~de civil et qui n'avait certes aueun pre
cedent dans Ie DrOIt romain. 

. Aujourd'hui nous avons, pour faire respecter les eondi
tlO~S ou. empechements de mariage, une double sanction, 
pI'~~enhve et repressive, qui nons appal'aissent intimement 
rehe~s y~ne et 1'autre a notre systeme de celebration par 
Ie mUllstere de l'offieier public, lequel a charae au nom 
dIS .,' b , 

e a oelete, de eontr01er 1a ,formation du lien conjugal 
et de Ie seeBer par Ie prononce de l'union. 

~) Le moyen p'reventz!, c'est Ie refus de celebration, refus / 
qm est de devOIr pour I'officier de fetat civil quand il a 

(~) V. a ce s~jet dans Esmein, T. I, p. 403 et s., Ie chapitre sur « les 
~ctlOnB en nulhte et oppositions J) pour Ie Droit capon anterienr au Con
Olle de Trenle, complete pour Ie droit ulterieur dans Ie T, 2, p. 290 et s. 
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issance de l'empechement, et par ouil peut mettre 
, a tout mariage interdit par 1a ioi, Puisqu'aucun 

saurait etre valable sans celebration. Cerefus preventif 
destine avant tout it faire respecter les' empeche
ts les plus graves : les dirimants. nest fonde Sur 
idee simple et juste, qu'etant toujours chose grave et 

d'avoir abriser des mariages comme nuls, il vaut 
faire en sorte d'eviter leur celebration. Aussi la loi 

1e en ontr(;) consacre des moyens juridiques de provo
la revelation des empechements, pour en mieux assurer 

respect.' L'oppositiorl au mariage n'a guere d'autres mo
(1), et c'est aussi 1a principale raison des publications 

mariage. Mais ce moyen preventif du refus de celebra
a encore re<;u dans notre droit un autre usage. II peut 

s'appliquer aux empechements prohibitifs et forme meme 
'peu pres leur unique sanction civile. Quand il sait l'em

pechement, Ie maire doit refuser Ja celebration, ou du 
moins l'ajourner s'il s'agit, comme bien souvent, de prohi

temporaires, tels que Ie dMaut d'actes respectueux 
ou Ie delai de viduite. 

bl Le moyen repressifc'est 1a nuBite du mariage qui, 
rsqu' eUe a ete prononcee, Ie fait considerer comme 

n'ayant pas juridiquement existe et fait tomber en meme 
temps toutes ses consequencps de droit. CeUe nullite n' est 
appliquee qu'aux seuls empechements dil'imants (2). Elle 
n'existe que dans les cas nettement determines dans la loi; 
et 1 'on s'accorde generalement it reconnaitre qu'elle ne 
peut etre invoquee comme a:'ant lieu de plein droit, c'est
a-dire comme alleguee simplement en cours d'autres 
questions, mais qu'il est besoin qu'elle soit judiciairement 
et specialement prononcee. Ce qui parait bien aujourd'hqi 

(1) Sauf en ce qui concerue Ie droit d'opposition specialement reserve 
aUK ascendants. ' 

(2) C'est-a-dire, dans Ie sens largfl du mot, a tout ce qui a Me pose 
comme condition de validite du mariage, aussi bien regles de forme au de 
consentement qU'empechemeuts proprement dits. 

L. i5 
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&e rattacher 11 notre principe de celebration 
car cette action en nullite semble destinee 11 faire 
noncer qu'il n 'y a eu lJu'une celebration il . 
apparente, avant de poursuivre les autres 
l'annulation du mariage au point de vue des interets 
qUiiS'y rattachent pour les epoux ou les enfants. 

C'est d'ailleurs une donnee reconnue que la 
nullites de maeiage demeure assez distincte de celle 
nullites de tous autres actes juridiques. La 
pourrait s'en faire a plus d'un point de vue, quant aUK 
sonnes qui peuvent intenter de teUes actions, 11 leur 
aUK fins de non-recevoir. Mais toujours l'idee qui 
est qu'il n'~' a pas quant au mariage de nuHite s'app 
de plein droit, ni en dehors des cas legalement 

N'oublions pas enJ:in que, cette nullite, qui a de S1 
consequences pour les epoux et~pour les enfan:ts, peut 
attenuee quant a eux par Ie temperament du 
putati/, qui forme bien encore une theorie touie s 
aux nuHites de mariage. 

Voila notre sz'steme en ses principaux traits. 
yous ne l'avez pas vu en droit romain, qui n'a montre 
cune sanction preventive organisee pour faire respecter 
quelques prohibitions de mariage. II ne semble avoir 
que Ie mariage nul, et nul par application pure et sim 
des principes gene raux du droit puisque, dans son vUC>Ld,UJj'H 

d'actions si bien cataloguees, ne se trouvait aucune 
mination, ni theorie speciale d'action en nullite de 
riage (i). . 

Si notre systeme moderne n' est pas venu de Rome, 
n'a pas non plus ete invente tout a nouveau pour 

(1) On constatait cette nullite pour en tirer parti au cours d'une 
ouverte sur quelque questiop de dot ou de donation, mais rien ne 
it propos des justae 'fIuptice quelque application des prrojudicia, cornmeH. 
s'en rencontrai tau sujet du status libertatis. Les Romains d'ailleurs n 
nulle celebration puhlique du mariage, pouvant determiner quelque 
Rpeciale en nullite. ~ 
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civil. Presque tout ici nous est venu de l'ancien 
re~u en France, OU nous retrouvons lespublications 

Ie nom de bans de mariage faits aux prones des pa
'sses, les oppositions diles aux bans et enfin les demandes 

. es en nul1ite ou, comme Ie dit Pothier, en cassation, 
qui rendait mieux encore ['idee de faire cassel' Ie 

mariage celebre (1). saur, en ce qui concernait la compe
tence et les attl'ibutions ecclesiastiques largement recon
nues jadis, c'estle me me systeme de sanctions que notre 
Droit moderne a secularise comme la celebration eUe
meme. Cette double sanction, preventive et repressive, com
ment la voir naitre et se developper en histoire? Que ce 
-svsteme ait pu exister jadis pou'r les derniers siecles, nous 
n'ous l'expliquons aisement 11 partir du CondIe de Trente 
et de l'Ordonnance de Blois, qui ont organise la publicite 
des mariages, qui ont prescrit surtout Ja presence du pretee 
et son intervention tournee de plus en plus 11 riMe d'une 
veritable celt\bration dll mariage (2). Mais, deja bien avant 
et des Ie lUozen age, ce systeme existait en germe comme 
coutume canonique, encore que moins rigoureusement 
organise en droit positif. II importe de nous rendre 
compte qu'iL remonte jusqu'aux premiers siecles, aux ori
gines memes du Droit canonique, 11 raison des carac
teees que t'Eglise allait imprimer dans l'institution, par 
eHe regeneree, du mariage. 

Dans la doctrine chretienne et des Ie debut, Ie mariage , 
,a pris un caractere de gravite inconnu du paganisme. 
C'est un acte eminemment religieux, soumis 11 une disci
pline severe d'empechements et 11 la grande regle to ute 
nouvelle d'indissolubilite. Se marier ou divorcer contt'e fa 
lex divina formulee dans l'Eglise, c'est un crime ou peche 

(1) Y. it ces divers points de vue Pothier : nOS 66 et s., quant aux Bans; 
nO' 81 et s., quant aux Oppositions; nO' 442 et s., quant aux Cassations 
de mariage. 

(2) V. plus baut, p. 221. 
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qu'il importe de prevenir ou de reprimer pour 
les scandales qui en l;esulteraient dans 1a societe 
fideles, et ramener les coupables dans la voie de 
salut. Aussi vit-on de bonne heure se dessiner des 
res tendant a ce but, et se rattachant d'ailleurs a la 
que cliretienne de 1a benediction nuptiale dOlmee par 
pretre. 

10 11 etait prescrit aux premiers chretiens de faire 
naltre it l'eveque leurs projets de mariage, d'ou la 
lite d'enquerir sur les emp<khements et de refuser 
besoin 1a benediction nuptiale. Cet usage apparait d 
dans TertulJien et plus tard en divers concHes d'epoques 
l'Omaine et franque. Il:se retrouYera aux Capitulaires et 
l'origine des bans de mariage aux prones des paroisses, qui 
seront reglementes en Droit canon par Ie Concile de Lah"an 
de 1215 et definitiyement par Ie Concile de Trente. 
cette coutume des bans se greffera l'opposition dite 
bans, signifiee au cure qui devra sUl'seoir apres 1'a 
re~ue et qu' on declarel"a tenu de 1a transcrire sur un registre 
special (arret de Reglement de 1691) (i). 

Tel fut Ie moyen preventif pouvant ahoutir au l'efus 
de 1a benediction, puis de 1a celebration, laquelle etait de 
tradition chretienne avant de de"Venir necessaire' juridi.:.. 
quement apl'es Ie Concile de Trente et l'Ordonnance de 
Blois. 

20 Si pourtant Ie mariage avait eu lieu contrairement 
aux lois de l'Eglise qui Ie reprouvaient, ilen resuHait un 
peche grave qui devait etre reprime tant par des peines 
spirituelles infligees aux conjoints coupables (penitences,' 
excommunication, deposition, etc.) que par l'injonction de 
se separer pour ne pas consommer ou prolonger 1 eur faute 

(1) V. Pothier no. 82, ou il enseigneen outre qu'en droit canon com me 
en droit civil « Ie mariage n'est pas nul par celaseul qu'il a ete celebre 
au mepris de l'oP?osition lorsqu'elle n'etait pas fondee ». II a decide de 
me me pour Ie simple dMaut de publication des bans (no 69). 
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vie commune. Or, comment assurer cette repression? II 
s'etablit, dans 1a societe chretienne, qu'il )' aurait devoir 
et droit pour les fideles de reclamer la punitiou et l'amen
dement de ceux qui auraient vouiu s'unir en violation des 
lois saintes du mariage; c'etaitl'accusatio matrimoniiportee 
devant l'eveque. Ene apparait de bonne hem"e sous ce nom 
dans Ie Droit canonique. Elle est deja reglementee au De

, Cfet de Gratien; eUe Ie sera plus completement aux Decre
tales de Gregoire IX comme eUe venait d'etre exposee par 
Bernard de Pavie au Titre 19 de son livre IV : « Qui matri
monium accusm'e vel testificari possunt )) (1). 

Ainsi couyue, l'accusatio matrimonii eut d'abord Ie ca
raciere et 1a peocedure d'une POUl"Suite d'ordre criminel, 
ainsi que 1'a fortemeut developpe M. Esmein (2). Primiti
vement, il est certain qu' eIle fut ouyerte, recommandee 
mAme a tout fidele a !'instal' des actions populaires du Droit 
romain (.3). Mais on suit, depuis la fin du Moyen age jusqu'a 
nos jours, comment ses traits s'attenuerent et se modifierent 
jusqu'a la transformer en action plus limitee quant a ses 
fins et quant aux personnes admises it l'intenter; si bien 
{Iu'elle a pu se transmettre en Droit seculier au titee d'ac
tion purement civile, mais d'action pouvant etre intentee 
<lUssi bien el meme plus encore en vue d'interet moral que 
{]"interet pecuniaire, et au besoin par Ie ministere public 
quand l'ordre public veulia cessation du scandale d',unions 
entachees de higamie ou d'inceste, ou celehrees deHut 
un pretre incompetent. C'etait hie.l1 ainsi que nos civilistes, 
{;omme Pothier, exposaient ce qu'ils appellent les deman
des en cassation de mariage, sauf a faire la part respective 

(1) A ccusaiio, tel est encore Ie terme conmere par Ie nouveau Code 
eanonique, art. 1970 a 1992, pour ce qui a trait aux llullites du mariage 
dans 1e Titre De causis matrimonialibus. 

(2) Esmein, T. I, p. 403 et s. 
\3) Bernard de Pavie, Tit. : nO 3 : « .Matrimonium aceusnre possunt 

omnes qui non prohibentur, ad ins/ar pnpularis actionis maxime CUl1~ hie 
de pm·iou10 animm'wn agatur ». 
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des juridictions ecclesiastique ou seculiere dans ces 
tions a flns civiles et non plus penales. 

Quoiquele Droit canon ait conserve son expression 
ditionnelle d'accusatio, il ayaH de bonne heure et de 
meme restreint la portee de ce genre d'action, comme 
Ie peut voir deja dans Bernard de Pavie et aux D 
t~les de Gregoire IX. L'accusatio pomait n'etre q 
simple denuntiatw Ii); et Ie Droit canon a meme d''''>n~~'_
les personnes habiles ad accusandum plus strictement 
ne Ie faisait deja notre jurisprudence seculiere sous l'an
cien regime (2). 

A quoi aboutissait cctte procedure canonique de l'Accll_ 
satio matrimonii, lorsqu'il etait demontre que Ie mariag " 
avait ete contracte contre les lois de l'Eglise? Si l' e 
c.hemel:t etait de pO,rt,ee dirimante, il s'ensuivait l'injonc
bon falte aux con.lomts de cesser toute vic commune' 
c:etait la sententia divortii a laquelle s'ajoutaient, dans l~ 
rrgueur des premiers si'ecles chretiens, les peines spirituelles 
d'excommunication, perpetuelle ou temporail"e, ou de O'rave 
penitence. Sententia divortiiJ voila qui surprend biCI~ to\lt 
d'abord lorsqu'on songe que, depuis dessiecies, Ie mariaO'e 
efait proclame et impose comme indissoluhle par l'EO'Iis~. 
Mais c' est que Ie terme Divortium, dalls les textes canoniques 
des xne et Xlll

e siecles, veut dire Ie plus souvent nullite a 
~oins, de signifier separation de corps quand on ajo~te 
dzvortwm quoad thorum. Tel est Ie Jangage ordinaire des 
anciens canonistes comme Bernard de Pavie, et il s'en 
trouve un exemple tres net aux Decretales dans une cons
titution qui parle de sententia divortii pour un mariage 
contL"acte au mepris de la parente; cas evident de nullite 

(1) V, Bernard de Pavie au § 7« Accusatur matrimonium pel' deroun
tiationem non autem pel' solemnen accusationem », 

'(2) 11 semble meme que Ie Code de 1918 les ait reduites plus encore. 
Comparez a cet egard, avec nos articles du Code civil, les canons 1970 a 
1973 du nouveau Code de l'EgIise. 
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cette denomination de divorce (1l. Comment l'expli
? C'est qu'i:t deraut d'une terminologie juridique bien 
d'avance et qu'on ne pouvait puiser ici en Droit 
in, Ie Droit canon et les canonistes du Jloyen age ont 

d:abord embarrasses pour exprimer et dassel' nette-
1 les situations nouvelles qui venaient a se produire 
Ie deveioppement de l'institution canonique du ma
. Us ont alors englobe sous Ie meme tel"me trois hypo
, ou ils employaient aussi bien Ie mot divortium : 

p les mariages hrises a ['aison d'un vice initial et que nous 
pelons annules ou casses; 2° les mariages naiment dis-

pour faits posterieurs, COllnne operait jadis en droit 
ain Ie vrai divorce, ou depuis, en droit chretien, la 

profession religieuse; 3° les mariages simplement departis 
QU detendus par la separation d'hahitation. Dans tous ces 

, on ne regarda tout d'ahord qu'au fait apparent de 
'on matrimoniale venant apres coup a se modifier par 

une cessation de vie conjugale, enjointe aux epoux. D'ou 
Ie mot divortium ou desseurement applique pour les tmis 
cas dans. Ie cours du Moyen age (2). C'est seulement aux 
abords du XVle siecle que la jurisprudence, canonique et 
civile, a relabli nettement les distinctions necessaires, 
avec nettete dans l'expression, quand Ie classement se fut 
mieux degage dans Ie fond des idees. On eut alors les trois 
termes distincts : nullite, dissolution, separation. Il se voit 

(1) L. 4, T. 14, C, 4 : Quod si gradu cOrlsanguinitatis atti'lgit nOI~ dif
fel'as sententiam divol'tii promulgare, 

(2) Il convient de lire a cet egard Ie Tit. XII de Bernard de Pavie so us 
la TU brique de Divortiis,oll il deTInit Ie Divortium ; Viri ali uxore legitinw\ 
sepamtio. Apres avoil' dit que l'accusatio matrimonii, causa probata, est 
suivie de div9rtium, il distinguait ensuite au § 2 et Buivant ce qu'il appelle 
divortiurn aliud totale, aliud particulare, comprenant bien nettement dans 
Ie fotale les cas de mal'iage annule propter impedimenta, tandis que Ie 
divortium pm·ticula?·e n'est que la separatio quoad co'iturn et quantum ad 
cohabitationem. - Beaumanoir aussin'aqu'uu terme,celui dede88eurement, 
qu'il emploie dans les deux sens en Re~ ch, 18 et 57. 
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aux, Canons 5 et8 du Concile de Trente que 1a 
a dlsparu entin dans les termes latins : dirimere 
sepa~ar~ quod torun:., Di:i:nere fut bien Ie terme :ese 
cas d aqtlOn en nulhte, dou Ie nom meme qui s'est 
~'empechement dirimant. Et d'ailleurs, it partir dB 
epoque, la solennite et bientot 1a celebration du 
etant ~rganis,ees en droit comme condition de vaUdite 
put s ach,emmer it une theorie vraiment juridique ' 
notre dr?lt moderne a gardee en 1a perfectionnant ' 
Son l~arlage civil, celle du refus de celebration 
s.anctlOn preventive, ou de l'action en nullite de 
hon pour les cas dirimants. Ainsi c'est bien de lit que 
nOllS est venu. La nullite, des 1e xm C siecie avait c ' 
tt ' t' " , omme 

a enua IOn possIble Ie temperamentdu mariage putati( .' 
nous a vons garde. II n 'etait pas connu en Droit rom ' 
et· t ' 1 . am " comp a parmI es meilleures trom'aiHes du Droit 
n,lque dans son organisation souple et humaine du 
rwge. II etait d'ailleurs d'autant plus desirable qu'a 1'a 
de la multiplication des empechements sudout de 
de pa~ente c,td'alliance, pouvaient se pl'oduire plus so 
des mfractlOns commises par erreur. n paraH 
que .cette ,grace, accordee a 1a honne foi des epoux 
~e lU~1 d ,eux, ne fut d'abord appliquee que comme deei~ 
:-il.On. d es~)ece pout" des cas eminemment favorables. C'est 
3:n81 qu eUe apparait dans 1a constitution Ex 
d I~no~en~ HI de 1205 (Deer., L. 4, T. 17, C, 
~l s ag1ss~lt d'un bigame epouse de tres bonne foi par, 
:-ie~onde femme, et Ie pape pronon<;ait in javorem . 
q~ ~~x enfants serait maintenue 1em -qualite d'enfants 
Ie~lhn:es. Comme ce rescrit partieulier n'avait ete don 
q~l .apres un gra:hd examen, habito cum lratribus nostris 
ddlg~lde tractalu, et qu'il rut insere dans Ie recueil .. ' •. ' 
Decretales de Gregoire IX, au titre qui filii sunt legitimi, 

(1) Encore qU'll y ait eu une d' .. 
, eCI~lOn analogue mais isohle au temps de Marc Aurele. 
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s'en degagea un principe general de Droit canon 
ppliquant meme en dehors des cas de bigamie, par 
emple it des cas de parente ignoree, comme Ie dit Beau

au eh. 18, n° 5, ou il parle de l'apostole con
Ic mariage s'illui plait, « par pitie des -enfants n, 

mal'iage putatif fut done une heureuse innovation qu'on 
ut dater du XIIl

e siecie et qui s'interpreta largement 
n 'exigeant que 1a honne foi des deux epoux, ou d'un 
i d'entre eux, c'est-a-dire toute erreur excusable, mais 

cette restriction toutefois que ]e mariage n'eut pas 
dandestin. Aussi, me me avant Ie CondIe de ,Trente, 

union non contractee in lacie ecclesiae, quoiqu'aJol's 
. ne fut pas nune en 1a forme, ne pouvait meriter les 

gracieux du mariage putatif (II, 

'11 '\ a toutefois, dans cette institution du mariage putatif, 
question qui semble 81", poser en histoire du droit. 

onobstant cette faveur faile a 1a bonne foi initiale, Ie 
est declare nul et restc tel pour l'avenir. Le 

crement de mariage etait tenu pO,ur non avenu et les 
. onjoints obliges de se separer, parce que 1e lien conjugal' 

'a pu se maintenir. Ce qui suhsistait du mariage, c'e
ient principalement des effets civils, notamment ceux de 
'cession pour les enfant8, ou certains effets matrimo

pour l' {~poux de honne foi, tels que douaire et com
munaute. Comment une telle theorie a-t-e11e pu venir de 
I'l£glise qui ne disposait que du lien, mais non des effets 
civils? On peut voir dans ta Decretate d'Innocent III qu'il 
,He se prononc;ait que sur un point precis, sur 1a qualite 
d'enfant legitime a maintenir aux enfants, comme reputes 
canoniquement issus d'un vrai mariage. Or, pris en son es
sence, Ie titre d'enfant legitime comme celui d'epoux: 
rentrait bien dans les attrihuts de l'Eglise, paece qu'intime
ment rattache au sacrement et au lien. Si Ies consequences 

(1) On n'en trollve pas encore trace dans la Summa de Bernard de 
Pavie, qui date de la fin du XIIe siecle. 
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ci viles de ce ti.tre d 'enfant legitime ont ete conservees 
enfal:ts par sUlte de 1a donnee des mariacres putaCf 

• '.' t\ 1 s, 
ne peut s exphquer que par 1a condescendance ou I 
ac~ord des au.toritt~s seculieres. 1Iais puisqu'elles e 
salent avec l'Eglise d'un meme sentimentcomm 
'. ,p on 

peut lIre entre les hgnes de Beaumanoir (i), il ne d t 
n;e~~e :~nir a l'idee de contester les suites civiles d: 
leglhmlte proclamee par Ie pape (2). A cote de ces 
vations generales sur Ja sanction des 
pris au sens large du mot, il y aurait encore 
a dire ,au sujet de l'organisation des actions en 
de mariage dans l'ancien droit, surtout aux 
siecies. La lutte longue et tenace engagee par 1a .i 
prudence des ParJements et par la doctrine des ci 
en vue « de restaurer les droits de l'Etat», s'etait 
surtout a. 1'encontre d~, Ia juridiction ecclesiastique, 
la restremdre dans letendue de son domaine et 
l"iI!de?,endat~~~ ~e SO;1. a~tion. Tandis que jusqu 
XVI slecie, 1 Eghse decidalt souverainement sur 
les questions relatives au lien dut mariage, cou UU.Ullt;H(," 

(1) Beaumanoir, ch. 18, n° 600. 
(2) Tout a l'oppose de la belle innovation du mariaga putatif 

v~nt les effets civils d'un mariage annule, s'etait produit dans ~otre 
. Clen Droit Ie facheux: resultat des mariages, maintenus comme sa(;rernePlt 

mais prives d'effets civils, que pouHsa jusqu'a ses dernieres lirnites la 
c.laration. de 1639 (V. plus haut, p. 115 et Or, Ie souvenir de ces 
nages pnves d'effets civils amena encore une autre rMlexion par conaparaiC, 
son a la donnee des empechements prohibitifs, venue aussi du Droit 
Comment ~e pas reconnaitre q'ue la theorie eanonique de 
tenu pour slmplement prohibitif valait bien rnieux que la tMorie 
d~s maria~es prives d'effets civils. L'emvechementprohibitif, au 
d un mana.g~ q~'on .ve~t interdire, vise a ernpecher Ie mariage de 
former, mIllS dIm mallltwnt tous ses effetl', s'il a pu etre contracte. 
que Ie mariage prive d'effets civils, c'etait Ie lien subsistant comme 
solu?le, sans qu'aucun des effets civile du mariage put etre reconnu 
applIque. II se cOll90it bien que nous ayons pu garder dans notre Code 
Ie mariage putatif et Ies empechements prbhibitifs, sans rien qui ' 
semble a des mariages prives d'effets civils. 
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ees caUS03 matrimoniales, ainsi que vint l'affirmer 
re Ie canon 12 du Concile de Trente, il J' eut drs 
epoque et"plus encore aux deux derniers siecies, une 
constante des Parlements pour 'ramener a eux, sur-

par Ie mo!el1 des appels comme d'abus, la connais
et 1a decision supreme de Ia plupar~ des difficuHes 
ees sur la validite meme des mariages. Je n'en 
. s toucher que quelques points. 

Quant au juge competent, il demeura reconnu, 
'.t,vuu.uv principe, que Ie juge ordinaire en matiere de cas

de mariages 6tait Ie juge ecciesiastique, l'Eveque et 
delegation de lui rofficial du diocese. C' etait Ia tradi
du Moyen age et du Condle de Trente. It appartenait 

l'official d'examiner si Ie mariage avait ete valablement 
tracte dans les formes requises, en dehors de tout 
!JGVl1Gl1i~nt, et d'en peononcer validation ou nu1lite. 

ailleurs, des textes d' ordonnances royales avaient re
ceHe attribution (edits de 1606 et de 1695), en ajou

seulement « 11 la charge qu'ils seront tenus de garder 
ordonnances comme les canons » (1) •. Mais represen

aussi pal' un cote la puissance seculiere, a raison du 
civil regarde comme Ia matiere meme du sacre

nt, les juges ecclesiastiques n'etaient pas sans contrOle. 
On pouvait de leur sentence interjeterappel comme d'abus 

Pariement, en aIleguant quelque violation des ordon
ou meme des canons rei(us en France, et les Par

ts pouvaient ainsi confirmer ou reformer les deci
d' official ites. 

Du moins etait-ce un mode, cet appeJ de leurs sen
tences, qyi ne supprimait pas Ia competence premiere des 
juges d'Eglise. Or, il importe de remarquer, aux derniers 
siecles, une tendance a faire prononcer les cass(Xtions de 
mariage directementpar les Parlements, en appelantcomme 
d'abus et de prime abord de Ia celebration. Depuis que 

(1) V. ces textes dans Pothier, nOS 452 et s. 
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l'assislance du pretre etait devenue necessaire au 
on pouvait dire que toute union, conclue au mepris 
empc'khement dirimant, avait ete abusiyement 
par Ie pretre et des lors appeler d'emblee" comme 
de cette celebration, sans passer par Ie juge d 
Il y en eut nO'mbre d'applications (1). "\;lais il ~' aYait 
tout l' empechement purement civil resultant du 
du consentement des pere et mere, pour lesquels it 
tout simple d'aller directement au Parlement par 
comme d'abus, puisq1.le l'official ne pouyait en 
compte d'apres Ie Droit canon. 

2° II y eut une autre restriction a la j uridiction des 
ges d'Egiise, dans la visee, constamment poursuivie, 
sa limitation striete a tout ce qui concernait foedus 
sacramentum. Toutes les fois qu'il ne s'agissait pas 
sivement de faire tombee Ie 'lien de mariage entre 
epbux, pour rompredetinitivement leur vie commune, on 
vint a dire! que Je juge ecclesiastique cessait d'etre c 
tent. Si la question de vaJidite d'un mariage se posait a 
la mort d'un des conjoints contre la yeuve ou contre 
enfants, pour les questions temporelles de douaireet 
succession, la competence fut revendiquee par les 
naux seculiers;pour qui I' on pretendit alors Ie droit exc1 
de juger Ie point de sa voir s'il y avait eu mariage 
hIe. Pothier l'explique ainsi au n° 455 : « L'official 
peut etre competent que pour juger du lien du 
dont i1 ne peut etre question apres la mort de rune 
parties, mais seulement d'interets tempoeels )). Ainsi 
de question prealable a porter devant Ie juge d'E 
pour des questions de validite de mariage soulevees a 
la mort d'un des epoux. S'il 'Y avait toujours, au cours 
proces d'ordre temporel, question speciale et prejudici 
au sujet de Ia validite du mariage, c'etait aux 
de lajuger par la voie d'appelcomme d'abus, sauf a re 

(1) V. Pothier, nOS 453 et s. 

LA SAN~TION DES EMPECHEMENTS. 237 

juge inferieur pour Ie fond du litige. Tout cela tenait 
notre ancien regime aux rappoets complBxes de l'E

ise et de l'Etat et n'aurait plus d'application aujour
hui (1). 

3° Si nous pensons toujours a Ia comparaison de notre 
. actuel, ces differences dans la theorie dBS nullites 

Maient pas les seuIes. Aujourd'hui que no us RYOnS un 
"uc,~ ... ,~le de dispositions co.difiees sur Ie mariage, avec 

chapitre special des nullifes, no us avons ete conduits 
n'admettre que les nullites toutes litterales, c'est-a-dire 

fondees sur les empecbements auxquels un texte de 10i a 
attache la nullite. Rien d'aussi strict n'appa

dans les anciens auteurs. Les empecttements, R~'ant 
caractere dirimant, avaient ete determines par doctrine 
tradition aussi bien gue par des textes legislatifs; et 

exigence du consentement des parents nous a montre 
'on pouvait se passer d'une nullite litterale. Mais elles 

etaient pas moins detel'minees et specifiees stricte
en doctrine et jurisprudence, avec tendance ales 

comme on Ie peut voir dans Pothier, nOS 69 et 
82, et telle est res tee 1a theorie canonique (2). 

Voici encore d'autres points a signaler. Aujourd'hui 
distinguons nettement deux sorles de nuHites, dites 

ue et relative. En cas de nullite absolue, la loi ouvre 
t ceUe nullite aux epoux ou ~l ceux qui ont un 

moral comme les ascendants, voire meme au mi
stere public, ou enfin a quiconque a un interet pecu

niaire ne et actuel. Tout ceJa n'etait pas aussi bien dessine 

(1) II est curieux d'avoir,a ubserver que la competence, surtout bien 
reconnue et laissee au juge d'Egli~e, c'8tait au sujet de Ia validite ou de 
la rupture des fianyailles, quoiqu'il ne s'agit pas vraiment alors du lien 

, sacrement de mariage. Mais c'est qu'aussi les fianyaiIlesn'Maientguere 
que de coutume religieuse. 

(2) On Ie peut voir encore au nonveau Code at dans la contexture des 
canons consacres it la determination des empechements at autrescondi
tions du sacrement de mariage. 
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dans nos anciens auteurs. Pothier (n° 444) reconnait 
des vices qu'il appeUe « respectifs )) et « absolus », 

derniers donnant lieu a une demande en cassation p 
largement admise. Mais la seule difference qu'il s 
faire entre eux etait, quant aux conjoints memes, 
tous deux pouvilient invoquer les vices absolus . 
qu'empechements de parente, de lien, d'ordre ou de 
vam, mais Ie conjoiniIese, seul, les vices respectifs, teis que 
violence, erreur, impuissance. Quant a d'autres person_ 
nes pouvant agir en cassation de mal'iage, cette ancienne 
jurisprudence nous parait plus limitee que de nos joms. 
U ne' parait pas que les pere et mere aient pu attaquer 
un mariage en qualite d'ascendants autrement que pour 
defaut de lem; consentement (n° 446) et Ie ministere 
blic ne pom-ail agir qu'en cas de scandale avere. C'est 
seulement lorsqu'iJ s'agissait d'interEHs pecuniaires, apres· 
deces d'un des conjoints, que tout interesse pouvait agir, 
mais bien entendu (1 condition de pouvoir justifier dllll 
interet ne et actuel (Pothier, nOS 448 et s.). Notre drQit . 
civil, en son S)steme des nuHi tes de mariage, a mieux 
arIne Ie ministere public pour Ie bon ordre de la societe, 
et les ascendants pour Ie bon Ol'dre de la famiUe. On 
n 'aurait pas une idee comp\(~te de tout ce systeme des 
empechements canoniques, si 1'on n'observait en meme 
temps que 1a multiplicite des empechements pouvait etre 
temperee par les dispenses, auxquelles nous 
deja a faire mainte allusion (1). 

Les dispenses Ol~t ete Ie plus ancien et Ie 
moven recu dans l'Eg-lise pour moderer la seve rite 
regies qu'~lle avait e~'lblies ou df:\veloppees a travers Ie 
Moyen-age, De nos jours cItes ont encore grande impor
tance pratique dans Ie mal'iage catholique et donnent lieu 
a d'amples exposes chez les canonistes. S'il n'en est plus 

(1) V. an Code de 1918 les C. 1035 et s. au chapitre de impedimenti$ 
in genere. 
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auere question dans notre legislation de mariage civil, 
r1· s dispenses de l'Ealise conservent tout leur interet pour 
eo, "1 t les fideles. C'est meme une des raisons qu ~ s peuven 
donner pour en obtenir, que de montrer parfOIs com~ent 

!les leur permettraientde satisfaire aux deux lOIS de 
e '[ 'b t' 1'Etat et de l'Eglise pour leur double ce e r~ IOn.,. ,. 

Dans notre ancienne France, ou Ie marIage eta1t regt 
principalement par Ie dl'oit de l'Eglise.' sauf les ~eserYes 
u Ie controle d'Etat, laquestion des dispenses avalt toute 

:a portee devant les deux juridictions . .Nos civili~tes, eux: 
memes 'en traitaient assez longuement, comme II se VOlt 

au chapitre IV de Pothier (nOS 252 a 3?5), qui ren,ferme 
it ce sujet les elements de la doctnne finale davant 
1789 (2). Je me bornerai a quelques mots. 

Comment expliquer en doctrine ce 'pouvoir de derog~r 
a la 10i en levant par dispenses les empechement pos~s 
comme regles de l'institution du mariage? Le Dro.lt 
Canon a defini de longue date Ia dispense: qucedam z~ 

casu speciati juris relaxatio. Ce que Pothier c?m~entalt 
ainsi: « C'est Ie droit qu'a Ie superieur eCcleSlHShque de 
declarer juridiquemEmt et avec autoI'ite que. Ie dema~deur 
est dans un cas auquel la regie dolt souffrlr exceptIOn)). 
L'idee de la dispense n'est donc pas celle d'une favet:I' 
arbitraire mais d'une application reflechie et plus eqm
table de l~ loi dans tels ou tels cas particuliers. 

Ainsi con~ue, 1a dispense ne pouvait s'appliquer a to~s 
les empechements. Possible a concevoir pou: les p~olll
bitifs, et meme pour les dirimantsque l'Eghse avalt p,u 
etablir de son chef au-dela des empechements commandes 
par 1a nature meme du mariage et par 1e droit divin, ~l 
n'en saurait etre question pour ces empechements prl-

(1) On trouvera dans Esmein (t.ll, p, 314 it 368) une dissertation. his
torique sur l'origine et les developpements de l'institution canomq.ue 
des dispenses, tandis que Gasparri et De Smet !'exposent surtout au POlllt 
de vue pratique. 
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mordiaux etfondamentaux. TeHe a ete toujours la 
de l'Eglise (1). 

De qui devait emaner la dispense? D'apres la 
canonique qui a toujours tendu a prevaloir, c'es! au 
comme investi dans l'EgJise du pouvoil' legisJatif, 
appartient de dispenser exce ptionnellement de 1a loi 
nique. Jadis on Ie 'reconnaissait sans conteste dans 
plupart de nos dioceses de France. Mais il yen avait 
sieurs ou, de temps immemorial, les eveques avaient 
sede et continuaient d'exercer Ie pouvoir de dispense. 
civilistes soutenaient volontiers comme these gallicane 
pretendu droit des c\'eques (Pothier, n° 2(56) et S~''''~'U'':;H 
voaloir 1a generaliser (2). 

D'ailleurs pour nos Iegistes se posait une autre questi 
doctrinale. Le mariage n' etait-il pas contrat civil 
meme temps que sacrement? Comment expliquer que 
dispense, donnee par Ie superieur ecclesiastique seuI, 
tat aussi biel} sur Ie contrat civil que sur Ie sacrement? 

. quoi, faisant toujours meme reponse, iis observaient 
Ie Prince etait cense noir confie tacitement ceUe ___ .'.~~.~ .. 
des dispenses en ce qui concerne Ie point de vue 
Jier. 

En rcaliie toute la procedure de supplique et de 
nation des dispenses etait procedure canonique. C'est 
superieur ecclesiastique qui avait il verifier et ap 
Iles causes alleguecs. On peut lire dfll1s Pothier (nOS 283 
290) l' enonce des principa les causes In voquees COlJlm 
ment jadis, surtout pour les dispenses les plus fre 
ceUes relatives aux el11pechements de pareilte et d' 
Les Can-onistes en ont tOUjOUfS enumeee bien dayantag('~ 
comme on Je verrait encore chez ceux de \notre temps, En 

(1) Pothier voulait encore exceptel' les empechements desigmls comm~ 
d'honnetete publique (nOS 272 et s.), mais Ie Droit Canon ne parait pas. 
avail' Eite si l'igoureux, vu que ]a plupart de ces derniers empechements 
n'etaient que juris ecclesiastici. 

(2) Le Code de 1918 la rejette expressement, C. 1040, 
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les parcourant, ii n' 2st pas sans interet d' observer com
ment l'Eglise, a to ute epoque, et sans se departir de ses 
regles traditionneUes qu'elle n'abroge pas, a su se pEer 
aux circonstances, soit a raison des changements de l11ffiUrS, 
soit pour des convenances politiques ou princieres, soit 
entin de nos jours par desir de cOllcilier les difficultes pro
venues de l' etabtissemdnt des l11ariages civils. 

On sait que la rtlultiplicite des dispenses et leur conces
sion parfois abusive ont susciie des plaintes, qui ont retenti 
dans l'Histoire. II y eut la un sujet de recriminations 
faciles et populaircs, aux tem.ps de 1a RMorme comme a 
ceux de la Revolution. H en est resulte que nous avons 
supprime, quant au mariage civil, tout systeme general 
de dispenses, en meme temps qu'on supprimait nombre 
d'empechements, tels que ceux de rapt, de crime, d'hon
netete publique, qui pourtant n'avaient pas des causes 
purement religieuses et qui auraient pu etre maintenus, 
par convenance morale, sauf dispense possible . 

Je n'ai parle que des disprnses demandees avant mariage, 
pour lever des emp(khements s'opposant a sa celebration. 
Mais Ie Droit Canon connait aussi, pour prevenir l' ace usa
tia matrimonii et parer aux nuUites, les dispenses obte
nues apres mariage deja conciu. Pothier trouvait meme 
quelque raison de se montrer plus facile a ces dispenses 
d'apres celebration (n° 280)parce qu'il ne s'agit plus d'au
toriser, comme pour l'approuyer, une infraction aux regles 
d'empechement, mais de se resigner a la toiel'er, en vue 
d'eviter Ie mal pluf grand de ta rupture d'un mariage COIl
clu et consomme. Le raisonnement peut paraitre singulier, 
mais on retwuve la encore ce souci charitable et constant 
pour l'Eglise d'assurer I'etat des enfants, COl11me d'eviter 
les scandales, ou encore de venir en aide aux mou
rants. 

Ces dispenses sunenant apres mariage ont amene des 
theories canoniques nouvelles, qui ne semblent guere 
remonter au dela du Hille siecle et qui ont pris place au 

L. Hi 
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Code de 1918, SO us I es termes consacres de : cU7Wa~tUl!at,;", 
simplex et de sanaii.o il~ radic~.,. . 

La simple convahdatJon, qUi retahht Ie marlage 
sans effet r(Hroactif, si eUe est admise, n'illlplique qu' 
renovatio consensus sans forme solennelle, emanant meme 
parfois d'un seui des conjoints; ce qui pourra 
senir au cas d' emptkhements o'Ccultes connus parfait'! 
d'un seuI cpoux, comme aussi d'un consentement insuffi
sant donne au debut (C. 1135 et s.). 

La sanatio in radice ya plus loin, puisque Iil OU eUe est 
accordee il n,est nul besoin de 1a renovatio concensus, et 
que son effet relroagit, au jour meme du mariage annu
lable. Ene ne peut s'appliquer d'ailleurs que s'il s'agit 
d' empechements dirimants juris ecclesiastici, ou d'un 
defaut de forme dans la celebration canonique (C. 1138 
et s.). Il en a ete fait une large et bienfaisante application 
aux mariages conclus en France pendant la period~ rev!J
lutionnaire, lorsqn'il t eut pour 1e culte cathohque 
(!rande aene ou cessation. 
o b . 

La donnee de dispense temperant 1a regie aux cas 
ticuliers. juris 1'elaxatio, n'etait pas seulement appliquee 
au sujet des empechements. It est visihle, il travers tout 
te Droit Canon du mariage, qu'il a eu la preoccupation 
constante de se plier il r extreme diYersite des situations 
et des circonstances, pour permettre de moderer au besoin 
rapplication de ses regies generales, lelles qu'il a du les 
formuLer pour toute 1a Chretiente. Nous l'avons observe, 
au sujet des fonnes du mariage, en, ce qui concerne 
l'assistal1ce du prMre qui n'a pas ete partout et toujours 
rigoureusement exigee depuis le Concile de Trente .. Co:n
Lien de fois ne lit-on pas au Code de 1918 la restrIctiOn 
nisi laissant nne large faculte d'appreciation aux adminis
trateurs et aux J'uges ecclesiastiques, sans qu'il s'agisse I.! 

o , 

proprement parler de cas et de procedure de dispense. 
Mais it est encore, et sous ce terme meme, une autre 
application des plus importantes de vraie dispense, pour 

LA SANCTlON DES EMPECHE~fENTS. 

IllOderer au· hesoin l'indissolubilite abso1ue, cette autre 
severite du mariage canonique, Nons la retrou

ferons au Cours suivant, comme dispense de rata et non 
consummato. 

N'omettons pas de mentionner ici une autre disposition 
~;tt1.1VLLL·Y d'invention recente, eUe aussi, dont nos civi
Jistes du XVIII" siecle ne parlaient pas encore. C'est l'insti
tution du defensor vinculi, charge d',intervenir dans tout 

sur Ie lien de mariage, au for ecclesiastique pour 
surveiller la procedure, dejouer Ja collusion des parties ou 

dMaillance du juge, faire valoir en un mot tout ce qui 
.peut etre invoqne pour maintenir Ie lien: omnia deducere 

admatrimonium tuendwn utilia censuerit. Tandis que 
e promotor justitice n'a mission d'attaquer Ie mariage que 

s'i1 y a eu violation d'un empechement public (C. 1971, 
2"), Ie defenseur du lien doit, en to utes hJ'potheses, etre 
II.! pour dehaitre la nulIite. Et son rOle n'est pas d'ailleurs 

aux contestations de nuHite, puisqu'il doit inter
venir encore, et dans Ie meme sens, s'it est question de 
faire dissoudre un lien valablement forme, par Ie moyen 

la dispense de rata (C. 1967). 
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Le lien indissoluble et la separation de corps. 

L'union conjugale I'endue indissoluhle jusqu'a la 
d'un des epoux et comme application d'une des 
paroles de l'Evangile, tel a ete des Ie Moyen Age et 
qu'a la Revolution l'un des principes fondamentaux 
mariage. Tel il redevint meme en France de 1816 a 1 
avant Je retahlissement du divorce, qu'on n'a pas 
d'ailleurs ramener, ni aussi facile, ni con<;u dans Ie 
esprit qu'it Rome on parmi nous en 1792. Le 
d'indissolubilit6 a donc ete rune des principales 
de I~Eglise sur Ie droit romain, disons meme sur la 
dition genera Ie du monde antique, 01\ l'idee d'une 
volontaire du maeiage par Ie divorce, semhle avoir 
partout largement admise; avec cette difference tou 
que Ie droit romain des temps classiques, dans l'uniolJ 
manu, l'avaitconsacree aussiamplement pour fa femme 
pour l'homme, tandis que chez les Germains comme 
les H6breux,la repudiation apparait surtout permise 
maris(1). 

Cette indissolubilite, qui a tant compte dans Ia re 
ration morale Oil fut rune des causes du triomphe 

(1) Renvoi sur ce point aUK Traditions Romaine et Germanique 
l'Intr(}ductio~ genemle. 

LE LIEN INDISSOLUBLE ET LA SEPARATIO:"1 DE CORPS • 245 

. stianisme : 1° sur quelles raisons l'Eglise l'a-t-e.lle 
; 2° it queUe epoque a-t-die fait prevaloir Ie prlll~ 

comme absolu; 3° avec queUes consequences et a?SSI 
avec quels temperamelits? Voila pour no us les questlOns 

examiner. 

I 

Pour etablir Ie principe nouveau du lien indiss~l~ble, 
'1 y a eu Ii la fois des raisons d' ordre purement rehgleux, 
1 'e<st-it-dire tirees de i'autorite des Livres saints et .de la 
donnee meme du mariage comme sacrement; pUlS des 
raisons de morale universelle, qui se sont. ~eu it peu 
delYacrees de leur cadre premier de morale rehgleuse pour 
de~e~ir des objections serieuses et d'ordre hurq.ain cO.ntre 
toute idee de divorce, meme aux yeux. de ceux qUl. ~~ 
visent qu'li reglee Ie mariage pou~' Ie hl~n. de la SOCIete 
civile et en de hoes de toute confeSSIOn rehgieuse. 

10 L'Ecrlise s'est appuyee d'ahord et avant tout sur les 
textes sai~ts faisant de l'indissoluhilite ahsolue un precepte 
divin, de revelation directe et fOl'melle. C'est ici ~a grande 
parole du Christ qui a domine to ute cette doctrme en la 
resumant: Quod Deus conjunxit, homo non separet; tene 
qu'eHe se lit dans saint ~I~thie~l, ch: ~9 et dan.s saint Ma:'c, 
n0 9. Pas de divorce, III de repudIatwn posslhles par \0-

lonte des deux epoux ou d'un seul, tout Ie passage incline 
en ce sens. n se trom-e appu·ye, en outre, sur Ie rappel des 
mots de la Genese: Erunt duo in carne una, c'est-a-dire 
sur l'idee que Ie mariage avait ete ab initio et dans 1e plan 
de la creation institue comme indissoluhle. 

Toutefois l'Evancrile de saint Mathieu avait laisse un 
,0 E l' 

-doute qui partagea longtemps les docteurs d~ l' g .lse, ~our 
Ie eas unique d'adultere de la femme. Cet Evan~de dlsal~t 
au eh. 19, n° 9 : ljui dimiserit uxorem suam msz ob !ornz
cationem et aliam duxerit m83chatul' et qui dimissam d~
xerit m83chatur, beaucoup al1aient pretendre que Ie drOIt 

/ 
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de repudier repouse adultere etait maintenu pour Ie 
avec liberte pour lui de se remarier (1). Cette opinion 
defendue pendant des siecles. Elle semble admise en 
dans Ia loi des Wisigoths du XYlIC siecle, au Livre 
On en voit trace en GauIe jusqu'au IXe siecle, et eUe 
restee de doctrine et decision constante dans l'Eo'lise , 0 ' 

que . .Mais eUe ayait rencontre des Ie dehut, sur Ie 
meme du texte sacre, des contradicteurs qui en 
raison pour 1'0ccident. On fit ohserver que saint Marc 
aussi saint Luc, rapportant les memes paroles du Christ 
n'y avaient joint aucune reserve, meme apparente, pour 1: 
cas d'aduHere et que d'autre part saint Paul avait rappele 
Ie principe comme ahsolu dans sa premiere Epitre . 
Corintbiens, ch. 7, nOS 10 et 11. On ajouta que les mots 
ob fornicationem, ne portant dans 1e passage meme de saint 
Mathieu que sur Ie di?niserit en vue d'autoriser le renvoi 
de Ia femme coupable, pouvaient et deyaient s'entendre : 
aussibien d'un simple rem-oi par separation de corps, 
reJ achemellt du lien sans Ie briser. Saint Augustin fut parm 
les plus puissants defenseurs de cette interpretation et reus
sit it Ia faire triompher dans la doctrine de l'Eglise catho
lique, en insistant surtout sur cette idee que, si Ie mari pou
,ait repudier sa femme et se faire libre, il n'y aurait plug 
egalite entre les deux conjoints, puisqu'aucun texte n'aurait 
auto rise Ia femme a agir de meme, ni dans l'EYangiie, 
dans saint PauL L'indissolubiHte absolue, n'etait-ce pas 
d'ailleurs l~ sens direct et 10gique de Ia parole fondamen
tale, quod Deus conjunxit, homo non separ quine semhle 
pas com porter de restriction? - Ainsi, sous l'action d'un 
courant grandissant d'aspirations nouvelles, devait-on s'at
tacber a l'idee generale seule, en l'isolant d'une excep~ 
tion unique et douteuse. Et ce fut Ie texte siniple et 

(1) V. aussi dans saint Mathieu, ch. V, nOS 31 et 32. 
(2) L. III, t. VI, nO 2. 
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lumineux, formulant Ie principe ideal, qui l' emporta. (1). 

L'Ealise d'ailleurs devait tr'ouver une autre ralso:1 

d'ordr~ purement religieux, dans s~ conc;pti?n tbeolo?l; 
e du sacrement de mariage, sorhe de 1 Epltre de sam. 

qu . , , l' ar 1m 
Paul aux Epbesiens. Le mariage aValt ete proc arne 13 
un mystere, car tel est dans Ie texte latin ,Ie sens ~u ~ot 
sacramentum, destine a imiter l'union de Jesus-ChrIst ave.c 
son Eglise, et cette pf'nsee d'imitation surnatur~lle allait 
etre une donnee essentielle du Sacrement de marlage, ;eUe 
que no us l'avons vue rappelee par nos rois memes au, pr~am
bule de la Declaration de 1639. Or cette union ~u C.brl~t et 
de l'Ealise n'est-eUe pas., par son essence, UUlon md:sso
luble?o Donc Ie mariage, desormais ma~que ~e :e slgne 
ideal et sacre,devait rester d'autant mieux mdlssoluble 

entre les epoux (2). . .' .' e 
20 CeUe demonstration, toute de fOl rehgJeuse, a et. 

toujours mise au premier plan dans les ouvrages canOlll
qu~s et civils de l'ancienne France, Pot~ier m~me. ne 
semble pas en presenter d'autre pour exphquer 11l1dlss'O
lubilite, qu'il vise a interpretEl'r da~ls Ie sen.s Ie. plus 
absolu(3). Mais ce n'est pas tout ce quon peut dIre, l~l t~ut 
ce que l'Eglise a dit elle-meme pour ~ou~enjr ,son pn~clp~ 
d'indissolubilite. La doctrine de I'Eghse s est touJ~ur:. 
appu~ee, au moins som~aire~lent, S~lr des consideratlO:l: 
plus directement accessibies a Ia ralson, comme donnee~ 
de morale superieul'e. Quand elle commen<;a de ,Procla
mer son principe en face des ahus du divorce pomam, ~ne 
ne manqua pas de faire ressortir combien, pour la famltle 

(1) V., dans Pothier nOS 486 a 498, cette longue discussion rapportee, 

avec la masse des textes it l'appui.. " r 
(2) Ainsi devait prevaloir l'indissolubilile comme une regIe de 1 ~g Ise 

eatholique, proclamee en termes definitifs et absol~s par Ie c.onClle ~: 
Trente canon 7 pour rejeter et condamner la these contrau? de 
Refor~e. D'aill~urs Ie condIe, en tete de ses decisions d~gmatlq\leS et 
disciplinaires sur Ie mariage, a rappele les autorites de l'anclen et du noU

veau Testament sur Iesquels ces principes Bont appnyes. 
(3) V. nOS 461 et s., et surtout 382. 
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et ~a soci~te, devaient resulter une notion et une 
s~hon m.eIUeur.es ?u mariage, .de cette idee nouvelle 
hen conjugal mdissoluble. Saint Ambeoise n 
fit nioir ave~ for~e cette consideration dans !'interet 
e.nfants .et c est m /avorem liberorum que la re 
tlO~ avalt d'ab,ord .ete restreinte par "les Empereurs 
Samt-Thomasd Aqull1, yers 1a fin du Moven-Aae en . d ,., J t', se 
eJa que dans l'union conjugale, non seulement son 

~t sa perpetu~te, mais son indissolubilite complete est 
torme au droIt naturd en raison de la moralite supe' . 
I I .neufe 
(e a nature humame et de la arande mUYl'e de l'edu t. 
d f t T · , ' ° ca IOn 
e~ en/~ s. ou~ours 1 Eglise a soutenu que sa legislation 

~~l a alt supp.I'Ime~' Ie diYorce pendant des siecles, a 
ete un grand blenfmt et une cause de superiorite . 
pour nos societes d'Europe. De nos jours dIe enseiane 
for-tement que ~amais qu'en repoussant tout di,oorce et 
« :~ prenan,t. som de sam:egard.el' l.a saintete et la perpe.:. 

tUlte du manage, elle crmt aVOlr bIen me rite de I'iuteI'Il! 
com~un de tous les peupJes )). Ce sont les paroles memes 
~e ~.eon XIII, dans. sOlrEncyclique Arcanum. Et certes. 
I Egdse peut ~eyendlquer pour elle d'avoir ainsi deaaa' 
d· D· . 0 oe an~ son ,ro,lt canon cette grande notion juridique du lien 
cOI~.Jugal, a 1 e.ncontre du libel'um matrimomium des Ro
mams. C est bIen erIe qui a fait prevaloir dansle monde 
:ette. donnee, aujourd'hui toute acquise, que Ie mariage 
11l1ph~ue un engagement perpetuel et indissoluble, sauf 1a 
qu~stlOn de savoir si Ie principe do it rester tout aLsolu, 
~u: est sa doctrine, ou peut admettre quelques deroaations 
ct. tItre de remede, ce qui est devenu notre droit moderne. 
:\ous reprendrons bientot cette discussion pour conclure 
notee expose d'histoire (2). 

(1) V. introduction genemle, p.203. 
(2) V. au 33e cOurs, p. 329 et s. 
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II 

It) A quelle epoque a prevalu Ie principe d'indissolubi
. absolue (1)? On ne peut dire encore des l'Empire r~

, pas meme a l'epoque du Bas-Empire. Sans ~oute 1a 
religieuse des chrctiens, dans l'Eglise nalssante, 

des Je debut a supprimer entre eux l'usage palen 
repudiations et du divorce. Les chretiens s'engageaient 

-memes a n'y pas recourir pour contracter quelque 
mariage, et les chefs du clerge frappaient de peines 

ecclesiastiques ceux qui en aousaient. Mais les Conciles, 
ceux que nous ayons du mO au 1'1° siecle, n'allaient pas encore' 
jusqu'a form~le~' ~ne p~~hibition .a~sol.ue en droit cal~on. 
Quant au drod CIYll POSltlf, Ie chrrsilamsme ne put ~u lllS
pirer au Bas-Empire une legislation plus severe du dlvoece, 
sans Ie faire proscrire (2). Le divorce est encore au code 
Theodosien et meme aux recueils de Justinien, a la fois 
comme di.vorce mutuel et repudiation pour causes moti
vees. C'est merveille que l'Eglise ait pu fini1' par triompher 
de telles habitudes, invHe1'ees dans toute la societe ro
maine (3). 

En GauIe, dans les royaumes barbares, specialement 
chez les Francs, repudiation et divoece Haient pratiques 
enco 1'e, par effet pro long~ des cou tumes germaniques; ce 

(1) On trouve dans Pothier, nos 483 et s., Ill, suite des principaux textes, 
mais it faut surtout suivre ces questions, avec les difficultes qu'elles com
portent, dans Esmein, t. 2, p. 48 a 100. 

(2) V. Introduction generale, p. 201 et s. . 
(3) Dans Ie texte des Conciles jusqu'au ve siecle s'est conservee, .sui

vant les traditions romainA et hebralque, une differeuce marquee entre les 
cas d'adultere de la femme ou du mari. Pour l'adultere ou autres manque
ments du mari, prohibition est faite a la femme et BOUS peine grave de se 
remarier apres l'avoir repudie, ce qui se lit encore au Concile d'Elvire, C. 8 
et 10; mais pour l'adultere de Ill, femme, on se borne a dissuader Ie mad 
d'en eponser une autre: Candle d' ArIes de 314, n° 10, Coneile de Vannes 
de 465, nO 4. 
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qui ne fut pas abandonne d.es la conversion, co~me 
J'avons pu voir aux lois Burgonde et dans les f 
Marculf. ~Lais apres les invasions, l'Eglise n'allait 
de grandlr comme autorite morale et comme 
publique. Les textes saints et leurs commentaires 
rent ?e plus en plus ceux du droit romain ou barbare 
C~~cIJes du VIe au lx

e siecles, au temps de nos deux' 
mIe:es races, devaient se prononcer plus fortement 
Ie dIvorce (i). On peut suivre, assez peniblement d'ai 
da~s ces .ConciJes et aussi dans les Capituiaires ces 
g:~s de I':~,djssolub~li,te. Allons droit aux cOlH;lusions 
meres, Deja sous Pepl11-Ie-BI'ef, au capilulaire de 
(de 744 n° 9), on voit Ie mariaO'e nettementdeclare 
lub:e)usqu,'a Ja mort: « Tou~ deux vivants qu'auc··u··'l~l'''''''''
conJomts n en prenne un autre )). Mais Ie cas d'adulti'we 
d,e la femme est :x:epte, excepta causa jornica . 
c est encore Ia restnctIon ti!'(~e du texte de saint MatI ' 
c~mme chez les ·Wisigoths. Or cette restriction e1 II 

.dlsparaH dans Ie Capitulaire de 789 n° 42 . t d '1 
'I d' A ", ..' ,e ans e 

recuel .r'inseglse qUI Ie reproduil iL. I n° 42)(2) 0 
d 'd ' , " . n peut 

onc cons] erer tout dl vorCe eomme interdit en France au 
temps de Charlemagne des ]e debut du TX e siecle et 
accord des deux pouvoirs de I'Eglise et de l'Etat. . 

A partir du IX
e 

siecie la prohibition du divorce s'affirme 
s~ns eonteste dan.s Ies Conciles ulterieurs teJsque ceux de 
~aI:te~ et de ~e,oih: Elle se suit mieux encore, a travers les 
eCrlvams ecclesrastJques, notamment dans Hincmar Ie O'l'and 
archeveque du lX' sieele. EUe se poursuit dans R~gi;on '" 
Yves de Chartres, comme eUe sera confirmee dans tous Ie>1 
textes du Corpus juris canonici (3), ou Ie terme meme d; 

. (1) C'est ainsi que Ie 2e Conc. d'OrIeans de 533 prohibait au nO 11 
dlvorc~ par consentemel~t mU,tu~1 ou toute repudiation ab infirrnitatem. 

(2),~ U: nee uJj~~ a vera dznussa alium aecipiat vh'um vivente vil'O suo, 
nec ve? al/am aCclplat Uxorem vivente priore :D. Et ce.tte A d" .. 

't 't' f l' meme "CISlon aval e e ormULee dans Ie Concile de Frtljus de 796 
(3) V. Pothier, DO 496 avec textes a l'appui. . 
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prend un autre sens, surtout celui de nulli~e, 
parfois de separation de corps. Ain~i plus de repudl~

ni de divorce so us aucune forme, c' est devenu Ie drOIt 
tde l'EO'lise. Le Concile de Trente en son Canon 7, 

b • , 
'a done fait que con firmer solenneHement les prmCIpe& 

ditionnels catholiques, en insistant surtout sur l'hypo
tMse qui avait ete longtemps discutee. celIe de ~'ad.ulthe 
de la femme, parce que Ie divorce, pour ce cas prmcIpal ~t 
quelques autres, etait alors re~lame par les chefs de la, Re
fGrme. Mais pour menager l'Eglise grecque et sur La recla
mation des Venitiens qui avaient des suj ets lui apparte
nant', Ie CondIe, au lieu de prononcer dire dement l'ana
tMme contre tous ceux qui enseignent ou pratiquent cette 
repudiation, se borna it frapper ceux qui s'arro.geraient 
de censurer l'opinion de l'Eglise latine sur ce pomt (1l. 

Si ferme qu'ait ete l'Eglise sur Ie principe d'indissolubi
lite, il ne faudrait pas oublier que dans 1e Moyen-Ag~: 
eUt n'en fit pas toujours l'appLication tres rigoureuse. ~I 
sa th60rie des nullites, ni son langage meme n'etaient alors 
aussi nettement degages qu'aux derniers siecles. Il advint 
plus d'une fois que la sentence de nullite, dite alors vague
ment sententia divortii, fut prononcee, sans qu'il s'agit 
surement d'un vice initial du mariage, mais parfois d'une 
rupture. Nous en avons la preuve en ce ~ui con~erne l'im
puissance, Gll il ne fut pas exige tout dallord ngoureus.e
ment qu'elle fut anterieure. On sait d'ailleurs, par des faIts 
d'J.listoire generale, qu'a raison des empeehements aIm's 
presque indefinis de parente et d'aHianceil arriva, su~tout 
dans les unions l'ovales ou princieres, que des manages 
futent rompus con;me annules sous pretexte de parente 
eioignee, aIm's que 1e vrai motif de la demande etait sur
tout une pensee de repudiation ou de divorce (2), Dans la 

(1) V.le textememe du canon' 7 rapporte par Pothier, nO 497. 
(2) C'est bien ainsi, sous un pretexte de parente, ~ue ful ~rononcee la 

rupture de Louis VII et d'Eleonore de Guyenne, qm pesa 81 lOUl'dement 
liur notre histoire quand Henri Plantagenet eut epouse a son tour la grande 



/ 
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confusion generale, l'Eglise eut pendant des siecles 
latitude d'arbitraire dont il lui arriva d'user pour 
perer sa rigueur d'indissolubilite . .Mais Ie principe 
pose comme dominantles esprits et les meeurs, devait 
lertoutes ses consequences logiques. Des avant Ie 
de Trente et plus encore apres lui, I'idee du mariage indis
soluble etait suivie dans sa pleine austerite. Tout ce qu'aD 
peut dire, c' est qu' en raison du plus grand nombre d'empei 
ments admis et d'une jurisprudence plus souple, l'· ... cu"'e'v':' 

lubilite demeurait moins severe qu' elle ne fut chez nous de 
1816 a 1884. Et no us aurons encore a releTer la breche' . , 
ou tout au moins la reserve notable, que Ie Droit canon 
reconnue et develop pee au sujet des mariages non [>"y,~,,~, , 
meso 

III 

L'indissolubilite a signifie depuis lors et eUe a eu 
effet que Ie lien de mariage ne peut etre f'ompu que 
la mort d'un des conjoints (1), et que, to us deux vivants, s'il. 
est devenu chaine trop lourde, il ne peut etre relache' 
que par une separation, sans eire brise. 

D'apres Ie Droit canon, suivi par notre ancien droit civil, 
mort seule pouvait rompre Ie mariage, pour en p 
un autre au survivant. L'Eglise avait pousse 1a rigueur 
son principe jusqu'a decider qu'aucune absence, meme 
prolongee, ne pouvait autoriser un second mariage, 
que lapreuve n' etait pas ra pportee de la mort du conj . 
hanni, fugitif ou parti aux croisades. Et, par ril0rt, 
s'entendait ici que 1a mort naturelle, non la mort civile du 
condamne; pasmeme en principe Ja mort civile resultant 

heritiere d' Aquitaine, sauf a s'accommoder de son caractere difficile 
C'est aussi la raison de parente eloignee qu'invoquait Philippe-A 
pour rompre, des les premiers jours de son mariage, avec Ingelburge de 
Danemark et la remplacer par Agnes de Meranie. 

(1) C'est ainsi que I\~nonce encore Ie Code canonique, art. 1118. 
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~de la profession religieuse d'un des epoux et acceptee par 
i'autre au cours du mariage. Celui qui ne renon~ait pas 
au monde avait Ie droit de mettre obstacle par son refus aux 
VCBUX de son conjoint, mais non de seremarier par suite 
de cette profession, s'ill'avait consentie sans l'imiter. 

lci toutefois s'etait produite et s'est fixee une derogation 
au principe, qui surprend it premiere vue. Tant que Ie 
mariage n'avait pas ete consomme, eut-il ete celebre pub li
quement, it pouvait etre rompu par les veeux solennels d'un 
des epoux s'engageant lui seui en religion. L'unique 1'0-

lonte de cet epoux pouvait alors suffire, et l'autre recou
vrait la liberte de se remarier. Le CondIe de Trente Ie con
firma dans son 6" canon, et Ie Code canonique 1'a maintenu 
au canon n° 1119. J'ai rappele deja que cette decision pa
raissait se rattacher aux doctrines de Gratien sur Ie mariage 
non absoJument parfait, tant que non consomme. Mais 
n'etait-elle pas contraire au principe qui avait domine: quorl. 
Deus conjunxit homo non separet; n' etait-ce pas lci Ie 
mariage brise par une volonte humaine, cene de l'epoux 
quittant de lui-meme son conjoint pour faire des veeux? 
Non, disait-on, parce que ce n'est plus alors un caprice 
hum,!:lin rompant Ie mariage en vue du monde. En inspirant 
ces venu c'est Dieu qui vous appelle : Deus separat non 
homo. Et c'est l'idee qu'avait marquee deja Ie pape Nico
las Ier (1). 

Au cours des siecles et jusqu'a nos jours les canonistes 
ont su developper une seconde application de cette idee que 
Je mariage chretien n'est indissoluble que s'it a ete con
somme. Nous rencontrons ici Ie jeu de la dispense de rata 
et non consummato, tout inconnue dE) nos civilistes anciens et 
modernes (2), mais devenue familiere comme moyen extreme 
et souple en Droit canon. Suivant la formule ecrite au 
Canon 1118 du nouveau Code, c'est Ie mariage consomme 

(1) V. Pothier, nO 470, et sur tous ces points ses nOS 468 a 485. 
(2) II n'en est pas dit un mot dans Pothier. 
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qui, seul, est absolument indissoluble jusqu'a la mort 
des conjoints: matrimonium validum ?'alum et r.mn~.""",. 
tum nulla human a potestate nullaque causa prceter 
morie dissolvi potest. Aussi Ie canon H1{}, en dehors 
cas de profession reiigieuse que no us venons de 
decide que matrimonium non eonsummatum inter 
satos dissolvitur per dispensationem ex justa causd 
Apostoliea concessam, utraque parte roqante vel alterutra 
et si allem sit mortua. C' est 1a dispense de rato et ' ,l 
eonsummato dont il est question sous ce nom, en plusiilUrs' 
autres articles, tels que Can. 1962, 1963, 1966 et 1973 (~) 

Quoiqu' cUe semble avoir pris surtout grande extension d;. 
nos jours. cette dispense n'cst pas une donnee toute 
velIe. On 1a fait remonter jusqu'a Hincmar, et, plus tard) 
a:anJ pris corps en doctrine avec 1a distinction de . 
sur Ie mariage desponsatl:one initiatum sed eonsummatione 
pertee/um. Ene semble avoir ere ace,eptee en partie par 
pape Alexandre III (maqister Rolandus) sans: a voir 
dans P. Lombard et Saint-Thomas d' Aquin. n en 

(1) Comment s'expliquer eette idee eanonique du rille attache a la con-
30mmation, dont notre Droit ci,it ne tient nul compte? Est-elle 
d'emblee d'nue vue bien reflechie sur l'extreme importauce du fait de Ia 
consommation dans les donnees naturelles du mariage, on simplement 
d'nne interpretation litterale de l'Ecriture Sainte, disant des epoux sunt 
.una Caro? L'a-t-on rattachee au principe formule par Ie Droit canon, 
que Ie mariage a pour tin premiere procreatio '{J1'olis, et que Ie ;'1<8 in 
conjugis, selon les canonistes, rentrs essentiellement dans l'engagement 
mariage? Toujours est· il que Ie fait de la consommation charnelle, qui est .. 
en soi de consideration tres humaine, Ii pris dans Ie Droit canon une port~e 
de plus en plus grande, et que cette rupture possible des mariages non' . 
consommes a pu servir a denouer des situations fort difficilesou penibles, ' 
comme aussi a concilier certains cas de divorce civil. Mais rien de cela 
ne saurait etre si Ie madage a Me consomme, ne fut-ce qu'un jour ou 
heure. Et de lit des difficultes canoniques pour savoircequ'ilfaut entendre 
par consommation; de Iii aussi des procedures delicates d'inspectio corporali,s 
ou autres, avant d'abuutir aux decisions de la Cour de Rome de qui doit 
toujours emaner cette dispense de rata et non COlI.8Ummato~ (V. Code 
canonique, C. 1976 €It s.). 
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, que meme entre chretiens, il n'est de mariage tout 
luble que quand it a ete consomme (ll. 

~ous verrons enfin au sujet du mariage des infidelcs 
'il a ete admis, en Droit Canon, qu'apves conversion de 

d'eux leur union peut etre dissoute, meme ayant 
deja consommee. Mais ici ne s'appliquait pas l'indisso
'lite du sacrement. 

IV 

Au principe severe du lien tenu pour indissoluble avec 
les devoirs qui s\ rattachent, Ie temperament qu'avait 
. Ie Droit canon et que seul aussi reconnaissait d'apres 

notre ancien Droit fran<;ais, c'etait la separation de corps 
ou d'habitation, divortwm quoad/orum; separatiOllautO
risee et Ie plus souvent prononcee en justice. Elle a ete 
'une des principalcs creatio:ns du droit canon dans l'insti

du mariage. Nous savons bien it quelle idee de 
religieuse ell e a repondu. Mais il faut voir aussi 

queUe donnee juridique elle ~ repo.s~ et quel:es eta~ent 
s regles principales, qui font bIen salSU' 1a notion meme 

du lien conjugal. " . 
A Rome, ilne s'est riea vu de semblable a notre separatIOn 

.de corps organisee en institution. Avec ses donn.ees tra~i
tionnelles sur Ie liberum matrimonimn, Ie drOIt romam 
classique ne pomait pas meme avoir !'idee d'une telle sepa~
rationjudiciaire. Qu' etait-ce en effet que lemariage romain ? 
Un etat de vie commune, accepte dans la famille el se 
eontinuant par libre entente. Des lors plus rien comme etat 
de mariage quand 1a vie commune a cesse, soit parce qu'elle 
est devenue impossible en fait (captivite), soit parce que 
la volonte de 1a maintenir vient it manquer aux deux con
joints ou meme it un seul. La loi pouvait pun~r indi.recte
men! 1a repudiation capricieuse, elle ne mamtenmt pas 

(1) V. dans les traites de Gasparri et de De Smet les applications mul
tiples de cette dispense accordee senlement ex justa causa. 
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en droit Ie mariage a titre de lien legal contre 
devenu constant, d'une vie separee. 

Toute autre est devenue La notion du mariage 
nique et civil. Le mariage implique avant tont un 
contracte volontairement sans doute, mais qui, une 
forme, persiste au-dessus de 1a volonte plns ou moins 
des epom. Conjoints par Dieu dans 1a doctrine 
l'Eglise, un is au nom de la 10i dans la formule meme 
mariage civil, les cpom se sont engages, devant une 
torite superieure qui peut seule denouer ou dCtendre Ie 
qU'eHe a contrihue a former; et ce lien subsiste, memeS! 
les epoux ne songEmt, quant a eux, qu'a se desnnir. C'est 
la societe, religieuse ou civile, de considct'er et de decider 
ou bien gn'en principe ce lien est tont indissuluble et 
peut eire qne l'elache, tel est Ie droit de l'Eglise; (m 
qu'il est possible de le rompre, mais dans quelques 
extremes, et aussi par decision judiciaii'e, ce qui est 
loi actuelle depuis Ie r&etahlissement dll divorce. Jadis et 
jusqu'a ia Revolution il n 'exista que Ia separation de corps; 
au donble point de vue l'eligieux et civil. 

A queUe epoque faire remonter ia separation de corps 
tomnee en institution? Il est difficile de pr(?ciser. Ce qu'on 
voiHont d'abord dans l'Empire romain, aux premiers siecles 
cbretiens, c'est Ia separation des epom, eesultant de divorce 
oude repudiation, pratiques suivant Ie droit civil, mais avec. 
pl'ohihitioncanbnique de se remarier. II semble en avoil' 
ete ainsi au debut chez les Francs. L'Eglise sehornait a 
prohiber et punir par ses moyens propres toute nouvelle 
union (1). Il en resultait que des conjoints desunis se pla~ 
vaient eux -memes en etat de separation, mais sans pouvoir 
passer outre. Au Moyen-age l'Eglise, tenue pom souveraine 
incontestee du sacrernBut et du lien, en vint a ne plus tolerer 
meme la cessation de vie cpmmune sans exam en du juge 
ecclesiastique. Et d'aiHems, surtout au profit de la femme, 

(1) Concilium Agathense de 506. 
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etiiit necessaire qu'eIle autorisAt et sanction nat ,ceUe 
ration pour Ia faire respecter. D'Oll In sententza dl-

pa, " 1 ' D' ,,'t 1 et ii quoad torwn qu'on volt i'dI,peee aux. ~cre a ~s 
Bernard de Pavie formulait ainsi Ie prmClpe : Dzv~r
fieri non potest absque pccte.siasti~o j l~dicio et slIl.e 

co:!nitione. D' aiHeurs puisque 1 Eghse forn:u~a~t 
precision, sanctionnait meme dans ses, of fic.z~l~t~s 

devoirs conjugaux de vie commune, ne s ensu:"alt-ll 
qu'eUe examinat et deci.dAt qmll:d; pour con:bwnA ~~ 

dans queUe mesure les conJomts pouvaIent, etl e 
es de ces engagements a ppeles parfois mutua s.ermtus? 

, nt donnee cette institution nouvelle et canomque .de 
separation de corps, queUes en etaient les re~les; e~ pu:s
'eUe n' etait reconnue que comme prononceee~ JustIce 
pour justes causes, demandon.s-nous,. en ~Ulva~t }a 

n jusqu'a la fin de notre AnCIen DroIt, par quel Jube, 

quelles causes, et pour quelle duree ?, 
Par quel juge? Ce fut d'abord et ,~Ol:gtemps .Ie Juge 

'Eglise, tout naturellement, pui~qu~ c e.talt 1~ DrOlt.canon 
. l'avait etablie et qn'it s'aglssalt bien In du hen de 

'age a defendre au lieu de Ie rompre. N'etait-ce pas 
Ie , d l' d 

rEalise qui avait degage et organise la donnee u len e 
D. ' etqui, de longue tradition, etait appeJee a pro~on-

r sur toute question concernant ce lien: BeaumanOlr Ie 
tait hien au XII!" sieGle, en son chapltre « des malta
entre epoux '», tout en admeUant deja ~a femn~,e it 

implorer Ie secours au moins pl'Ovisoire de.s. Juges la.1,cs, 

d 1e mari ia malmenait trop (1). Cette trachtlOn premIere quan ., 1 
se poursuivit longtf'mps et Guy Coquille n,u XVl~ Slec e 
econnalt encore qne In competence des separatIons d~ 

etait au juge d'Eglise (2), comme !'av~it ~ffi~me ausst 
1e Concile de Trente (3). D'ailleurs II n eXlstalt aucun 

(1) Ch. 57, nOS 4 et 11. 
(2) T. 2, p. 70 et 284, 
(3) Au canon 8. 

L. 
17 
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reO'tement de separation de corps aux Coutumes 
1:) l' comme en tout ce quiconcerne Je len personnel 

riage. 
A partir du XVlle siecle, la jurisprudence des 

visa avec tenacite a reprendre cette competence pour 
tribunaux seeuliers. D'Hericourt Ie constate deja 
auteurs du xvm e siecIe, Pothier notamment, affirment 
les separations de corps ne ressortent plus que des 
lai'cs. Mais comment justifier alors cette reprise? On 
voqua d'abord qu'U se melangeait necessairement 
separations de corps des questions d'interet tempol'el, 
devaient ressortir de la justice seculi(;re. et surtout la 
tion des separations de biens, suite inevitable des 
de corps. On ajoutait encore, pour nier plus 
Ia competence d'Eglise, qu'il ne s'agit pas dans fa 
tion de corps de statuer sur Ie sacrement et sur l' 
du lien, c'est-a-dire sur sa validite, seul point qui 
etre reserve au juge d'Eglise. Ainsi raisonne Pothier 
n° 018. Le raisonnement n'etait guere juste, car qu'it s' 
d'examiner si Ie lien conjugal peut etre conteste, ou d' 
precier s'il doit etre relache, c'etait t~ujours question 
tant ()ssentiellement sur la donnee meme du lien conju 
Toute la tradition dumariage chretien, remontant j 
passage disc ute de l'Evangile, etoit en ce sens (1). Mais,' 
puis les progres de 1[1 theorie du contrat civil preexistant 
sacrement. Doctrine et Jurisprudence travaiUaient 
nement a restreindre la juridiction de l'Eglise et se 
taient de pretextes plausibles pour exercer leurs 
reprises, en recourant aux appels comme" d'abus 
1I1Oyen superieur de contrMe. II y aurait done eu 
comme d'abus si la question de separation de corps 
portee devant l' official, et Ie procm-eur du Roi auraH pu 
meme Ie soulever d'office. 

(1) Pothier lie recouuaH-il pas implicitemeut tout cela dans son 
mentation du nO 517 ? 
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1\'1a is la separation, pour quelles causes? C' est la ce qui 
'est pas facile it determiner, disait encore Pothier au nm· 

(n° 608). Et cela fut aussi vrai du Droit canon que 
droit civil, sauf que, sur cette dBtermination des causes 

pUbles d' etre invoquees, iIs ont differe sensibleme nt 
leurs deux jurisprudences successives. 

D'abord Ie Droit canon ne parait pas avoir eu Ie soud 
fixer les causes et de les formuler avec precision, vou

plutot laisser it cet egaI'd un targepouvoir d'appre
a ses juges, ce qui resulte c1airement du can. 8 

Concile de Trente par)ant de la separation, Ob multas 
, ad certum vel incertum tempus. I1 semble que la 

separation n'est pour l'Eglise qu'une me sure de circons
. et plutot temporaire, avec visee de la faire cesser, d'en 

llleme la cessation quand la cause vient a s'atte
ou it disparaitre (1) .• Cependant, comme it y eut tou
a degager quelque doctrinf' de direction generale, 

deux idees semblent avoir guide la Jurisprudence canoni
au sujet des separations de corps: 1) Ne l'admettre que 

les cas graves de manquement personnel d'un des con
oints envers l'autre, tels que mauvais traitements, injures 
graves, corruption des mamrs ?U de la foi; mais non pour 
'autres raisons. Aussi pour l'Egtise, ni les mefaits ou tur

. pitudes d'un conjoint, meme sui vis de condamnation cri-
minelle, ne pouvaient etre CJ,!.use de separation, ni lesma

'es de corps ou d'esprit, si infamantes ou repugnantes 
qu'eUes ftlssent. Car il n'en resultait pour ce conjoint 
miserable que des tares physiques ou morales, ne pouvant 
constituer une injure personnelle pour l'autre epouK (2), 

(1) C'est encore Ie systeme canonique enseigne par les auteurs et 
consacre au nouveau Code, quoique trop brievement. V. Can., 1128 a 
1132, ,;urtout C. 1131. 

(2) C'est ainsi qu'on avait decide jadis que Ie conjoint du Iepreux ne 
pouvait exiger 1a separation, pas plus que Ie conjoint d'un malfaiteur 
public a moins qu'i1 n'eut voulu faire son conjoint complice. Taudis que 
les mauvais traitements, lesoffenses graves, l'infidelite c'est-a-dire l'adul-
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Le Droit canon n'entrait point ici dans les 
d'honneur ou de respect humain qui nous ont fait ~~"U"'I,I",,", 
Ia separation a l' encontre d'un conjoint geavemel1t con~ 
damne ou decrie; 2) Consacrer l'egalite entre epoux . 
l'observance de leurs devoirs et ·par suite les protegeI' pa 
sanctions egales contre leur violation. Aussi les , 
enseignaient-ils que Ia separation de corps pouyait etre in
voquee des deux cotes, pour mauvais traitements, VHtaUitlll. 

graves et notamment pour cause d'adultere ou d'heresie. 
femme pouvait donc aussi bien la demander et l'obteni 
pour infideIite du mad, ainsi qu'Hericourt Ie rappell~ for., 
mellement. C'etait toujours entre eux eadem lex, 
l'avaient enseigne des le debut les Peres de l'EgIise. 

S'U en etait ainsi en Droit canon devant les Officiali 
quand Ii competence fut retiree au juge d'Eglise, it 
forma une jurisprudence seculiere assez differente, 
qui se trouye exposee au dernier siecle dans les auteurs, 
dans Ie recueil de Denisart, dans le Code u· HV,'ua!, 

comme etant celle des Parlements. Elle apparait d'aiHeurs 
plus etroite et plus injuste au fond que celle du Droit 
La voici resumee en quelques mots, d'apres Poth! 
qui presente, lui aussi, la separation de corps 
pure affaire de jurispeudence seculiere avec pleins 
voirs d'appreciation pom les tribunaux (n° 508). 
cette jurisprudence, illa montre conyue dans un esprit 
restriction marque con tee l'usage des separations de 
En effet, it ne parle guere de vraie separation de 
que comme susceptible d'etre demandee par 10. femme 
en donnantpour seuies justes causes, soit les 
traitements du mari (n° 509) soit l'accusation d'un c 

tere, aussi bien du mari ou de la femme, pouvaient eire invoques en 
canon pour Ie dit·o9·tiurn quoad tOj·U1l1. De meme une des grandes 
canoniques a ete l'neresie, fornicatio spiritualis, it raison du 
de perversion pour Ie conjoint demeure fidille. V. au nouveau 

Can. 1131-1° et s. 
(1) N°s 506 et 507, 
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pital portee par lui et calomnieusement contre elle 
(n° 512). n ne dit rien du cas 011 Ie mari aurait ete con
,damne comme malfaiteur. IJ est surtout explicite pour 
attester que 10. femme n' Mait pas admise it demander sepa
ration pour l'adultere du mari, meme commis notoi
rement au domicile conjugal; et son nO 516 est des plus 
ktranges sur Ia maniere de conyevoir Ie devoir reci
proque de fidelite entre epoux. Quant au mad, il ne nous 
,est guere montre comme reclamant une separation de 
10rps proprement dite, !'idee ayant ete sans do ute ,qu'en 
hlison de sa situation et de ses pouvoirs de mari, il avait 
des moyens suffisants de mettre une mechanie femme a la 
raison. La cause, pour laquelle il avait lieu d'agir en jus
. e, c'etait l'adultere de sa femme (n° 525), et non pas 

sculement a10rs pour cesser ia vie commune mais pour faire 
condamner et enfermel' l'epouse coupable qui, recluse en 
un couyent, y devait demeurer cJoltree pour Ie reste de ses 
jours, it moins que dans les deux ans son mari n' eut con
:senti a Ia reprendre (n° 527). 

La separation obtenue, queUe en etait la duree? Le 
Droit canon l'admettait, dans sa pratique, ad certum vel 
, tempus, toujours avec desir de reconciliation. Mais 
idt;e d'un temps indetermine ne pouvaitguere convenir aux: 

interets temporels. Aussi Ia jurisprudence du Parlement 
't a prononcer Ia separation de corps it toujours et 

com me devant former un nouveau regime durable, sauf 
reconciliation possible et desiree (1). 

En droit seculier comme en Droit canon, l'effet de Ia 
separation prononc(~e etait seulement de detendl'e Ie lien 

. conjugal sans Ie rompre, Elle dechargeait les conjoints 
de toute obligation de cohabiter; mais du vivant des deux 
conjoints nul autre mariage pour eux n'etait possible et 
1e devoir de fidelite subsistait si bien que Ie mari separe 
pouvait encore poursuivre sa femme pour cause d'adul-

(1) Pothier, nO 524. 
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tere. Bien plus, il gardait nombre d'attributs de 
sance et notamment l'autorisation maritale, encore 
separation de corps entrainat separation de biens (1). 

iei, nous devons deja noter qu'il en avait ete 
jusqu'ap XVI· siecle ou se produisit en j 
doctrine civiles un revirement facheux tendant 11 
les effets de 1a puissance et surtout de l'autorisation 
tales; comme nous Ie suivrons au 40- Cours, 
des Gens maries. 

(1) Pothier, no'522 at 523. 

TRENTIEME COURS 

Le mariage des protestants. 

L'Eglise venait d'affirmer 11 nouveau sa legislation du 
au Coneile de Trente et notamment d'acceder a 

ee que Ie mariage, pour etre valable, doit etre conclu 
liquement devant Ie prMre. Et c'est precisement l'epo-. 
de la Reforme, ou la France allait compteI' plusieurs 

de protestants. Or rien n't~tait dit pour leurs ma
ges, ni au CondIe de Trente, ni dans 1'0rdonnance de 

Blois. Qu'allait-il advenir des unions matrimoniales qu'ils 
urraient songer iI contracter entre eux, puisque Ie ma

entre catholique et protestant devait etre bientOt iEl
par Ie Roi. 

Jusqu'iI Louis XIV et vel'S 1680, i1 n'y eut pas sur ce 
oint de gene serieuse. Si le mariage parmi les protestants 

n'etait plus regarde comme un sacrement, puisque Luther 
t Calvinre poussaienten eel a la tradition catholique, ii restait 

eux aussi bien un acte religieux, pouvant et devant 
ftre eonclu comme tel devant leurs ministres. Or les protes
tants eurent pendant pres d'un siecle leur culte reeonnu 
et autorise d'apres les articles publics ou secrets de l'Edit 
de Nantes. lls n'avaient done, pour l'Etat, qu'a s'unir 
publiquement devanl leur ministre, qui en menageait aussi 
la preuve. Rien de plus n'etait exige pour]a forme. 

(2) V. Brehmer, Jus ecclesiasticum protestantium (xvnt- siecle). 
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nest vrai que dans leur doctrine protestante, its 
taient une bonne part des regles etablies depuis des 
pour !'institution canonique du mariage(2l. Et c'est ainsi 
a) qu'ils admettaient Ie divorce, d'abord au cas de l' 
de la femme, mais meme en plusieurs autres que 
et Calvin avaient deja enonces; b) qu'ils repoussaient 
empechements dirimants de VCBU solennel et de pnhrise' 
si bien qu'en France, a partir de la premiere moitie ' 
XVl

e siecle, on avaH vu passer a la RMorme des pretres 
des religieux qui avaient en meme temps contracte ma~, 
riage, violant ainsi l'empechement perpetuel etabli e~ 
Droit canon; c) qu'ils entendaient limiter au 3° degre 
nique l'empechement de parente, restreindre aussi celui:' 
d'alJiance et rejeter celui de parente spiriLuelle; d) enG 
condamner toute pratique de dispense et aussi Ia prohibi
tion du tempus (eriarum .. 

Deyant ces pretentions les Rois n'avaient pas cru devoir 
etablir un droit distinct du mariage. Us ayaient seU'VHllOII"
en quelques articles d' edits, use de clemence et recommande 
a leurs prOCUl'eurs de pas poursuivre. Mais l'Edit de Nantes 
d'avri11598 ayaH maintenu pour Ie fonds Ie s-ystel11e gene
ral et traditionnel du Droit canon; et nul do ute que 
dissolubiliie sans divorce possible restait imposee aux 
te8tants. Quant a la juridiction, l' article 41 (secret) de l 
de Nantes avait decide que les questions relatives 
validites de mariage protestant pourraient etre ~nn';'.M 
devant Ie juge royal plutot qu'aux officialites, en 
guant toutefois, au cas de litige, suivant que Ie 
etait dMendeur ou demandeur (1). 

Tout ce systeme dura, meme quand Richelieu eut bri8e j 
force des Huguenotscommc parti politique. On est frappe 
ne rien yoir de special a l' egard de leurs mariag'es dans 
legislation de Louis XIII, notaml11ent dans Ie Code "'.L',,"Lll('U.u 

(1) V. sur ces divers points Ie Code matrimonial, chap. 5 
de 1770). 
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de 1629 et dans la Declaration de 1639(1). )rIais Louis XIV, 
dans Ia seconde moitie de son reglle, se laissa envahir 
par d'autres pensees; car c'est lui et son entourage, mais 
non Ill, cour de Rome, qui ont voulu et conduit cette per
secution des protestants. Par visee politi que autant que 
religieuse, Louis XIV crut pouvoir imposer l'unite de 
culte et de. foi pour achever l'unite morale du pays, A 
partir de 1680 s'annonce l'orage qui se prepare. Et d'abord 
en ce qui concerne Ie mariage, un edit de novembre 1680 
vint prohiber tout mariage entre catholique et protestant 
sous peine expresse de nuUite. Mais Ie mariage restait en
core possible entre les protestants, quoique rendu plus dif
ficile par Ill, suppression de leur culte en maintes localites. 
Mors commencent to ute une serie de mesures dunt l' edit 
de revocation d'octobre 1685 n'a ete que ta plus conside
rable et Ia plus saillante; mesures qui formaient un en
semble de persecutions legaleset administratives, en 
me me temps que coml11ew;aient les Dragonnades. Leur 

'but etait d'amener par contrainte morale l'abjuration du 
pl'otestantisme, en offrant me me des avantages aux ministres 
qui abandonnaient Ie sacerdoce pour d'autres fonctions, 
comme celie d'ayocat. 

Malgre des conversipns nombreuses, mais dont beau
coup peu ou point sinceres, malgre des emigrations, nom
breuses aussi et bien regrettables pour Ill, France, il n' en 
r-esta pas moins jusqu'en 1789 plus d'un million de protes
tants, confines surtout dans la region des Cevennes et plus 
obstines dans leur foi par la persecution. Pour eux, apres 
la revocation de 1685, comment purent se conclure leurs 
mariages et se constituer I' etat ci vil de leurs familles, 
puisque leur culte Mait rigoureusement interdit, leurs 
temples fermes ou detruits, leurs ministres expulses ou 
pourchasses'? Depuis Ie Concile de Trente et l'Ordon-

(1) L 'Edit de Nimes de 1621 avait conserve l'ensemble des decisions 
de i'Edit de Nantes. 
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nance de Blois, n'etait plus admis que Ie mariaae vVIHI"", 

publiquement devanj; un pretre. A deraut de t"lculte 
pretres rMormes, il ne restait de possible et licite pour 
assurer un mariage regulier que Ie ministfore d'un 
catholique, recevant la declaration du consentement 
son eglise. 

Comment l'obtenir? Un seul mo!en se presentait 
qui voulait se marier legalement, tout en gardant sa 
protestante, c'etait l'abjuration feinte. II v en eut 
sur lesqueUes on ferma les ~'eux, et q.ui doLnnaient les « nou.;, 
veaux convertis » • .:\his dans certains dioceses, a l'enconh'e 
de ces nouveaux convertis fut instituee une serie d'epreuves 
destinees a gener les abjurations feintes, qui d'ailleurs rel;ti
gnaient a beaucoup d' entre les protestants. Ceux-ci 
purent avoir que des unions ,de fait, soit en enaaaeant 
I f ' " t"lt"l 
eur. 01 .reclpr??re par Ie mode ancien des verba dp priJ3-

sent?, SOlt en s epousant en secret devant leurs ministres. 
Tels etaient notamment les mariages au desert, conclus 
en assemblees religieuses tenues dans la montagne ou 
les bois. Mais ce mariage de fait, ainsi forme et sine 
ment observe entre conjoints, pouvait-il valoir en 
devant La justice et produire des eflets civils? n y eut pen
dant Ie premier demi-siecle, apres 1685, quelque tol 
en jurisprudence. Les Parlements eviterent de voir et 
prononcel' d'office La nullite de forme de ces 
ainsi que la biltardise des enfants, dans la plupart des 
affaires matrimoniales et successorales, Oil ces questions 
n'etaient pas soulevees par les plaideurs eux-memes. Mais 
pouvait-on l'empechel' dans les litiges, ou la,passion 
la cupidite des interessesdevaient se prevaloirparfois de 
ces regles trop certaines du droit positifJ pour odieuses 
qu'elles fussent (1l •. 

n para it d'ailleurs que la jurisprudence se montra pIn;; 

(1) Sur tout ee sujet, V. Ie chap. 3 de la these de M. Loon Desforges 
sur la « Formation du mariage )) (1887). 
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it partir d'une Declaration royale du 14 mai 1724 
(art. i5) et qu'il ~. eut depuis lors de longs tiraiHements, 
a travers Ie XVIII' siec1e, entre Ie clerge et les Parle
ments. Les Parlements se montrerent plus rigoureux 
quant it ces mariages, esperant forcer Ie clerge catholique 
a' plus largement admettre Ie mariage des nouveaux COll

vertis, tan dis que Ie clerge se refusait a profaner Ie sacre
ment en acceptant sans epreuves prealables des abjura
tions feintes ou douteuses (1). C'etaient les protestants qui 
subissaient Ie contre C()UP de ces divergences, odieuses 
pour eux, Mais c'est alors aussi que Philosophes et Ency
clopedistes allaient poser la question de tolerance reli
gieuse devant l'opinion. 

Ainsi, jusqu'au triomphe de l'idee nouvelle de tolerance 
et pour un grand nombre de protestants, pas de mariage 
valable en droit positif, pas d'etat civil rtigulier, C' eta it 
eomme une mort civile d'un nOllveau genre par impossi
bilite de se constituer une famille legitime en restant 
protestant (2), CeUe situation .aggravee durait depuis un 
siecle, quand l\Ialesherhes sut enfin obtenir du creur et 
de la justice de Louis XVI qu'il rendit aux protestants un 

.@tat civil regulier. On a conserve les ;Viemoires de Males~ 
.. herbes qui preparerent et qui expliquent tout l'Mit du 

28 novemhre 1787, Comme on peut Ie voir d'ailleurs au 
preambule, la pensee de cet edit fut d'assurer aux pro
testants, s'avouant tels, Ie moyen de celebrer publique
ment leurs mariages et de fonder ainsi une famille 
legitime, mais sans les mettre pourtant dans une position 
tout egale a celle des catholiques, puisque Ie culte 
public de la religion pretendue l'efOl'mee resiait interdiL 

(1) Le-pape Benoit XIV s'etait prononee pour ce controle severe. 
(2) On est etonne de voir avec queUe simplicite eruelle les juriseon

suItes resolvent a tout instant eette question des protestants en se bornant 
it dire comme Pothier: ({ qu'il n'y a plus qU'unereligion en France» et 
qu'on n:avait it tenir compte de rien d'autre. 
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Deux formes legales de celebration leur etaient . 
V'U~1"r~", 

en se presentant : ou devant Ie. pretre catholique "1 
I · , c 't, d' . . ' S I Vou.. alt s: preel, an:; sa mmson cunale et no I . 
i'eglise (art. 14, '16, 17); ou devant Ie premie~ oPffius. a 
1" d . . CIe!' 
alC e ,Justice locale. L'un ou l'autre devait rece .. 

1 d' I . VOll' . 
a ec arab on du mariage et prononcer ensuite en ,.' 

sence d t' , pre
. c. es par le~, qu « elle,s sont unies en legitime et 
mdlssoluble manage », ces declarations devant etre ecr't 
su 1 . I es 
~ r es reglstres de preUl'e (art. 18). La juridiction 
ces mariagcs etait ~,ef~ree am: juges royaux (art. 24). 

CeUe mesure netalt autre chose qU'oraaniser co . 
II t d· . e ,mme 

no~:'e e e Istmct,e, un~ veri table celebration civile du 
manage, et cela me me Sl elle avait lieu devallt Ie p At 

tJ j' ',.' re re 
~? flfiO ~que qbul~ n aY~lt plus alors d'autre rOle que ceIui 

o CIeI' pu 1(; dtllegue par l'Etat. L'idee se mont b' 
:\1 ' . d re len 

au ~. emOlre e Malesherbes, qui ne dissimulait pas que Ie 
~l~s ~ouvent les. protestants, avant de se presenter devant 
1 ~t~cler ;athohque ou laic, auraient auparavant fait 
b~l1lI'secretel:len~ leurs mariages par leurs propres minis-
tl es pOur 1a surete de leur conscience. . 

Ainsi", l'idee du mariage civil s'etait deja manifestee 
avan,t 1189 dans ~ette hypothese, pour servir de premier 
mode,Ie aUK ~onshtuants. II n'y avait plus seulement ici la 
doeirme galhcane du contratci viI accouple' comme t" 

, . " « ma 1ere 
preexlstante du sacrement », dont on avait fait si bien 
usage pour assurer a l' Etat moven d' action Sur Ie III . 
d · . ,~ arrage 

es .catho!l~ues. On avart deJa commence d'etablir Ie 
marrag,e :lvI1, distinct et separe du sacrement, du moins 
quant a la forme de 1a celebration et pour l'usaere des 
protestants. Cette idee, 1a Revolution n'aUait pas ta~der a 
la, reprendre ~our llui donner, par 1a secularisation com
plet~ du manage, un bien autre developpernent. Du 
mana?,e ~es protestants venons a celui des infidCles. Mais 
y a-t-II heu de nous y arreter? Pour qui Sonae princi
paIement a l'histoire de notre ancien droit francais en vue 
d';' chercher les precedents du droit modem~, i'l n'y a 
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<ruere a parler de ces mariages, dont nos civilistes comme 
c . 
Pothier ne disaient a peu pees rien. C"etait surtout affaIre 
au Droit Canon qui, gouvernant a travers Ie monde toute 
la chretientO, a toujout's eu a se preoccuper de questions de 
mariage surgissant au sujet des infideles. 

Deja nous avons vu (p. 160 et suiv.) que, d'apres Ie 
droit canon re\,u en France. Ie mariage entre chretien et 
infidele, a moins d'une dispense, etait nul en raison de 
l'cmpechement dirimant du dispar GUltllS. Pour Ie mariage 
entre deux infideles, I'Eglise n'avait pas a Ie regler,puis
qu'ils ne comptent point parmi ses sujets. Les Canonistes 
ont toujours I'econnu qu'en principe il appartient au prince 
seculier, dans ses Etats, de legiferer et de juger sur de 
te lIes unions, sauf a faire reserve a l'encontre de lois per
mettant 1a polygamie ou Ie divorce, ou violant quelque 
autre empechement de droit divino 

En France, nous n'avons pas eu de legislation seculiere 
et speciale sur les mariages d'infideles. On sait .seulement 
que les juifs, et tout specialement les juifs d'Alsace, pou
vaient par tolerance se marie I' ou divorcer, suivant leur 
droit bebraique. Or Ie royaume ne connaissait guere d'au
tres habitants infideles que les juifs. 

Conclu suivant les Lois de rEtat, le mariage des infideles 
est pour l'Eglise legitimum, c'est-a-direregulier. Mais il 
va de soi qu'il ne peut avoir caraciere et vel'tu de sacre
menL Aussi n'est-il pas absolument indissoluble, comme it 
se voit au cas qui a du surtout preoccuper l'Eglise, celui de 
la conversion survenant en de tels conjoints. QueUe est alors 
ladecision canonique qui s'appliquait dans notre ancienne 
France? Si tous deux se convertissaient en meme temps, Ie 
mariage etait aussi tot tenu pour sacrement, et devenait 
alors indissoluble suivant les termes generaux du droit ca
non. Mais, s'il yavait conversion d'un seul, l'Eglise avait 
pour regie d'invoquer l'autorite de Saint Paul qui, recom
mandant al'epouxdevenuchretien de s'efforccr d'abord, en 
continuant la vie commune, d'obtenir la conversion de son 
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conjoint, lui permettait cependant de 
rompre si l'infidele persistait dans sa resistance. Or 
n'est pas alors seulement la separation de corps qu'i! 
obtel}ir, mais un veritable divorce, lui laissant faculte 
se remarier. Ainsi Ie decide encore Ie Code de 1918 
Canon 1120 : Legitimum inter non baptisatos 
nium, licet consomma1um, solvitur in favorem fide'i 
Mgio Paulino. Mais ce point flit longtemps debattu vV""<J"", 

on peut Ie suivre aux developpements donnes par 
(n° 498 et s.) ]orsque Ie cas s'etait presente au XVU! 

dans l'aliaire Borach-Levy. 
Une autre hypothese serait a prevoir, celIe ou, de 

CpOUK chretiens, fun viendrait a abjurer. Comme it 
a eu entre eux Sacrement de mariage, Ie droit canon 
n'autorise aucun divorce si Ie mariage aete consomme 
mais seulement la separation de corps au profit de l'epout 
demeure chretien. 

Observons d'ailleurs en terminant que, &i les ci 
n'ont guere eu a dire sur Ie mariage des infideles, 
canonistes lui ont toujours cons acre de longs developpe_ 
ments pour regier les suites des conveesions obtenues, it 
travers des PflYs si divers par leurs coutumes de mariage, 
notamment dans ceux ou sont pratiquees polygamie 
rCpu9iation. 

TRENTIEME COURS (sllite) 

ET TRENTE ET UNIEME COURS 

Le lien du mariage pendant la Revolution. 

A dater de la Revolution it s'est pt'oduit de graves chan
O'ements dans cet ancien droit du mm;iage. Le mariage 
<:> • • 
a etc secularise, c' est-a-dire organise tout enher en manage 
civil, ce qui etait deja en soi uue reforme capitale, alors 
me me qu'il n'eut ete fait que peu de changement aux 
regles de fond. Mais en outre l'Etat, se plat;ant desormais 
au seut point de vue ch-il pour regir lesmariages, en devait 
venir bientot a modifier Ie svsteme des conditions de fond 
ou empechements,eomme i1~' est vu depuis entraine a va riel' 
deja plusie.urs fois en un siecie sur les questions de sepa
ration de corps ou de divorce, c'est-a-dire sur Ie principe 
d'indissolubilite. Sans pouvoir lci m'etendre longuement 
sur cetie periode intermediaire, it fautdu moins indiquer 
les principaux actes legislatifs, ainsi que Ie mouvement 
d'idees et de pl'ojets qui s'est produit a cette epoque. 

I 

II est bien a remarquer qu'ep.1789, les cahiers de bail
lage pris dans leur ensemble ne demandaient pas sur ce 
sujet du mariage d'importantes reformes. On peut s'en 
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rendre compte en se repoetant au depouiUement 
ces cahiers qui fut fait des 1789, sous Ie titre de « 

general des extraits des cahiers )). n ne s'y trouve que 
peu de choses it titre de VCBU general. VEdit de 1787 
d' etre porte comme rendant un etat civil regulier aux 
testants; il n' etait demande qu'un peu plus de facilit~ 
I es mariages mixtes, c' est-a-dire entre catholiques et p 
tants. En dehors, se rencontremient des vCBuxemis dans 
sens d'une simplification des empechements de 
et d'une commodi!e plus grande pour l'obtention des d 
penses, mais aucun yam general contre I'indissolubl 
absolue, voire meme POUl' un divorce limite; aucune 
mande contre les empechements venus de S011l'Ce pUl'emen 
religieuse, ceux de vceux monastiques ou de pretrise; a 
cune enfin pour retiree it l'Eglise la celebration et Ia . 
diction des mariages entre catholiques. Bref, !'idee de 
larisation du mariage n'apparait pas encore dans Ie pi 
grand nombre des Cahiees, a fa veille des Btats 
Ce qu'on a pu releyer depuis, en des analyses plus min 
tieuses des cahiers de baillage ou des innombrables cahie 
de paroisse, ne montre en somme que quelques YCEUX 

rares et disperses. C' est seulement au cours de la Revo 
tion et par suite du mouvement extraordinaire d'idees 
se produisit dans la COllstituante et autour de cette 
blee (a Paris surtout, ou bouiHonnaient tant de t~tes), qu' 
fut conduit ou entraine a vouloir remanier l'ancienne tra
dition sur Ie mariage, comme sur tant d'autres points a I~ 
(ois (1l. . 

(1) V. la these d'Olivier Martin (1901) : sur la Crise du m,ariage pen~ 
dant la Revolution ou ces mouvements d'idees et d'opinions ont Me fort 
biens sl1ivis pour ['epoque revolutionllaire it l'aide des documents les plus 
varies. V. aussl dans un esprit different l'ouvrage de .'v1. Sagnao sur 
Droit civil pendant la Revolution. 
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§ 1. 

pour la Constituante, ce n'est qu'en ses demiers jours 
et dans les deliberations finales sur J a Constitution de 1791 
gu'ette vint formuler, et seulement d'un mot, Ie prin

moderne : La lai ne considere Ie mariage que comme 
contrat civil, pour rompre ainsi avec la doctrine anterieure 
du contrat civil intimement uni au sacrement dans !'ins
titution du mariage. Elle n' edicta rien d'autre comme legis
lation matrimoniate . .Mais it est possihle de suivre au cours 
de seS travaux comment la Constituante fut menee jusque
la, peu a peu, tant pal' la force 10gique de ses principes et 
de quelques autres mesures deja prises, que par divers 
incidents qui provoquerent son examen immediat. Si bien 
qu' elle avait deja fait meUre a J' etude et prepareI' en 
forme de Rapport et de Projet plusieurs des changements 
qui ont sui vi, quoiqu'elle ait dt! se borner 11 P!oclamer sa 
formule constitutionnelle. 

Parmi les principes formules des 1789 dans la Declara
tion des Droits, La Constituante avait inscrit ceux de Liberte 
de conscience et des cultes. Ils avaient suhi de dures at
teintes dans l'Ancien regime, mais venaient d'Nre vive
ment reclames par les philosophes du xvme siecle, au nom 
de La Raison. Or, ilsn'avaient obtenu qu'tme satisfaction 
incomplete dans l'Edit de 1787, puisque Ia liberte du culte 
protestant n'avait pas meme ete J,etablie. Ces principes 
aUaient devenir la donnee fondamentale de la societe mo
deme. Ne semhlerait ·il pas logique d'en deduire au plus 
tot que, pour les Franyais non catholiques, il I~e pouvalt 
plus eire question de les laisser soumis dans l'Etat a une 
legislation principalement catholique du mariage? D'ou la 
pensee d'en venir a seculariser non seulement la celebra
tion, mais tout Ie droit du mariage, pour dabIir une legis
lation civile du lien conjugal commune a tons, suivant les 

L. 18 
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idees d'unite cheres a l' esprit franyais sauf, idaisser it 
cun la faculte d'oMir a ses convictions, quant au 
au point de vue religieux. 

Ainsi cette donnee nouvelle de la liberte de cons 
venait fortifier et stimuler encore Ie dessein qu' 
poursuivi la 1'oJaute et les civilist~s, aux derniers 
celui de restaurer les droits de l'Etat en face de l'Egl"· 
a raison du cal'aciere et de I'interet civils du mariage 
comme acte juridique et base de la famille. J'ai dit dej~ 
qu'avant 1789, c'est surtout pour 1'etablir les droits 
l'Etat, qu'avait ete in \·entee et defendue la these du 
trat civil uni au sacrement dans l'institution du maria 
[l n\ avait eu dans les revendications gallicanes, depu . , 
Launoy jusqu'a Pothier, nulle intention marquee de 
traire protestants, juifs, libres-penseurs a un s;steme de 
mariage reposant surtout sur les Canons reyus en. France. 
A partir de 1789, quoique Ja raison des droits de J'Etat con
tinue d' etre inyoquee (1:, c' est plus encore pour assurer 
liberte de conscience qu'on va reprendre cette me me 
notion du contrat civil, mais pour tendre a Ie separer 
sacrement et de to ute conception religieuse. TelIe a, ete la: 
marche des idees au point de vue de ce qui semblait I'ap
plication rigoureuse des principes. Elle apparait nette
ment dans la petition de Bailly du 14 mai 1791. 

D'autres mesures devaient incl iner encore et par contre 
coup la Constituante vel'S cette secularisation du mal'iage, 
ou pousser l'Assemblee suivante it la precipiter. Des 1789 
allaient etre modifiees profondement sur nombre de p 
l'ancienne orcranisation de l'EgJise de France et les condi-

t) ". 

tions me me de cette alliance de l'Etat et de l'Eglise, qUI,. 
depuis Pepin et Charlemagne, avait ete comme une Ioicle 
notre histoire. N'est-ce pas sur eIle qu'avait pu reposer 
aux derniers siecles tout ce systeme du mariage a la 

(1) Comme on Ie peut bien suivre dans les 
Maillane et de Muraire. 
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contrat civil et sacrement, ou Ie pretre etait montre a tant 
de points de vue delegue de l'Etat? Ii n'y avait maintenant, 
pour denouer cette alliance jugee trop etroite, qu'a retire1' 
cette delegation pretendue. 

Des fa fin de 1789 (apres la dime abolie) on ayait repris 
aU derge l'ensemble de ses proprietes foncieres pal' grande 
roesure de finance. En juillet 1790, on s'etait engage dans 
cette reforme aventmeuse de La Constitution civile du 
derge, qui devait dechirer par un schisme notre Eglise 
.de France et aliener vis a vis de la Reyolution une grande 
partie du derge franyais, en conduisant bientOt a Je perse
cuter, comme n'ayant pas youlu preteI' Ie serment consti
tutionnel. Cette rupture politique devait fatalement 
reagir dans Ie sens d'une nouvelle legislation civile du 
roariage, en exaltant l'opposition contre tout ce qui sem
blaH plus specialement principe d'inspiration religieuse, 
ainsi que Ie montreront les lois de 1792. 

Si d'ailleurs la Constituante ne put elIe-meme entre
prend!'e une organisation complete du mariage civil, eUe 
avait de bonne heure introduit une premie!'e mesure de 
secula!'isation et de separation en abolissant pour l'ave
nil' tuut l'cffet civil des vceux religieux, qui ne devaient 
plus demeurer qu'engagements de conscience. U est vrai 
que la loi du 13 fevrie!' 1790, rendant aux moines et reli
gieuses la liberte de sortir de leurs monasteres, ne leur 
reconnaissait pas formellement la facuJte de se marier, 
comme eUe ne supprimait pas expressement l'empeche
ment de mariage au sujet des vceux aveniI'. L'Eglise, 1'es
tant en possession de celebreI' les mariages,pouvait 
encore mailltenir l'application de son empechement tradi
tionnel. Mais il y ayait moyen de soutenir deja, par voie 
d'interpretation, que la loi seculiere n'ayait plus it recol'1-
nalt!'e et ne pou vait plus conserver' cet empechement 
pour Ie contrat civil implique dans Ie mariage (1). 

(1) Comme on peut le lire deja au 4° du rapport de Durand Maillane. 
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Toutes ces mesures deja prises devaient acheminer 
une legislation toute civile du mariage a raison des 
flits possibles, que des incidents divers ne manquerent 
de susciter. Ce sont d'ailleu1's ces incidents qui 
avoir provoque les quelques teavaux preparatoil"es de 
Constituante au sujet du mariage. Le premier 
d'une petition datee du 12 juillet 1790. Talma, en 
qualite de comedien, 1'encontrait pour 1a celebration 
son mariage les resistances de son cure paroissial, celui 
Saint-Sulpice, qui avait refuse de publier les bans. Ta 
en avait appele a l'Assembtee, et un rapport special 
Durand MaiHane fut lu a Ie seance du 17 mai 1791, qui 
concluait netiement a 1a separation du contrat civil et d 
sacrement pour assurer it Talma comme Eon tous cas sembla
Mes, Ie benefice d'un mariage civil et de ses pleins 
sans gene!' l'administration ou Ie refus du sacrement (tl, 

U faut convenir que faJIaire de Talma avait quelqufr 
chose de regrettable et de nature a exciter les esprits.: 
D'autees incidents surgirent it la suite de la consti 
civile du clerge, quand on vit, it Paris meme, nombre 
fideles s'adresser de preference aux pretres insermentes, 
pour les baptemes ou les mariages, 8i bien qu'une tenul; 
reguliere des registres d'etat civil devenait malaisec et 
promise entre les deux derges. Telle il mit ete la raison de 
la demande de BaiBy, maire de Paris, tendant ap 
une organisation nouvelle et touie seculiere des actes 
retat civil (2). 

Toutes ces petitions ayaient Me renvoyees au 
ecdesiastique, auquel deyait s'adjoindre Ie Co mite de Cons
titution. Ces Comites partirent de Iii pour eLargir singu
lierement la question et preparer un projet de 
generale sur la legislation du mariage. Nous ayons sur-

(1) V. Arch. Par!., 1. 26, p. 167 et s., la suite de ces divers rapports 
de Durand Maillane. 

(2) V. aux Arch. ParI. cette petition du 14 mai 1791, t. 26, p. 77. 
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ces points les rapports qui furent soumis a 1a Constituante 
par Durand Maillane, rapports doni Ie second a trait it un 
peojet tout entier de secularisation pour la tenue des 
actes et pour la legistation du mariage. Comme des objec
tions s'eleverent contre l'oppodunite de cesprojets, l'As
-semblee pressee de trop d'affaires en ajourna la discus-
-sion. }Iais, lorsqu'il la fin de 1791 eUe proceda it la revision 
d a la redaction definitive des decrets constitutionnels,' 
Je principe pose dans 1e rapport de Durand Maillane fut du 
moins accepte apres une courte deliberation et arr,ete en 
ces termes, Ie 28 aoUt 1791 : « La 10i ne considere Ie ma
riage que comme contrat civil)) en ajouta,nt : (( Le pouyoir 
legislatif etablira, pour tous les habitants sans di·stinction, 
Je mode pae lequel naissances, mariages et deces seront 
constates et it designera les officiers publics qui en 
recevront et conseneront les actes » (1). 

Ainsi Ie principe d'une loi purement ciyile etait pro
dame. Les etudes preparaioires de 1a Constituante pou
vaient senir de guide aux travaux uiterieul's, puisque 
deja ses Comites ayaient propose de confier Ie so in des actes 
civils aux municipalites et qu'ils avaient bati un plan de 
legislation civile sur la celebration du mariage et ses empe
chements. }fais on etait reste muet quan! au divorce (2). 

(1) V. Ie detail de cette Seance; Arch. Par!., t. 29, p. 746. 
(2) 11 TeSBort des petitions qu'elles ne demandaient point une 

reiorme generale du mariage avec organisation distincte d'un mariage 
civiL Celle de Bailly n'avait trait qu'lt une tenue mieux assuree des actes 
par les officiers municipaux, nulle motion prealable de l'Assemblee 
n'avait charge les Comites de preparer un projet de complete seculari
sation. Les comites prirent d'enx-memes cette initiative pour y poussel' 
l'AssembIee. L'ensemble de leur travail, depose Ie 17 mai, etait 
surement pret avant la petition du 14. Durand Maillane, aide de Lan
juinais, fut l'auteur principal du projet et des rapports sur Ie mariage, 
comme il a vait ete run des artisans de Ill. Constitution civile du clerge, 
deux gran des mesures vouees It des fortunes diverses, mais procedant 
bien du meme esprit de reaction contre l'Eglise romaine, et de Ill. 
meme volonte de poursnivre les deux reformes sans ancun essai de COll-
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§ 2. 

Le principe seul ayant ele pose, il fallait pour arriver 
au but de secularisation, organise!' a tous points de vue legis:-

cordat avec Ie Pape, contre qui d'ailleurs militaient leurs preventions 
gallicanes et jansenistes. Age de soixante ans, avocat repute com me ca
noniste par ses travaux anterieurs, Durand Mainane etait de ces esprits 
nombreux a10rs, qui ne songeaient qu'lt pousser droit devant eux pou; 
tout reformer et regler suivant lesdonnees de Ia raison pure. n l'a redit' 
maintes fois et Ie montre bien dans les considerants mis en tete de son 
projet, comme premiere et tranchante proclamation du nouv~au principe 
de secularisation. « ~'assemblee nationale considerant : que Ie mariage 
est essentiellement un contrat dont la validite ne peut dependre que de 
l'observatiorl"des lois de la nature et de celles de l'Etat; - que Ie sam'e
ment institue pour sanctifier Ie mariage peut bien exiger des conditions 
que 1a puissance civile n'a pas Ii determiner; mais qu'iI est entierement' 
separable du contrat et qU'ainsi les regles ecclesiastiques ne peuvent ni 
6ter, ni donner les titres et les droits d'epoux et d'enfants Iegitimes; -
qu'il importe a l'Etat et aux particuliers de faciliter les mariages; - que 
to us les hommes ont un droit egal,a l'etat civil independamment de la 
liberte des opinions religieuses assuree parla constitntion, - qu' entin il n'y 
a rien de pluspropre a maintenir l'union at le bon ordreparmi' les citoyens 
que de regler Ia maniere de constater leur naissance, leurs mariages ainsi 
que leur deces par une loi genera1e uniforme pour taus les individus et 
pour tout Ie royaume ... Decrete ce qui suit ». On discerne bien en ces 
considerants comme en toute Ia suite des rapports, que Durand Maillane 
en voyant et declarant ainsi Ie contrat et Ie sacrement eutierement 
separabIes, n'avait cure de se montrer cauoniste orthodox·e. De l'histoire, 
il ne tenait pas compte davantage, en paraissant oublier que la restau-' 
ration du mariage avait ete surtout l'ceuvre de l'Eglise et qu'i! yavait 
lieu de menager les croyances et les traditions de la grande majorite des 
oatholiques. Tout a ete imagiue pour oMir it ce qu'il appelle les principes 
et Ia logique des principes. Et c'est pourquoi il ajoutait aussi « .lene dirai 
rien du divorce sur lequel je ne puis avoir encore une opinion bien decidee' 
avant les effets de nos pdncipes sur Ie mariage » (t. 26, p. 183). 

D'ailleurs, d'esprit libhaI et « fidele a ses principes », il n'hesitait 
pas it conclure sur l'affaire du mariage du Talma que Ie cure de Saint
Sulpice avait bien pu ecarter Ie comedien de l'administration du sacre
ment, comme il admit encore contre sa premiere idee, que la celebration 
religieuse du m.ariage pourrait au~ gre des parties pre ceder 1a declaration 
civile (art. 10 du projet). 

/ 
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lation, jurididion et celebration civiles du mari~ge. La 
Constituante, ne pouvant plus songer a accomphr cette 
CBuvre, deleO'uait a La prochaine Assemblee Ie soin de POU1'

voir a cette ~ache; mais, ayant fait cette faute d'interdire a 
ses membres d'y prendre place, elle s'exposail a voir la plu
part de ses proclamations de principe toUt'l1er bie.ntilt ,it des 
applications fort differentes de celles qu'elle aValt pre.vues 
ou entrevues. Xous l'allons observer au sujet du marlage, 
comme on Ie suit sm tant d'autres points. 

La Legislative s'occupa effedivement d'organiser en 
France la secularisation des actes de fetat civil et du 
mariage, qui fut meme sa pl'incipaleamvre de legislation, 
presque la seule en droit prive. Des Ie debut de cette 
Assemblee, son Comite de legislation avait .ete charge de 
pre parer la loi annoncee par la Constituante. Le proj.et, 
precede d'un grand rapport, avait ete depose par .Muralre 
Ie 13 fevrier 1792 (1), On ne devait a boutir qu'aux der
niers .loUt's de la Legislative, et non pas a la 101 unique 
d'abord preparee, mais a deux lois distindes, l'une sur 
fetat civil l'autre speciale au divorce, qui portent toutes , , , 
deux la meme date, celle du 20 septembre 1792, c est-a-
dire de la vei.lle du jour ou la Legislative cedait la place 

a la Convention. 
Quoique votees Ie meme jour, ces deux lois doi;ent 

Ctre soiO'neusement separees comme ayant eu une prepa
ration il'istinde, puisque la premiere, celle d'etat civil, 
elaboree des Ie debut avait ete soumise it la procedure 
constitutionnelie des trois lectures, tandis que celLe du 
divor'ce fut subitement proposee et votee d'urgence, en 
septembre 1792, dans Ie dernier mois de la Legislative. 

La premiere, intitulee « loi sur Ie mode de constater 
tetat civil des citoyens», est la loi qui a detiniti vement 

(1) Arch. Parl., t. 38, p. 530. - Ue Rapport ainsi que Ie Projet sui
vaient de tres pres dans leur texte ceux qui avaieut Me prepares en 1791 
par Durand Maillane, ne disaient den non plus du divorce. 
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attribue aux municipalites 1a tenue des actes de l'etat 
sous leurs noms noU\'eaux d'actes de naissance, de 
et de mariage. Elle fut la 10i fondamentale de secul . 
de CelS ades qU'elle est venue retirer au clerge pour 
confier a des officiers !alcs. C'est d'ail1eurs, apres 
exam en d'autres projets. qu'on s'etait arrete a l'idee 
cO~lfier Ie soin aux municipalites plutot qu'aux juges de. 
palx ou autres fonetionnaires. Ainsi l'avait deja demande 
Bailly dans sa petition de mai 1791. Vous sa vez que les arti
cles memes de cette 10i ont passe pour la plus grande part 
dans Ie titre correspondant du Code civil, avec quelques 
additions et ameliorations notables. Mais cette loi de 1792 
etait encore plus comprehensive. Elle formulait en meme 
temps, dans son titre IV, une legislation nouvelle et 
puremcnt civile du mariage rempla9ant celle de l'ancien 
regime, qui s'etait formee a la fois du Droit canon comme 
source principale, et en partie des Ordonnances. 

Ce Titre IV etait divise en einq sections repondant deja a 
notre Titre aetue! duMariage. Ii faut observer seulementque 
S1 certaines sections de ce Titre (2", 3° et 4°) sur les publica
tions, oppositions, formes intrinseques de l'ade de mariage, 
sont assez completes et semblables au droit aduel, s'il s'y 
trouye notamment Ie principe de la celebration publique or
ganise it peu pres tel que de nos jours (11, il en est autrement 
de 1a section 1 re consacree surtout aux regles de fond du lien 
conjugal so us ceUe l'ubrique : « Qualites et conditions pour 
pouyoir conteader mat'iage n. Celle-ci n'est formee que de 
teeize articles, tees courts, coreespondant a nos deux cha-:: 
pitees du Code traitant des empechements et des nullites. 
Or, il se voii aussitot que ce legislateur, trop hiltif, s'etait 
montre beaucoup moins exigeant que l'ancien droit, on 
meme Ie droit aetueJ, sur les empechements de mariage 
et en outre bien insuffisant sur leur sanction par voie 

(1) Section 4" ; art. 5 et 6. -- La loi n'exigeait pas d'ailleurs que la 
celebration civile precedilt Ie mariage religieux, pour lequel son article 
final reservait toute liberte. 
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nuUite. En eifel, il n'enon9ait plus que cinq empe
ents de fond, tres brievement formules dans un ol'dre 
singulier : 

ART. 1. - Le defaut de rage requis, fixe a H; ans reyO
ou 13 ans, suiyant Ie sexe; 

ART. 3 a 9. - Le dMaut de consentement des pere ou 
ou de la famiHe, qui ne devait jamais etre exige que 

usqu'il 21 ans, rage nouyellement fixe pour Ia majorile 
I' cette meme [oi; 
ART. 10. - La higalnie; 
ART. H. - La parente ou l'alliance en ligne direde; 

malS en collaterale, rien quI' In parente au seul degre de 
frere et seeur; 

ART. 12. - Le defaut de consentement des epoux, mar
que en ces termes brefs et vagues : « Ceux qui sont inca
pables de consentement ne peuvent se marier )). 

Rien de plus. IlI~esuHait de Ia une large suppression des 
empechements dirimants du droit ancien, et non seule
ment de tous les empechements de cause religieuse, dis
parite de culte, pretrise, yceux, parente spirituelle, qui n'au
raient plus convenu il l'epoque, ni au principe nouveau de 
seculaeisation; mais suppression aussi de l' empechement 
d'honnetete publique e~t de crime, quoique fondes sur
tout sur des considerations de haute moralite; reduction 
sensible des empechements ex natura comme l'impuis
sance, Ie raptde yio1enee ou de seduction dont il n'est plus 
question. II n' Mait pas me me parle specialement des di vel'S 
vices du consentement, violence ou erreur. 

Dans cette loi, rien n'indique en outee Ie maintien 
d'empechements prohihitifs it cote des dirimants, puisqu'il 
n'etait aucunement parle, ni du conseil des· parents a 
recueillir par acte respectueux, ni d'un delai de viduite, 
ni des t1anyailles. Quant aux sanctions de nullite, 1a for
mule etait singuW~rement laconique, l'article 13 se bor
nant a dire: « Les mal'iages faits contre la disposition 
,des articles precedents seront nuls et de nul eifet n,; donc 
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aucune organisation de nullite absolue ou relative u' 
. 'f Ed' I manage putab. utin, ans Ia section 4°, les regles ~".'urlnc,. 

ou de celebration n'etaient pas expressement formule 
peine de nullite. n faut bien conclure que c'etait, au e~ 
sur cette grave question des emptkhements et nuUites 
tOl vraiment precipitee, peu en rapport avec l'importauc 
du sujet. C'est qu'aussi, ce qui concerne Ie fond meme e 

. Ia le~isla~~on. du mar~age, ou Ie rapport et Ie projef de. 
Murall~e s etment bornes a reprendre quelques articles pro-' 
po.ses auparavant par Durand Maillane, n'avait pas ~te 
sOI.gneusement delibere et discute, lorsqu' on avait cru pou
VOIr achever Ie reglement du mariage secularise en s'enga..; 
geant brusquement dans la voie du divorce, dont il n'avait 
ete rien dit encore. Voici, en effet, ce qui arriva et qui 
nollS conduit maintenant a l'autre 10i du meme jour. 

Au texte primitif du premier projet de 10i, dans son Tit. IV 
relatif aux regles nouvelles du madagc, vint s'ajouter 
une section 5 destinee aux Actes civils de divorce et debu
tant par ce singulier article : « Aux termes de Ia Consti
tution, Ie mariage est dissoluble par Ie divorce ». C'etait 
dans cette Ioi Ie contre-coup de l'introduction inopinee 
du divorce decretee au debut de septembre 1792. Une 1al 
speciale aHait sans doute etre consacrec a organiseI' les 
conditions et les effets du divorce . .'\fais ii avait paru logi
que d'inserer dans Ia « loi des actes de l'etat civil » tout 
ce qui devait concerner Ia redaction de rade du divorce 
et son prononce solennel par l'officiee d'etat civil. De la 
cette section 5 introduite au dernier moment et d'urcrence 

. ~ 

dans 1a premiere 10i du 20 septembre 1792. Voyons main-
tenant Ia seconde loL " 

Cette 10i du divorce, qui porte la meme date, n'avait pas 
ete prevue et preparee. Elle fut 1a suite d'une motion 
subite, lancee dans cette periode S1 agitee qui a suivi Ie 
10 aout et les massacres de se ptembre (1). Ene fut delib8I'ee 

(1) V. cet episode de la Revolution rap porte au 32e COUTS, p. 311 et~. 
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votee d'urgence, sans les trois lectures, avec un pre am
qu'il faut d'abord rappeler, parce qu'il porte bien 

trace de cette periode meme et de son esprit. « L'as
lee nationale, consiMrant combien it importe de faire 
les Fran<;ais de Ia faculte du divorce, qui resulte de la 

erte individuelle dont un engagement indissoluble serait 
perte; consider ant que deja plusieurs epoux n'ont pas 

u pour jouir des avantagesde 1a djsposition consti-
LUltV"'HuUe, suivant laquel1e ,Ie maeiage n'est qu'un COll

civil, que la loi eut regie Ie mode et les effets du divorce, 
te qu'il r a urgence. L'assemblee nationale apres avoir 

ccrete l'urgence, dec rete sur les causes, mode et effets du 
ce qui suit i). L'exces de teis motifs saute aux veux. 

u meme de « l'anarchie spontance » qui caracterise 
epoque, res sort de l'approbation donnee a ceux qui 

ont pas attendu Ia loi pour jouir de Ia faculte du divorce. 
Et cette faculte, loin d' etre presentee comme un remMe, 

donnee en termes emphatiques comme une precieuse et 
inalienable libede. Mais il est, de plus, une id'ee importante 
it relever dans ces considerants, comme base de Ia loi nou
velle, celle qu' on pretendait rattacher a Ia c~nstitution de 
1791 pour avoir proclame que Ie mariage n' est it consi
derer que comme contrat civil. C'est de 1a qu'on pretendait 
surtout partir pour affirmer « qu'aux termes de Ia constitu
tion Ie mariage est dissoluble par Ie divorce )), a raison de 
ce que, comptant pal'mi les cQntrats, un contrat peut tou
jours se dissoudre ou se resoud~e. 

Malgre l'affirmation de 1792, cela n'est pas bien sur, 
. comme interpretation du texte constitutionnel de 1791. 
Qnand Ia Constituante avait dit : « La loi ne considere le 
mariage que comme contrat civil )) sans den de plus au 
..sujet du divorce, el1e avait voulu marquer par la qu'elle 
entendait etablir une legislation purement civile.du ma
riage, c'est-a-dire nettement detachee de la legi.slation cano
nique du sacl'ement (1l. Rien n'indique que ia Constituante 

(1) V. toute cette question reprise au Cours 32·, p. 308 et s. 
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attacMtt une consequence necessaire de di vorce it cette 
tion du contrat civil. It resulte meme des quelques 
preparatoires, notamment des rapports de Durand Maillane . 
que les Constituants, les plus bardis dans Ie sens de Ia secu: 
larisation du mariage, ne tendaient pas it admettre Ie ... 
vorce, sur lequel d'ailJeurson n'avaitnullement discute 
l'Assemblee constituante. Ni Durand Maillane n'avait eh'~ 
explicite sur ce point, ni lHuraire meme n'en avait rien 
dans son rapport de fevrier1792 (1l. Mais ici aHait appa
raitre dairement Ie danger de cette expression juridique, 
mal it propos employee, du mariage contrat. C'est it present 
sur Je mot « contrat), que, dans la LegislatiYe, on devait s',+P
puyeI' pour donner it la formule de la Constituante 
autre portee, dans Ie sens du divorce. 

Venons d' ailleurs it une analyse ra pide de ceUe 10i. 
Elle commen\:ait par 1'ejeter toute separation de corps, 

« A 1'aYeni1', aucune separation de corps ne pourra eire 
prononcee; les cpoux ne pourront etre desunis que par Ie 
divorce ») (§ l er

, n° 7). C"etait deja un premier exces, de 
faire bon marche des croyances de la masse des catholiques 
en rampant de maniere vioLente avec toute l'ancienne tra
dition, pour ne menager aucune ressourcea ceux qui se 
sentiraieni tenus par l'indissolubilite du lien sacnL 
Ainsi rien que Ie divorce, et non plus comme un TemMe 
extreme, mais presente comme application de ladonnee de 
contrat et comme garantie de liberte indiyiduelle. QueUes 
etaient donc les causes admises pour un divorce aussi 1al'
gement ouvert? Teois 'categDries etaient posees 

10 Divorce pour causes determinees; 

(1) L0 silence voulu de Muraire, la definition legale qu'il avait pro
posee : 0: Le mariage est un contrat civil dont la condition essentielle est 
dans Ie consentement des deux epollx de s'unir pour la vie» et cette seule 
phrase de son rapport (p. 533). « La dissolubilite spontanee du mariage, 
la liberte d'en contracter un second apres un premier qui ne serait pas 
h§galement rompu, serait uue liberte immorale et impolitique )), donnent 
bien l'impression qu'il n'etait pas tout d'abord partisan dO. divorce. 
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20 Divorce par consentement mutuel; 
30 Divorce sur Ia simple allegation d'incompatibilite 

pal' l'un des epoux. 
'1 0 Le divorce pour causes determiilees, c'cst celui que 

nous avons encore, et c'est au fond l'idee d'une repudia
tion legale pour manquement de l'autre conjoint. -'Iais 
ces causes s'alignaient plus nombreuses dam, cette loi de 
1792 qu'au Code civil! ou de nos jours. La loi en comptait 
jusqu'it sept, qui allaient bientot ne pius paraitre suffi- > 

santes. Elles sont Emumerees dans l'art 4 du § 'lor. 
Deux de ces causes rappellent exactement et presque 

mot pour mot deux causes maintenues au Code civil : la 
condamnation de l'un des epoux il des peines afflictives ou 
infamantes; les crimes, sevices ou injures graves de run 
envers l'autre. La cause, dite encore aujourd'hui d'adul
te1'e, eiait remplacee par cette enonciation plus vague 
et plus extensible « dereglement de mc£u1's notoires )) mals 
du moins s'appliquant aussi bien contre le mari que contre 
In femme. Mais void d'autres causes : L'abandon d'un 
epoux par l'autre pendant au moins deux an8; l'absence 
sans nouvelles pendant cinq ans. A qqoi s'ajoutait la folie 
survenue chez l'un des epoux, et enfin, pour que la passion 
politique eut sa place, l' emigration, a laquelle on devait 
bientot ajouter, dans Ie me me ordre d'idees, l'aristocratie 
et l'incivisme. 

Quant aux litiges, pour Ie cas de contestations possibles 
dans l"examen des causes alleguees, iis etaient renvoyes, 
non devant les tribunaux de droit commun mais de
vant des arbitres de famille suivant Ie systeme general de 
Ja 10i (§2, art. 18). D'ailleursen bien des cas, et notamment 

I si Ie motif legal pouvaii resulter, soit d'tin jugement an-
terieur de condamnation, soit d'un ade de notoeiete de 
longue absence, il n'etait nul besoin d'action judiciaire; 

i il suffisait de faire prononcer et constaier Ie divorce par 
l' officier d'etat civil (art. 15 et s.). 

20 La 10i de 1792 consan'ait, en second lieu, Ie divorce 
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par consentement mutuel, mais non pas con«u comme ill 
sera en 1804, c'est-a.-dire destine a. couYrir des causes . ~ 
minees peu ayouables, subordonne d'ailleurs a. de 10nO'ues 
epreuves et a. de serieux sacrifices. Ce n'etait guer: . 
1792 que l'application logique de !'idee qu'un contrat 
doit pouvoir se denouer mutuo dissensu. Aussi, point 
preuve YeritabJe, rien qu'une procedure rapide pour 
surer d'une double volonte paraissant suffisamment serieuse 
et non de pur caprice. Les epoux deyaient convoquer une 
assembiee de parents ou amis (six au moins), et un mois·~ 
l'avance. A eux dans ceUe assemblee d'e"llposer leur projet 
de divorce et d'entendre Jes onservations ou representations 
qu'on jugerait convenable de leur faire (art. 5). Un mOlS 
apres, l'officier d'etat civil, s'its "enaient devant lui , 
Mait tenu de prononcel'.le divorce sans entrer en connais'
sance de la cause. Bref, en deux mois, apres resolution 
prise de commun accord, on pouvait realiser Ie diYorce, 
avec deiai double (quatre mois), S1 ces epoux etaient encore 
mineurs, ou s'Us avaient des enfants. n fallait seulement 
se presenter a. l'officier de ['etat civil dans les six mois 
raccord formule (art. 6) pour que Ie divorce fut regulier. 

3° n y avait plus encore, Ie divorce demande et obtenu 
par run des epoux sur « la simple allegation d'incompatibi
lite d' hllmeur au de caractere )) (§ 2, art. 8 et s.), c' est-a.-dire 
sans cause ou reproche determines. Car it ne fut pas meme 
indique l'idee de taire discretement d'autres motifs 
caches. lci se rencontrait sans doute l' exigence legale d'un 
peu plus d'epreuves, mais non malaisees. Trois assem:-: 
blees successiyes de parents etaient necessait'es pour qUB 
Ie demandeur exposat devant elles ses raisons ou seS senti 
ments d'incompatibilite et put receyoir leurs observations. 
Mais apres ces trois reunions, tenues a. des intervalles de.;.. 
vant s'etendre jusqu'a. six mois et terminees par proces:': 
verbal de non 'conciliation, Ie divorce etait acquis et l' 
fidel' public etait tenu de Ie prononcer. N'etait-ce 
ramener la large faculte du repudium classique des Ro-
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mains? Et c'est ici qu'on poussait jusqu'il depasser fa don-
Dee de contrat, puisqu'il n'J' avait ni accord des deux epoux 

dissoudre Ie mariage, ni manquement de l'autre 
epoux pour expliquer le divorce comme une action en reso
lution. Aussi etait-ce bien pour cette hypothese d'incom
patibilite qu'il etait invoque pour raison que la liberte n'a 
l)U etre alienee a toujours dans Ie mariage, si la volonte 
de poursuivre l'union conjugale viellt a. manqueI', parce 
qu'on n'y rencontre plus Ie bonheul' qu'on a eu comme fin 
ou qu'on cl'oit entrevoir ailleurs. 

Une autre disposition completait bien toutes celles-cj 
la faculte pour les epoux ainsi divorces de se rema~ 
riel' ensemble et sans aucun delai, tandis que, pour se rem a
riel' avectoutautre, il fallaH attendre un an, du moins aucas 
de consentement mutuel ou d'incompatibilite (art. 2). Cette 
decision avait passe contre Ie projet primitif de Leonard 
Robin, qui interdisait du moins aux epoux divorces de se 
J'emarier ensemble. Mais on avait semble vouloir favoriser 
Ia reconciliation, ce qui pouvait aussi bien permettre des 
concerts frauduleux en vue de changer de regime, ou de 
tromper des creanciers. A coup sur, avec ceUe faculte de 
se reprendre, ii etait difficile de mieux appliquer l'idee 
que Ie mar.uge n'est tout au plus qu'un contrat pouvant se 
nouer, se denouer, se renouel' au gre des parties. C'etait 
bien tourner il l'union libre, legalement consacree. 
. La loi avait dli songer aussi a regIe!' les consequences du 

dIvorce. Or on peut constater, en parcourantlesdeux paraara
phes 3 et 4 relatifs aux « effets du divorce quantaux epou~ j:)t 
quant auxellfants», qu'aucune penatite, meme civileet quel
que peu serieuse, n'existait contre ceux qui abusaient du 
divorce. Rien d'autre n'etait edicte que certaines privations 
pourl'epoux contre qui Ie divorce aurait ete prononce pour 
c~~s~s deter~inees (art. 6 a 7). n s'ohserve en outre qu'il 
n etmt pas PrIS au sujet des biens, meme dans l'interet des 
enf~nts, des mesmes analogue,S a. celles qu 'avait edictees Ie 
DrOIt Romain du Bas-Empire, on que prendra du moins Ie 
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Code civil pour Ie cas de divorce pal" consentement mutuel; 
rien que des mesures au sujet de la garde des enfants, 
pour les confier a run ou l'autre, suivant les cas et aussi 
suivant leur age, d'apres avis defassemblee de famille. Tout 
etait sommaire dans cette 10i precipitee, otlle divorce n'etait 
plus regarde seulement ~o~me ill~~reme~e ~xtr~me 111a1s 
comme une faculte dont IiunportalL de fmre JOUlr to us les 

Francais. 
n ~ avait dans ceUe legislation revolutionnaire 1a des-

truction presque entiere du lien conjugal tel que l'avait 
concu et organise 1a societe chretienne du Moyen-Age. 
C'et~it comme un retour aux traditions du liberum matri
monium des Romains de l' epoque classique, ramene pae 
reaction methodique au nom de la raison et de la philoso
phie du bonheur. Passer de l'ancien Droit canonique sur 
Ie lien conjugal 11 une telle legislation, quel boulevel'sement 
dans les familles fran~~aises en moins de trois ans, et 
queUe meconnaissance de rexperienc~ de~ si~cle~ r, , 

Etait-ce aussi par quelque ressouvelllr d anhqUlte, qu on 
avait voulu retahlir ici les tribunaux ou arbitrages de 
famille? Je ne sais, mais c'otait encore une des particula
rite de cette loi, sur laquelle il faut insister un moment. 
Etant donne Ie di \'Ol'ce pour causes determinees, il faIlait 
bien un tribunal pour examiner si Ia demande etait fon
dee. 01", au lieu de s' en remettreaux jug'es ordinaires, deve
nus pourtant eleetifs a cette epoque, le.legislateur de 1?9:.l 
avail eu l'idee de recourir a des arbItrages de famIlle, 
institution qu'il voulait generaliser pour toute contesta
tion domestique. De meme, au sujet des epreuves imaginoes 
en vue de rendre plus reflechis les divorces par consentement 
mutuelou par incompatibilite, c'etait encore a des assen:-
blees de famille qu'il arait songe pour menager la concJ,
liation. C't~tait aussi a des arbitres de famillo qu'on devalt 
recourir pour les questions pecuniaires d'indemnife ou de 
pension alimentaire, qui pouvaient se poser apees divorce; 
11 eux aussi, pour les questions pouvant concerne1' 1a garde 
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des cnfants (art. 9). Arbitl'ages et assemblees de familIc pour 
voir moins de pUblicite et de scandale, ou recuelHir des 

'ls dictes par l'affection, t'id(~e pouvait sembler sedui
,mais combien chimerique! Etait-iljudicieux de ceoire 

une telle action de Ia famille, quand on ebranlait son 
, organisation de tant de manii)res, dans Ie mariag-e, 

. ns la puissance paternelle, dans les successions? L' expe
ence allait bientOt pL"OUVer que les paeents, appeles aces 
ssemblees ou arbitrages, devaient chercher it s'y derober 

n'y jouer qu'un role muet ou complaisant; d'autant 
chacun des epoux avait ~l choisir les parents ou amis 

i les composceaient (1). 

Tout cela n'etait donc qu'ceuvre hative, con<;ue et C011-

uite temerairement, oit derriere quelque affirmation de 
'ments gencrcux et surtout maintes paroles declama
.' se rencontraient beaucoup d'illusions et peut-etre 

quelques viseos personnelles jointes it un trop grand souci 
de la presse, des meneul's parisiens, des tribunes, comme 

ssi it une aversion facilement excitee contre toutc 1'an
cienne teadition religieuse denoncee pour tyr'annie, L'idee 
senle de voter d'urg'ence en quel'lues joues, au milieu des 

gmves evenements politiques, une 10i de divorce, 
. n'avait ete ni demandee, ni preparce it l'avance, et 

mctive d'nne oeganisation de inariage qui dueait 
depuis tant de sieeles, suffit a faire apparaitre tout ce qu'il 
y avait lit de passion ot d'imprudence. 

H 

TeUe fut pouetant In loi appliquee en France de puis 
792 jusqu'en 1804. On peut se convaincre, en parcou-·· 

rant lesquelques mesures relatives au mariage et au 
divoece prises au temps de 1a Convention et du Direetoire, 
qu'iI n'y eut pas de changement appreciable pOUl' restrein-

(1) Aussi on n'a plus songe lors dnConsulat it ItS l'etablir. 

L 
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dre la faculte et l'usage du divorce. Les deux projeh.o.e 
Cambaceres prepares so us la Convention ne faisaient 
reprendre les memes donnees en abregeant plutOt les 
malites et la duree des epreuves. C'etait logique. 
moment que Ie principe du divorce etait ainsi pose comme 
devant etee ala fois la garantie de la liberte individuelle dans 
Ie mariage et la consequence necessaire d'une donnee 
si~ple contrat, it quoi bon tant de delais pour resoudre 
contrat d'un commun accoed ou pour repreudre sa 
inalienable en vue du bonheur? On ne visa meme d 
qu'a diminuer les epreuves et les delais par des lois nou~ 
velles, telles quo Ie decret du 4 floreal an II, qui contri
hua fort a faciliter et multiplier de rapides divorces. 

Une telle legislation eta it trop proche d'un S)' 

legal de l'union libre pour ne pas 'y verser D 
on s'en rapprochait encore par un autre cote, en 
vant 11 proclamer que I' enfant ne hoI'S mariage 
en principe meme situation et memes droits que I' 
du mariage; ce qui fut l'objet de la loi de brumaire an 
A cette epoque de grands troubles et desordres pol' 
avec la suppression de tout culte autre que celui de l' 
supreme ou de la deesse Raison, il y ayait la pour]a fa 
un ebranlement, dans 1es mcrurs comme dans les lois, 
denit sortir la demoralisation qui fut si marquee a 
Thermidor et SOlIS Ie Dieedoire. Si elle avait du 5' 

dans les campagnes autant que dans les viHes, Ie mal euicte 
bien plus grand, mais il est a vere que la tradition religi 
du lien conjugal se maintint dans les campagnes OU I 
usa fort peu du divorce. Les divorces au contraire se mul 
tiplierent singulierement dans les villes et smtout it 
encore qu'i 1 soit fort douteux qu'il I ait eu, comme on 1'a: 
teop repete, une annee ou Ie nombre des divorces dans 
capitale auraH surpasse celui des mariages. Mais oq a 
noter un divorce par cinq mariages ou meme trois 
dans certaines 3lmees. II est avere aussi que certaines 
sonnes firent du divorce un usage reitere, qui rappela 
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licandales de l'epoque romaine. II convient d'avoir toujours 
presente it l'esprit cette periode, heureusement coude de 
13 loi de 1792, pour etre mis en garde contre toute idee 
de desorganiser it nouveau l'institution du mariage sous Ie 
vain pretexte de mieux assurer Ie bonheur ou la libede (f). 

II etait temps de reagir fortement contre cette legisla
tion revolutionnaire it l'heurl!l du Code civiL Je ne puis 
songer it m'etendre sur l'ffiUyre de 1804; ce semit depasser 
noire cadre. Mais il est certain que la legislation dumariage 
et du divorce a etc l'une des parties les plus fortement 
Btudiees et deliberees du Code civiL Le Culte allait etre 
retabli par la volonte de Bonaparte. Le meme esprit poli
tique, qui ayaH inspire Ie Concordat, devait proceder a un 
reglement meilleur du mariage, avee propos detibere de 
ne plus s'ecarteraussi fortementde l'Egliseet de lacroyance 
generale des Fran<;ais, mais sans abandonner Ie principe 
·de l'organisation distinde du mariage civiL C'est dans cet 
esprit que furent reprises et mieux reglees toutes les regles 
de fond et de forme du mariage, avec une theorie ferme
ment construite des nullitt~s et l'admission d'empeche
ments prohibitifs. Mais les empechements de source pure
ment religieuse ne devaient pas reparaHre a raison meme 
.elu principe de secularisation. Et c'est pourquoi PortaJis a 
pris soin de declarer it piusieurs reprises que la pretrise 
n'etait plus Ull! empechement dirimant, malgre Ie retablis
sement omeiel du culte et du sacerdoce. 

Quant a la forme du mariage, on ne crut pas devoir se 
horner a une simple declaration devant l' officier civil, 
comme l'ayait d'abord propose Durand lUaillane. L'officier 
d'etat civil eut a « prononcer I'union au nom de la loi » 

avec lecture du Code. C'est aussi' Bonaparte qui voulut 
que la celebration ci vile eut tieuavant to ute ceremonie reli-

(1) L'etude si bien documentee de l\1. Olivier Martin sur Ia Crise du 
nwriage pendant la Revolution est a consulter sur tous ces points, comme 
sur la reactionsaluiaire du Uonsulat et les preliminaires du Code civil. 
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gieuse, pour mieux assurer l' entiere observation du 
suivant les lois de l'EtaL . 

Dans la pensee de_concilier Ie principe du 
civil avec la liberte/des croyances, 1a separation de 
fut rt3tahlie a cote du divorce. lVIais Ie divorce 
maintenu, avec un reglement d'ailleurs plus severe 
1792, c' est-a-dire en limitant plus strictement les 
determi:nees et en rejetant Ie divorce pour incompa 
d'humeur. Si ]e Code conserva pourtant Ie divorce 
consentement mutuel, ce fut dans un esprit tout autre 
avec des regles plus rigoureuses. Encore 1a commission 
quatre redacteurs l'avait-elle d'ahord repousse; mais 
1a discussion il reparut, finit par prevaloir, et Ie P 
Consul n'y fut pas etranger. 

Toute cette deliberation sur Ie divorce a ete l'une 
plus considerables et des phis approfondies du Code 
A ce titre eIle merite bien d'et['e relue et meditee c 
complement de tout cet historique et commentaire 
ripe du droit moderne. La pensee qui s':- est 
affirmee, c'est. que l'admission du divorce ne saurait 
consideree comme une simple application du droit des 
trats, mais bien plutot comme un remede aux si UdLIUJll:;'," 

malheureuses et dignes d'interet. Ainsi dehute j 

meme de Treilhard. C'etait done question a re 
dans l'institution du mariage suivant des exigences 
hien social, et non suivant des conceptions excessives 
Iiberte individuelle. Comme Treilhard n'a cesse de 
repeter c'est politiquement, dans Ie sens Ie plus eleve 
mot, que laquestion du divorce a du etre"envisagee au 
du mariage civil, mais avec pleine liherte d'esprit pom; 
legislateur, puisqu'iI avait rappele d'ahord cet autre 
cipe que 1a question devait etre discutee, abstraction 
de toute sujetion religieuse. 

TRENTE-DEUXIEME 

ET 

TRENTE-TROISIElVIE COURS 

Deux questions sur Ie mariage civil. 

Nons venons de suivre dans l'histoire de notre droit 
comment s' est peoduit en France ce systeme moderne du 
mariage civil, qui s'impose a taus sans distinction de 
aovance et de culte, pour compteI' seul aux yeux de fEtat. 
On ·sait qu'it en est resnlte chez no us depuis la Revolution 
l'usage, inconnujadis et tout d'ahord singulier, mais devenu 
necessaire, de deux celehrations !successives, l'une a 1a 
mairie, l'autre a l'eglise, pour Ie tres grand nombre des 
chretiens qui veulent observee aussi hien leur loi canoni
que et leur loi civile. On sait aussi que ces deux reglements 
du mariage, entre lesquels subsistent quelques differences 
notables de fond et de forme, ne laissent pas d'entrainer 
des complications et parfois me me de geaves difficuItes, 
notammentpour Ie cas ou, apres Ie mariage civil, run des 
{~onjoints viendrait a se refuser a la cCtebration relig-ieuse. 

11 est d'ailleurs hoI's de conteste que l'ensemble du 
l'eglement legal formule pam notre mariage civil a ett:' 
tire, au pour mieux dire iinite du droit canon qui, chez 
les peuples chretiens, a ete Ie veritable organisateur de 
l'institution du mariage : en degageant la donnee du lien 
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conjugal noU(~ de plus haut sur les epoux, en exi 
pour La formation de ce lien leur consentement libre.et 
publiquement exprime, en.etablissant tout l'appareil . 
empechements dirimallts et prohibitifs avec leurs di 
sanctions preventives et repressives; autant de 
canoniques qui ont ete secularisees. Tout ce systeme 
ete Ie resultat de l' effort proionge de 1a legislation et de 
juridiction de l'Eglise; et c'est lui que nous vo~ons main
tenant formule en belle ordonnance dans Ie Code 
nique de 1918. 

n serait du plus haut interet de compareI', pour l' 
actuelle, ces deux droits distincts legislativement rediges 
Ce param~le accompagne d'un examen critique 
faire l'objet d'un appendice; mais notre programme de
mande qU'etant parvenus, it travers notre histoire, au 
civil moderne, nous nous attach ions surtout a lui, pour 
mieux penetrer dans son esprit comme dans ses 0 .'" ,.·.HAl •..•. 

Or, ici, avant de quitter l'etude du Lien qe mariage, c'est:, 
a-dire de sa formation et de sa diss'Olution, pour venir 
l' etude de ses effets entre epoux et dans la famiLle, it se:· 
rencontre ·deux graves questions qu'a posees chez nous; 
depuis la Revolution, Ie systeme du mariage civil et que.i 
formuJe ainsi : 

i 0 Le Ii en conjugal seculier n' est-il a considerer que· 
comme un lien de nature contractuelle, autrement 
Ie mariage civil n'est-:il rien qu'un contrat ? 

20 Ce mariage civil implique-t-il par lui-meme quelque 
admission du divorce, c' est-a-dire l' abandon dn 
de l'indissolubilite absolue? 

Ces questions n'avaient pu se presenter de meme en notre; 
ancien droit du mariage. Si, aux derniers siecles, Canonistesc 
et Civilistes inclinaient visiblement, chacnn a leur maniere; 
a reconnaitre dans Ie mariage, une donnee de 
comme ils Ie vo:·aient en meme temps inseparable du . 
ment, tous s'accordaient a proclamer Ie lien conjugal un 
lien sacre noue par Dieu, et des lors bien au':'dessus d'un 
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purement contractuel. De meme ils Ie tenaient pour 
ument indissoluble, sans soule vel' 1a question du 

, qu'agitaient a peine quelques pnblicistes. Les prin-
pes dn Droit canon restaient dominants sans conteste. Il 

o'en est plus de meme a propos du mariage civil, devenu 
et independant tel qu'on 1'a declare au coms 

1a Revolution et dans 1a preparation du Code civil. 
H y a donc lieu· de reprendre ces denx questions ou 
aboutit notre etude d'histoire, pour llOus fixer sur la natme 
et les principes du mariage organise par les lois seculieres, 
et que nons appelons coU!>amment Ie mariage civil. 

§ 1. LE MARIAGE CIVIL N'EST-IL QU'UN CONTRAT(1)? 

Notre rnariage civil n' est-il qu'un cantrat, par cela seuI 
qu'jl est un libre accord solennellement exprime? Et si 
nous l'envisageons dans 1a loi moderne, eclair-ee par l'his
toire ou controh~e par la raison, est-ce bien a ceUe donnee 
juridique d'un cantrat passe entre les deux eponx qu'il 
faut se tenir comme notion dominante et directrice, pour 
definir l'union conjugale et en deduire les principes? 

J'estime pour mon compte, que Ie mariage est une ins
titution qui n'appartient pas principalement a l'ordre juri
dique des contruts, parce qu'it ne saurait etre permis a 
ceux qui s'epousent de stipuler, quant a l'union de leurs 
personnes, comme de vrais contractants, Toujours il m'a 
semble que Ie lien conjugal n'a pas ete et ne doit pas etre 
conyu en droit comme un lien vraiment contractuel, et 
que l' hat de maria:;e, avec ses devoirs traces dans 1a loi, 
ne peut etre ramene 11 un ensemble d'obligations conven-

(1) Ce Cours ayant fait l'objet d'une Conference publique a la Sor
bonne, qui a ete publiee, avec complement de notes, dans la Nouvelle 
Revue historique de d?'oit de 1902, je l'ai reproduite ici presque textuelle 
ment dans sa forme, sauf a supprimer quelques unes des notes de pure 

. discussion. 
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tion?~lles, II y a, pour attacher les conjoints l'un a l'autr ' 
un, element nOn n:oins essentiel que leur consentement:i 
qm porte plus 10m que leur double volonte : l'aut 'f" 
d" d orl e 

l\'1ne , ans l~ ~acrement de mariage, l'autorite sociale dans 
Ie marIage Cl'nL Aussi, meme au point de Yue seculier 
eet ,accord solenneJ, par JequeJ on entre dans fetat ' 
marlage, ne denait-il pas ayoil' d'autres caracteres et d'au
tre, non~ que celui d'acte de l'etat civil, celui-Ia l11eme 
qU,I, se h,t en notre Code comme aux salles de nos mail'ies; 

Ne VOlI' dans Ie mariage qu'un contrat, c'est it mon sens 
1e, ~enaturer et aussi Ie compromettI'e, en lui 1'etirant son 
Yentable ,Point d'appui contre ceux qui s'en prevaudraient 
I'Issez 10glquement pour YOuloiI' l'union COI1J'u crale pI. 
I ' , 0 LUS 
1h1'e et moms stahle, ala manierc des yrais contrats, 

COl:unent se dissimuler pourtant que cette opinion sem
hIe d ahord se heurter, conune un paradoxe, a nos hahi
tudes de, penseI' et de dire? A Yoir, dermis plusieurs S1e
cles, Ie m~ria,g~ debutant par un consentement publique
l~ent exprrme, II est deYel1u lJanal de parler de lui comme 

. d un contrat, sauf it Ie proneI' comme « Je plus important, 
Ie plus sole11ne1,]e plus saint des contrats », Et ce n'est 
pas seulement langage des gens du monde, On trou verait 
l'expression donnee pour juridique en un certain nombre 
de definitions d,u mariage enseignees ou ecrites par des 
hommes de drOlt, dont quelques-uns appuient avec insis
tance Sur l'idee de contmt. Pour notre legislateill' lui-meme, 
sans doute il s'est garde au Code civil de qualifier ainsi Ie 
mal-iage. Mais la Constituante ne l'avait-elle pas affirme en . 
~ 791 ~uand,. ;'esolue a seculariser Ie mariage, eUe a vait 
e~once sa celehre formule : « La loi ne considere Ie ma
nage que comme contrat civil i). Voila donc Ie mariao'e 
a~pele « contrat » jusque dans un texte constitutionnel~i 
hl:l1 ~ue Ie repudier pourrait paraltre s'insurger conke ~n 
prmclpe de 1789, 

Cette tradition serait deconcertal1te s'it n'etait manifeste 
@ll meme temps, que Ia plupart de ceux qui pla~ent ainsi 
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Je mariacre parmi les contrats, n'ont pas manque de Ie 
o "1 'tAt declarer si different de tous les autres, qu 1 ne saUl'a!, e 1',10 

ni regIe, ni resolu, ni dissous comme eux, ?n l'avalt dlt 
deja dans la Constituante. On Ie tro~~e redlt sans cesse 
(lUX Travaux pl'eparatoires du Code cI~Il., Et te11e est ,en
core l'observation renouyelee par nos Junsconsultes d au~ 
'ourd'hui (1), 11 ne s' est rencontre qu'un legislateur, cehn 1 , , 
de 1792, pour accepter et pour appl,iquer comme prmc~pe 
eette donnee du mariage pose en vral contrat. Encore n en 
avait-it deduit qu'un divorce tres largement ouYert, sans 
aHer ju:;qu'a la· conclusioll extreme de l'u~ion conjugale 
j 'ccrlee tout en tiere et librement par conyentIon, 

r: 1 ' Ol" ce divorce a discretion, n'est-ce pas encore e moms 
que ~isent d'atteindre ceux qui inv~q~entla defi~it~on du 
mariacre a titre de contrai, trop msement concedee par 
quelq~es auteurs. Dans une discussio~l r~p,rise a~ de,hut de 
ce siecle, 011 se lisaient nombre d opmIOns slgnees de 
quelques noms en yue(2), se retrouve ,a chaque pa~ c.ette 
allegatio~ du mariage « Contrat», posee comme prmclpe, 
pour en tirer : qui, Ie divorce pa: cons~nteme~t mut~el: 
qui, la resolution pOUl' toute gray~ mfl~actIOn conJ~gale , ~Ul 
enfin, Ie mariage tourne en umon hbre. Car I~ est~len 
l'interei majeur de notre question theorique, malS aUSS1 Ie 
point qui doit nous mettre en ,gar~e. Et nous, homme~ de 
droit, apres avoir Gcrit ou enselgne : Contral, nous auno~:s 
beau youIoiI' nous 1'10 prendre et affirmer ou exposer qu II 
s'agit la d\m contrat tout a part ou sui generis, que peu-

(1) On pent Ie voir notamment dans les ouv~'ages de ,Jlin~. B,oistelet 
PI 'l q I' I'un dans son Cours de philosophw du di'Olt, 1 autle, dans amo, u, . 't b' 
son Traite de di"oit civil, enseignent tous deux q~e Ie, mana?e es len 
essentiellement un « contrat», sau£ It dire que la hberte de stJpuler, ,dans 
ee contrat demeure bien moindre que dans tout autre, J usque-lit, aJout,e 
M, Planiol, que « la Joi en impose aux particnliers I~ c~d]'e ,to~t. £a~t 
parce que l'Etat est direct€'mcnt interesse it la constitutlOn mteneUle 
des f~milles )). . 

(2) V. la Revue des revue.5, nO' du Ie' decembre et duler mars 1901. 
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vent sur l' opinion commune ces restrictions ou latinismes 
d'ecole contre 1a force logique d'un aveu qui aur'aft com
mence de reconnaitre en droit ~e' mariage pour un verita
ble contraW) 1 

II reste donc quelque chose d'incertain ou d'embarrasse 
dans cette theorie de droit civil. Comment se faire aise-. 
ment 11 l'idee du mariage range en tete des contrats, poue 
cesser aussitot, et a tant de points de vue majeues, d'etre 
traite juridiquement com me tel? C'est un probleme tou
jours 11 l'etude, dont 1a solution n'est indifferente, ni pour' 
les juristes, ni pour les publicistes, ni pour L'opinion. Or, 
p()ur Ie resoudre, ne c.onvient-il pas df\ recourir aux don
nees de 1a raison et de l'histoire? Ii le faut d'autant plus 
que notre Code, en organisant !'institution du mariage ci
vil, ne s' est pas nettement prononce. 

I 

II est mieux de commencer par l' histoire et de revoir 
comment 1a nature du mariage a ete entendue en tant de 
siecles antel'ieurs, d'autant que les observations recueil
lies par l'histoire elargissent ou affermissent singuliere
ment Ie champ de la vision purement speculative. Or voici 
Ie temoignage que l'histoire du droit nous appode : c'est 
qu'avant notre XVII" siecle, ni dans 1a Rome antique, ni ell 
France, on n'avait eu ridee de faire passer Ie mariage, en 
droit, pour un veritable contrat; c'est -Iu'en outre, si nos 
auteurs gallicans ont imagine vel'S Ie temps de Louis XIV 
cette theorie juridique d'un contrat civil dans Ie mariage, 
ils 1'ont fait surtout en maniere d'argument et dans un but 

(1) C'est bien ce que laisss entendre M. Sagnac, dans son livre sur la 
Legislation civile pendant la Revolution (p. 284) : « Le divorce est une 
consequence Iogique de Ja theorie qui considere Ie mariage comme contrat 
civil. Le clerge Ie comprenait bien quand il resistait de tout son pouvoir it, 

cette doctrine. Etant un contrat, Ie mariage peut se dissoudre. Ce que Ja 
voIonte a cree, la volonte peut Ie detruire ... ». 
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de secularisation, qu'ils auraient pu aUeindre tout aussi 
bien en traitant Ie mariage d' acte civil, sans Ie poser en 
conlrat. 

11 faut toujours remonter aux Romains (1) comme 11 nos 
precurseurs et nos maitres en ce qui concerne les notions 
de la science du droit. Aussi bien n'est-ce pas d'eu)( que 
nous avons re<;u Ie terme me me de contral, avec l'en
semble des principes qui dominent encore cette conception 
juridique. Or il est avere que, meme aux temps des grands 
jurisconsultes, iis n'ont jamais envisage et classe le ma
riacre, comme contractus (2). En effet Je contrat, pour ce£ 

b • 
Romains qui savaient construire ,des notions strictes mms 
precises, CEl n' etait pas 1a donnee vague d'un accord juri
dique quelconque, OU plusieurs semblent incliner de hos 

(1). On pourrait rechercher aillenrs que dans les traditions clas
siques de Rome, quoiqu'iI ne soit pas besoin de partir de plus loin pour 
s'expliquer sur les precedents de notre notion moderne du mariage. Mais 
il est clailJ que, pour qui remonterait vers de plus hautes antiquites, la 
donnee pretendue du mariage, conyu comine un engagement vralment 
contractuel, y apparaitrait moins encore. Si l'on s'aventure dans ee qui 
nous est aujourd'hui presque couramment expose comme verites ou ima
ginations de la pnlhistoire,ou trouver l'idee d'un contrat nuptial entre les 
epoux dans Ie rapt ou l'achat des femmes, assignes pour [es premieres 
etapes de ['humanite dans la voie qui aurait conduit au mariage? Et 
d'autre part, d'apres la sublime et traditionnelle exposition de la Bible, 
qui nous montre Dieu lui-meme cnlant la femme it, la suite de l'homme 
pour les unir, comment ne voir qu'un contrat entre Adam et Eve dans 
cette institution primitive du mariage? Ila faUu la naivete historique de 
Pothier pour ecrire au n° 1 de son Traite sur Ie Mariage : « 11 a ete 
'Ie plus ancien des contrats, car c'est Ie premier qui ait ete fait entre les 
hommes. Aussitot que Dieu eut forme l1Jve d'une des cotes d'Adam et 
qu'illa lui eut presel;tee, nos deux premiers parents firent ensemble un 
contrat de mariage )). De tous cOtes apparalt donc que l'idee du mariage, 
compare et assimile it un contrat, u'a pas ele une notion primitive, comme 
se Ie· figurent trep aisement ceux: qui ne se'pIacent qu'an point de vue con
temporain. Elle ne serait toujours qn'une invention juridique des temps 
modemes, tandis qu'it va de soi que I'echange ou Ie pret n'ont pu se cou- . 
cevoir et naitre que comme des contrats. 

(2) Ni meme comme un pactum legitimum. 
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jours quand Us parlent de contrat. C' etaient les volontes 
5e concertant pour faire naitre des obligations pecuniaires 
que les parties pouvaient combine~ au gre de leur conve~ 
nance, comme elIes pouvaient toujours s'entendre ensuite 
pour les supprimer ou les modifier. Qu'il s'agit d'une 
yenle ou d'un louage, de pre! ou de depot (car voila bien 
quelques exemples de leurs contrats), c'etait l'accord juri
dique d'01l {'on ne bortait que creancier et debiteur. -

Aussi n'ont-ils pas eu la pel~See d'appliquer ceUe notion 
contractuelle, ni a leurs « justes noces », ni aux devoirs 
de vie commune et de fidelite qui en resultaient. Ces devoirs 
d'ailleurs n' auront jamais assez de ressemblance morale 
ou juridique avec des engagements d'ordre pecuriiaire, pour 
partager en droit Ie meme nom precis d' obligation (I). Mais 
qu' etaient done pour Ie droit romain ces j ustes noces? 
Bien d'autre que Ie fait meme de l'union se.xuelle et de la 
communaute d'e.xistence, commence et poursuivi a titre 
conjugal et salue au dehors comme union legitime; d'ou 
son nom mi'nne de justae nuptiae. Conduire en sa demeure 
ceUe dont on voulait a\-oir des enfants YOUeS a la (( puis
sance paternelle », voila quel etait en deoit leur mariage, 

(1) C'est 1& qu'il nous para!, diiticile de suivre M. Planiol :ecrivant 
(no 4, note 2) : « Iguand bien meme la liherte (de stipuler) ser~it nulle 
Ie mariage n'en est pas moins un contrat, parce que la veritable detini~ 
tion du contrat est celle-ci : un accord de volontes productif d'~bligations ». 
Pothier s'etait deja place au meme point de vue, en exposant que Ie ma
ria)'e est un contrat, par lequel lea eponx s'engagent f(3ciproquement a de~ 
obligations, analysees sous ce nom meme en tete de la Vo partie de son"_ 
traite : § 1. Obligatio1'<s du mari; § 2. Obligations de la femme. - Mais 
.omment parler ici d'obligations (au vl'ai sens juridique) telIes que uotre 
loi civile les a consacrees d'apres Pothier meme, en definissant Ies con
trats : conventions par lesquelles une ou plusieurs persorlnes s'obligent Ii 
donne/',ll faire ou a ne pas faire quelque chose, avec contrainte ou dom
mages-interets pour sanction ([ en CIlS d'inexecutionde la part du debiteur" 
(art. n01 et 1142), Est-it post5ible d'appliquer cette notion aux engage
ments assumes dans l'union conjugale, qui Bont bien plutot des devoirs 
d'ordre moral, dont quelques-uns expreS8ement consacres e~ devoirs le
gaux? 
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et qui s'etablissait sans appareil de st~~ulations. ou;r~u~ 
tres formes lea-ales. Une entente famllmle avaiL precede 
sans doute cesOjustes noces, que des fetes religieuse~ ou 
profanes accompagnaient ens~ite; mais, ~ans leur ~ar.lag,e 
sine manu elles ne se formalent pas me me en ade Jun
dique. Bie~ mieux, on etait si loin d'~' yoir ~n con:1'at 
conclu entre les deux epoux, que longtemps, SOlt pour eta
blir Ie maeiage, soit pour Ie rompre, la volonte des chefs 
de familiefigura et com pta plus, en droit, que cellede leu~s 
enfants' qu'ils faisaient s'Ullir en justes noces pour perpe-
tuer leur maison (1). \ 

Et de me me que Ie mariage ne commen\~it. pas pour 
les epoux en forme contractuelle, il ne .le: h~lt pas non 
plus Ii la maniere d'un contrat. Car cette Idee d un contrat 
dans Ie mariaa-e, les Romains ne 1'ont pas eue pour Ie fond 

° l' ' . I plus que pour la forme. A leurs -yeux, .et,at e~n.Ju~a n.e 
dura it qu'autant que chacun de ceux, qill I avalent etabh, 
peeseverait Ii maintenir l.a vi~ c~mm~ne. :,o~r Ie rompre, 
il n'etait meme pas besom d arrIver Jusqu a 1 entente mu
tuelle. La repudiation, c' est-it-dire Ie voulole d'un seul y 
suffisait, sauf a debattre et I'egler les questions de doL r 

Ainsi, ni contrat initial, ni lien vraiment c~ntract~el 
forme entre les epoux, ni lien conju~al oe~?nne et maI~
tenu pac l'autorite superieure de la 10I : VOIla ce ~ue la.lS
sait Ie droit classique romain comme etat de marw?e sm
gulierement instable, qualifie par lui-meme de hberum 

(1) Conjunctio maris et feminae, - consol·tiu'in omnis vitae, - vita~ 
indi'IJidua consuetudo : autant de definitions romaines du mat:Jage. qUt 
visent Ie fait ou l'etat d'union qui s'etablit entre les epoux, sans lillphquer 
entre eux l'idee d'un contrat (ou pacte juridique) pour Ie constituer',Eh ! 
qu'on n'objecte pas que les Romains diooient deja« cantrahere nuptias » 
comme on a tant repete depuis cont1'acter mariage. Ces verbes cont1'ahere 
eu cantracter semblent avoir eu toujours uil sens tres large et depassa,nt 
singulierement !'idee meme d~ contrat. N'est-il pas ~e.\:enu ~suel ,de dIre 
que ron contracte des haines- aussi bien que des anlltJes, vone meme des 

habitudes ou des maladies! 
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matrimonium, Rome s'en etait remise trop longtemps a 
grande coutume familiale de Ia patria pOfestas pour Ia 
Jaisser regir. a elle seule, les justes noces. Et, quand apres 
des siecles d'observance severe, religion, mamrs, famiHe 
furent ebranlees, l'Etat ne sut point ressaisir son vrai rote 
de pouvoir social pour MabHr cette institution du mariacre 
qui est restee, quant aux regles de forme et de fond~ 
l'une des parties inferieures du Droit romain (1), Qui 
done a eu raison de ceUe mauvaise tradition romaine , 
pour restaurer Ie mariage et no us donner une construction 
autrement solide de 1'etat et du lien conjugal? C'est Ie 
Christianisme, et nul n'en doute, soit pour lui en tenir 
gratitude ou rancune, Mais fut-ce en faisan! du mariage 
un contrat veritable et du lien conjugal den qu'un lien 
contractuel? Non cedes; it suffi! de se referer a Ia grande 
parole de l'Evangile, qui a fait Ie mariage indissoluble, 
pour y voil' apparaHre bien autre chose qu'un contra!; 
AUK Pharisiens qui l'aYaient voulu·questionner et tenter 
sur la repudiation toleree par MOIse; Ie Christ avait 
repondu : « Que l'homme ne separe pas ce que IJieu a unin. 
Mais, d'apres cette declaration, si c'est Dieu qui unit les 
cpoux dans Ie mariage, comment n'y voir qu'une conven- . 
tion, tirant touie sa vertu de Ia volonte seule des contrae
tants? Aussi l'idee ehrt\ti enne est-el1e de venue qu' entre 
les conjoints se forme un lien qui pro cede d'une autorite 
superieure, la plus haute de toutes. Ce lien conjugal, it 
l'heure ou iIs se sont unis, s'est foeme au-dessus de leurs 
tetes; et noue par Dieu lui-meme, c'est un lien sacre. 

Voila done Ie maeiage devenu sacrement, non simple
ment contrat, - Ie mariage rendu indissoluble, non pas 
susceptible d'ett'e rompu comme un pacte par 
mutueUe ou resolution, - Ie mariage formant un elat qui 

(1) Je n'ai eu qu'it resumer ici d'un mot tout os que fait dit de cette 
tradition romaine dans l'lntroduction gbuirale. _ V, notamment, 2' It 
7e Cours. 
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,"mnose avec ses devoirs et sa discipline tl'aces d'apr8s 
:,; 1 t' , 't' 
les preceptes de Ia moralereligieuse, non pas trm e co:nme 
une association libre ayec statuts convenus au gre ~es 

rties Telle derait etre la nouvelle et plus haute nobon 
pa. , '1' d' I s \ du mariage, avec l'Eglise du ~hrlst a?pe ee, es ~r',t, 
aouyerner souverainement ce hen can} ugat, pour 1 a, O~I 
~ree, tandis qu'il appai'tiendl'ait a~x coutumes ou lOIS 
seculieres de regIe l' et de SktnciIonner tout ce qUl 
concerne ses ellets civil.~. A 

On a dit pourtant que Ie droit canonique .du Mo!en age 
n'avant den exige d'autre pour la formation ~em~ du 
ma~iaae que Ie consentement des epoux, en avad falt u,n 
contra~ (reliqieux au ecc/esiasliqlle) comme on fa parfOIs 
d ' mm\e ~lais ee n'est lit qu'une vue incomplete eta mon eno . . t I 

' Ii' o tIl' sans doute l'Ealise a tellU, con re a sens e1'ronee \ I. ., 0 . 

coutume antique, it faire une part plus grande et mleUX 
assuree au consentement propre des epoux dans la ~or~a
tion de l'union conjugate. Et, combattant la doml,nabon 

. 've que la famille v avait primitivement exercee, elle exceSSl • , A 

a voulu, eUe veut encOl'e qu'un mariage ne pUlsse ,etre an
nule pour defaut de eonsentement paternel. Jusqu au, Con
,'1 de Trente l'Ecrlise avait me me I'eyu, pour vral ma-

GI e '0 , . d 't 
riaO'e l'union eonclue sans presence ob ligatOlre u pre re, 
S'e~r~ dit devant de simples temoins: « Je te p~'ends pou~' 
, 5e - et moi pour mari )), c'etait un manage, cehu epou , 't d 
qu'on appelait par paroLes de present )). n se con:ol one 
qu'on ait pu songer, au point de vue de Ja forme, a rappr~
cher cet accord si simple. et si fruste, des contrats ordl-

(1) Le point de depart de cette these semble avoir ete dans un texts ~u 
e " Ie la reponse du pape Nicolas Ier aux Bulgares, Ce pape, apres 

IX Slec , ,. 1 '1 'b·' 'u 
avoil' rappele les usages pieux mais non obhg~tolfes ~e ,ace e :atlon Ct _ 

m riage coneluait suivant la tradition du droIt romam , SuffiCIat 8ecul~ 
rluam lege~ solus em'um consensus de quorum conjunctioni~us agitu1'. Mals 

t t qui ne vise qu'une question de forme, ne dlt nullement que 
ceex e, l' ' t d't les Ie mariagesoit ou impl1que un contrat, pas plus que ne avalen 1· 

Romains. 
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naires. :Nlais il n'en etait pas moins 10 sacrement, d'ou 
lien conjugal nai88ait indissoluble; les conjoints, meme en 
ce mariage cJandestin si aisement fot'me, n'auraient pu rien 
concerter qui modifiat Ie lien ni l'etat de mariage. Car . 
et pour Ie fond des choses deyait expit'er toute pensee 
contrat. 

Aussi bien iL est toujours reste de principe canonique, 
que l'essence du mariage n'est pas tant Ie consentement 
necessaire pour J" acceder, que Ia conjonc/ion et Ie lien qlli 
en resulte comme s'emparant des eponK (1), Ii ya peu d'an
nees que Ie P . .Monsahre Ie rappelait, en ces tormes memes, 
du haut de la chaire de .xotre-Dame d'apres Ie cate
chisme romain. Qu'on chel'che d'ailleurs dans les auteurs 
du ..\10:'en clge et l'on n'y tt'ouvera point de theorie formulee 
pour presenter et ordonncr ] e mariage comme un veritable 
contrat passe entre epoux. Ni Gratien, ni Pierre Lomhard 
n 'ont vu ainsi les choses (2). Et c' est it tort que plusieurs 
ont attribue a. saint Thomas d'Aquin d'avoir ecrit, que Ie 
mariage est ala fois un triple contrat: naturel, religieux et 
civil. On peut lire plusieurs fois dans son Ceuvre, que l'ins
titution du mariage est it considerer au tt'jple point de vue 
de lanature, de Ia religion, dela societe civile (ce qui estIa 
verite meme); mais il n'a point enseigne que Ie mariage h\t 
~l regardel' en droit canon ou en dt'oit civil comme un con
trat(3). - Les auteurs seculiers n'en ontpas dit alors davan-

(1) Cela n'est-il pas confirme par Ill. tradition immemoriale 
qualifier les epoux de conjoints bien plutot que de contractants, 

(2) V. au 27e COUl'S, p. 213 et s. 
(3) Saint Thomas d'Aquin, dans son vasta commentaire sur les SenienceH 

de P. Lombard, ne parle que tres rarement d'engagement contractuel a. 
propos du mariage, et seulement 11 titre d'analogie, sans prendre l'idee 
de contrat comme base de raisonnement. II dit bien, parfois, du mariag~ 
qu'il implique quaedarn promis'sio, com me illepresente ad modum con
tractus, ou Ie denomme meme contractus quidam, marquant toujours ainsi 
qu'i! en parle par analogie.lVIais ou '2 C'est surtout quand it traite de la 
question du consentement initial, ou en effet Ie rapprochement s'impose 
(coactio, err01', aetas). C'est meme 11 propos de l'age : (( Utrum dgeetus 
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tage, Desfoniaines et Beaumanoir 'lui ont de longs 
ehapitres consacres aux contrats ou convenences, n':' ant 
nullement range, ni me me indique, Je mariage a titre 
de contrat eiyil ou religieux. Eux aussi ne Ie voyaient 
que comme sacrement, gouverne quant au lien par 
rEglise, quant aux ellets civils par leur droit coutumier. 
L'antiquite et quinze siecles de ]'ere chretienne s'etaient 
ainsi eeoules, sans parler du mariage erige juridiquemenf 

aetatis imf;edit matrimoniurn? J) qu'il a eCTit Ia phrase dont on pourrait 
Ie mieux se preva1oir, en l'isolant, pour lui attribuer d'avoir vu dans Ie 
mariage un contrat : (( Respondeo sic dicendum quod matrimonium, quunL 
fiat PER MODU']l CONTRACTU> CUJUSDAM, ordinationi legis positivae subjacet, 

/sicut et alii contractus », (Dist., XXXVI, art. 5). Or, qU'a-t-il voulu dire?· 
r;niquement ceci, qu'il a bien fallu regIer en principe l'age du mariage 
comme on fait pour l'age des contrats, a un nombre fixe d'annees, pal' 
mesure de loi p08itive. - Au surplus, il faut tuujours avoir present les prin
cipes tels que saint Thomas d'Aqnin les avait poses (D. XXVII, art. 1): 
Dicendum quod in matrimonio est tria considerare : 10 Essentiam eJus, 
quae est conjunctio, et secundum hoc nominatur conjugium; 2' Gausam 
ejus, quae est desponsatio (quum consensus sit causa ifficiens matrinwnii, 
dit-il, ailleurs); 30 EjfectUln eju8, qui est proles : trois donnees sur les
queUes il revient sans cesse, pour tirer de Ill. trosieme (proles) , une belle 
snite de considerations antant philosophiques que religienses, comme 
quand il ecrit: «( Matrimonil!m ell) intentione naturae ordinatur ad educa
tionem prolis, non solum ad aliquodtempuB, sed pertotarn vitam prolis ... 
Et sic inseparabilitas est ex lege naturae )) (Dist. XXXIII, quo 2, lJe 
libello repudii). Qu'on ne dise dono pas que saint Thomas d'Aquin, Ie 
grand et profond docteur du Xllle siecle, a commence de presenter Ie ma
riage comme un contrat, lui qni a si nettement rappele que son essence, 
c'est Ill. conJonctioll et Ie lien. iihis ce qu'il a surtout lumineusement 
expose, c'est que Ie mariage n'est autre que l'union naturelle, reglee 
comme institution dans Ill. societe religieuse et dans Ia societe civile"pouf 
Ie bien commnn, II y est revenu It diverses reprises, notamment dans ce 
passage, simple et typique : « 11!atrimotlium in quantum est in officium 
na/m'ae, statuitur lege natu1'ae; in quantum est sacramentum, statuitul' 
jure divino; in quantum est in officium communitatis,statuitur lege civili li. 
(Dist. XXXIV, I, art. 1). Cea mots ont pu servir It soutenir que saint Tho
mas aurait admis Ie concours legislatif des deux puissances, mais l'on n'y 
saurait lire que Ie mariage est a considerer comme UIt contrat, m~me au 
por.nt de vue de Ill. 8ociet~. oi vile (communitas). 

L. . 20 
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en contrat, quand nos juristes fran<;ais s'aviserent de 1'e
courir it la theorie d'un contrat civilimplique dans Ie sacre:" 
ment, pour soutenir les reyendications de la puissance 
temporelle, Ce fut it l'epoque ou la royaute, s'etant relevee 
des tongues defaillances du Moyen age, visa it regir 
plus seulement les effets civils du mariage, mais it statue1\ 
elle aussi, sur sa validite meme, sur ce qu'on nomme les 
em pechemen ts, 

Lorsqu'it 1a suite de La RMorme, s'etait reuni Ie Concile 
de Trente et qu'il en vint it reprendre, pour les mieux 
fixer, les principes canoniques du mariage, it commenya:· 
de s'accuser de serieux dissentiments, sur cette matiere, 
entre l'Etat et l'Eglise, Le roi de France (c' etait 
Charles IX) avait donne mission au cardinal de Lorraine 
de soUiciter du Concile une double mesure : l'une pOur 
mettre obstacle aux mariages clandestins, l'autre it l'encon
tre des mariages contractes par des enfants de famiLle sans 
Ie consentement formel de leurs parents(l), Le CondIe 
avait fini par admettre et non sans peine, que Ie llacrement 
de mariage ne vaudrait plus sans un consentement echange 
en presence du pretre paroissial. .:\Tais, tout en continuant 
de declarer hlamahles Les unions contmctees contre Ie gre 
des pere et mere, il s'etait refuse ales tenir pour nunes, 
meme celles des mineurs, Notre societe franyaise, alors 

(1) Voici Ie texte de cette petition (cedula) remise au concile ie 
24 juillet 1563, et OU nest aise de voir qU'elle ne songe pas encore It po
ser Ie mariage en cont1'at civil relevant de PEtat. Hoc etiam petit cl1.1'is
tianissimus l'ex, ut antiq'uissima nuptiarum solemnia hoc tempore restituan
tU1', palamque et publice in ecclesid mat?'imonia celebrentfl1', Quod si ali
quando propter magnarn causam aliter ,fie?'i posse videtur, non p1'ius tamen 
legitima esse censeantur, quam oi huic sacro rnysterio praefuerit parochus 
vel presbyter, t1'esque aut plures te8te,~ praesentes. - Filim'Ui11 autem ef., 
filiaruln famiu'as matrimonia sine parentum cOlisensu nullo eo modo justa 
et legitima sint, nisi placeat S, Synoda, quorU1ndam, patrum morositati et 
nimiae in collocandis liberi,~ negligentim occllrendo, tempus aliquod p1'ms
cribere, quo tantum transaeto, liberum sit jiliis et filiabns sine patris con.: 
sensu matrimonium contrahere, V, Theiner. Acta genuina, T, 2, p, 316; 
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tres soucie use des mesalliances, ne pouvait se resiO'ner· 11 la 
v~li,dite d'unions souvent irr~flechies ou desordonnees. 
D ailleurs, 'pOI:tant ,Ie souci d'Etat plus loin et plus haut, 
on entendalt retabhr un pouvoir de contrOler Ie ministere 
Bcc~esiastique au sujet des mariages et reprendre 1a haute 
m~m sur ce lien conjugal qui, interessant it un si haut 
pomt la societe civile, semhlait devoir relever d'eIle au
tant que de 1a societe religieuse, 

Mais ce but, par OU l'atteindre, it 1a fois sans Concordat 
et sa~s ~upture? ,~omment presenter et justifier cette re
ve;ldlcatlOn de 1 Etat, alors que depuis tant de s" 1 
I'E r " leC es 

g Ise, etmt l:eC?nnue comme legislatrice et juge du lien 
de marlage: a htre, de lien sacre, C'est it quoi s'efforya 
noire doctrme galhcane, plus hardie en ses enseicrne
ments, que Ie langage ou les decisions de nos rois ~ans 
l~urs, actes publics (1). Le moyen peincipal des auteurs fut 
d aUeguer que Ie mariage, impliquant un consentement 
<'),t d~ engagements echanges entre epoux, renfermait par 
la-me me un contrat, lequel devait comille tous les contrais 
r~leve; de 1a puissance seculiere, Pothier Ie redira apres 
~len d aut~es (n° 11) : « Le mariage etant un contrat appar
t~ent de meme, que, tous le~ ,autres ~ontrats it l'ordre poli
hque )), On ~l allart pas d ailleurs Jusqu'it meconnaitre Je 
sacrement, III meme jusqu'it denier qu'il fallut, pour etre 

(1) Dans la dec,laraHon de 1639, qui fut uu des actes les plus impor-
tants de notre anClenne royaute com me reglement des a' 'I 

' , m nages, lappa" 
ralt claIrement an Preambule que Ie mariaD'e n'est t' ., 
d" , ' " ou]ours conSI .. 

e:e qu ~ tItre d,e « sacrement qui ne doit pas etre profane par des 
Ulllons desordonnees », Aussi Ie roi se borne-t-il pour I. "11' . " , , es m"sa lances 
alllSI reprouvees, It les priver d'etlets civils, sans les annuler com me des 
contrats formes contrairemel!t aux lois de l'li;tat LouI' XI" I , ' ' . s v ne par e pas 
alltrement dans son edIt de mars 1697 encore qu'il alleg I 
d' 't' I d ' . ' ue avec pus auton e es rOIts des « deux IJUIssauces» all su]'et d d " u sacrement e 
ma.n~ge, contre ceux qUi « profanent ce qu'iI y a de plus sacre d I 

I t 1 '." 'I ans a 
re IglOn e a SOCIete CIVI e», La theorie du contrat civil n'etait donc pas 
encore formulee aUK actes royaux, alors que Launoy l'avait d'" 'f 
ment euseignee des [674. ' e]a 81 orte-
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legalement maries, satisfaire en ~eme temps aux regles et 
conditions traditionnelles de l'Eglise. Non, le mariage 
continua de se former en presence du pretre par un 'leul 
accord public. Mais la doctrine devint alors celle-ci : que 
Ie mariage impliquait a la fois deux el(~ments distincts, 
encore qu'intimement unis dans sa celebration, Ie contrat 
civil et Ie Sflcremenf, auxquels Ie pretre intenenait a la fois 
comme ofOcier de ntglise et delegue de 1'EtaL Et encore 
fallait-jUout d'abord Ie contrat civil, vaiable aux yeux de 
rEtai, comme matiere indispensable du sacrement de 
l'Eglise. C'etait ia une theorie compliquee, quelque peu 
confuse, sur laquelle je n'ai pas a revenir (ii. Qu'il me suf
fise de rappeier comment c'est bien elle qui nous a valu 
la notion et l'expression meme de contrat civil, dans la 
Constitution de 179'1. Car, pour en venir it la secularisa
tion complete, c'est-a-dire pour constituer un nrariage 
civil independant et pouvant se suffire a lui-meme, que 
eestait-il a faire? A separer contrat civilet sacrement, jadis 
tenus pour enfermes dans Ie me me actc de celebration. 
C'est pourquoi la Constituante accepta de formuler Ie nou
veau principe en ces tcrmes : La loi ne considere Ie ma
r/age que comme contra! civiL, qui rappellent si bien cette 
tradition; c'est pourquoi encore, afin de l'organiser tout 
entier et distinct, ce mariage civil, on fut amene des 1792 
a construire un sy-steme complet, Oil legislateur, juge et 
celebrant, tout est seculier. Par bien des cotes, c'est tou~ 
jours la forte institution due au droit canonique, doni on a 
conserve les creations et les regles en les Mmarquant dans 
Ie mariage civil. Reste a savoir 8i les nouvelles assises 
p~urront demeurer aussi solides. 

Car du mariacre secularise est sortie en meme temps une " , " 0 

tendance nouvelle a user de 1a fOl'lnule gallicane du con-
trat civil pour insinuer dans notre institution matrimo
niale cette notion dangereuse et jusqu'alors ignoree, que 

(1) V. au 23e Cours, p. 109 et s. 
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tout son principe serait a chercher dans un veritable con
trat forme entre les epoux. C'est ainsi qu'on l'a souvent 
invoquee, et qu'on l'inyoque encore, cette formule devenue 
constitutionnelle en 1791. Mais, regardons mieux a son 
origine pour voir s'il est vrai qu'elle nous impose la notion 
juridique de contrat comme doctrine legale. Qu'est-ce qui 
a preoccupe surtout nos gaHicans de l'ancien regime ou 
de '1789, et qu'ont-ils yraiment voulu, quand ils ont dit 
contrat civil? S'agissait-il pour eux de resoudre Ie point de 
5avoir, si, en bonne theorie, Ie mariage doit etre range 
dans l'ordre des conventions et traite juridiquement en 
contrat synallagmatique? Non, leur visee, c'etait d'arriver 
a etablir que Ie mariage n' est pas seulement chose reli
gieuse, mais chose civile rentrant aussi, pour sa validite, 
dans l'ordre politique et dans Ie ressort des puissances se
culieres, En verite, dans ces deux mots accouplrs : « Con
tra/ civil)}, une seule pen see comme une seule conclusion 
etait capitale, celle donnee par l'adjectif civiL, que nous 
retrou vons aussi bien dans nos expressions plus justes de 
Mariage civil ou d'acte d'etat civil, sans avoir besoin de 
prononcer Ie mot de contrat. Car dans cette donnee (civile) 
a reside et reside encore tout le principe de secularisa
tion. On en doit conclure que ce n'est point Ie terme de 
contrat, qui s'est impose pour l'avenir comme dogme secu
lieI', puisqu'il fallut d'ailleurs en rabattre bientot et qu'il 
faut encore savoir s'en defendre, rien qu'a Ie juger pal' 
ses consequences dans les questions de divorce ou d'union 
libre. 

Obseevons seulement que nos auteurs d'ancien regime 
n'avaient pas eu semhlable souci, eux qui tenaient leur 
oontrat civil en mem~ temps pour saceement et indisso
luble, Pothier qui a tant repete, sans veeitable analysey 

que ]e mariage est uncontrat, ne s'est pas meme pose la 
question de savoir si on ne pourrait Ie pretendre r8s01uble 
ou dissoluble comme les autres. II a ecrit l'ensemble de 
se:; ouvrages classiques sur les Obligations et les divers 
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c?ntrats sans avoir plus cherche ales rapprocher du ma
nage; comme si ce meme terme conlrat ayaH eu pour 1 . 
d Ut 

eux sens, suivant qu'il t'appliquait au mariacre ou au 
• b X 

vralS contrats du genre pecunaire; et il semble 'encore e 
At d A , n 
ere e meme chez plus d'un jurisconsulte de nos jours. 

Ainsi dans l'interet de La puissance civile. onn'ayait mis si 
fort en avant cette allegation du contrat que comme moven 
specieux, resultant de certaines traditions de langageO et 
surtout des apparences de la celebeation. Et ce n'est pas la 
seule conjoncture, en histoire, ou l'on ait pu constater 
cette vue courte des politiques ou des juristes qui, pour 
emporter la cause presente, se servent d'arO'uments san" 
'. b ~ 

prevoyunce au nsque de mal engager l'avenir (1). 

- Le revers de cette (ormule dU-colltrat civil n'allait pas 
ta~de: a se faire jour. A peine inscrite (des 1791), com~le 
prmcIpe de secularisation, elle aHait si bien preteI' it un 
nouvel usage qu'au bout d'une annee, en s'appu)'ant Sur 
eUe, on alluit se jeter a corps perdu dans Ie divorce. 

(1) Les canonistes ont-Us de leur cOte vn pIns jnste? J'ai observe 
deja an 27e Oours, p. 213, qne la coutume admise des 7)erba de prmsenti 
les avait incites a commencer de parler de contmctus matrimonialis. On 
a pu relever parmi les orateurs du Ooncile de 'l'rente, un certain nom bre de 
passages, ou pouvait deja s'entrevoir quelque pensee d'un contmctus im
plique dans .Ie sacrement (V. Esmein, Le ma'l'iage ell droit canonique. 
App. A). Mals ce n'est toujours qu'au point de vue du consensus et de lit 
forme de ce consensus, que cette idee ou pour mieux dire cette analogie 
de contrat etait invoquee, sans atteindre la notion fondamentale du lien 
sacre qui domine les conjoints, et qui va bien au-dela du lien contractuel. 
Aussi certains canonistes de nos jours ne sont-ilsguere bien inspires 
quand ils semblent portes a affirmer de plus en plus que Ie mariaO'e im~ 
r', '" p.lque vral~lent une donnee de contrat, sauf a l'absorber aussitot dans Ie 

sacrement (V. notamment Gasparri, TractatuB de matrimonio, nOS 200 et 
s.). II est vrai qu'ils ne sont pas tenus a une analyse penetrante de cette 
notion contractuelle, puisqu'ils font resulter Ie lien indissoluble, dn sacre
ment meme ou se confond leur conti'actus matTimonii. Mais pour les civi
liates, qui ont a se placer en dehors de la conception religieuse du sacre
ment, pour expliquer Ie lien conjugal a titre d'inatitution socia Ie . if 
importe bien autrement de rechercher par l'histoire et l'analyse rati~n
nelle si Ie mariage est tout enferme dans l'oTdre juridique des contrats. 

DEuX QUESTlONS SUR LE MARIAGE CIVIL. 311 

Deja, dans les comites de la Constituante, Dhrand Mail
lane, 1 'auteur de la formule constitutionnelle, avait du 
observer que Ie mariage n'etait pas un contrat prenant fin 
~wmme les autres. [1 s' etait borne a dire dans son 26 rap
port, suite et defense du premier, et comme pour se dero
her: « Je ne dirai ricn du divorce, sur lequel je ne puis 
avoir encore une opinion bien decidee avant les effets de 
nos principes sur Ie mariage )) (1). Mais, antour de ],As~ 
semblee, venaient it surgir brochures et polemiques pour 
conclure, du mariage qualifie contrat civil, a une large 
facuHe de divorce et de resolution. La Legi§lative, a qui 
etait destinee la mission de prepareI' Ia grande loi sur les 
Actes de l'etat civil, n'avait pas semble pourtant vouloir 
<[raiter de prime abOI'd la question du divorce. Son rap
porteur, IHuraire, s' etait abstenu d' en parler, encore qu'i l 
affirmi'tt nettement. dans son expose, l'idee que Ie mariage 
n'est qu'un contrat. Peut-etre eut-t-on persevere dans cette 
reserve, malgre ql}elques propositions ou petitions isolees, 
si, aux dernieres~ semaines, la brusque motion d'un de
pute, Aubert-DubaJ"et, n'avait entralne l'Assemblee a nne 
seconde loi distincie, celle du divorce. 

C'etait Ie 30 aout 1792, au milieu de ces seances emou
vantes ou s'apprenaient l'invasion de Brunswick, l~ siege 
de Verdun, ou, pour la patrie declaree en danger, se suc
cedaient dons ct petitions apportees a la barre, interrom-

. pant sans cesse les deliberations. Par moments, on repre
nait la troisieme lecture de la 10i d'etat civil et l' on venait 
de voter sur la forme lalque de celebration du mariage, 
10rsqu'Aubert-DubaJet vint tout a coup·jete!' un discours 
rapide dont voici les phrases principales (2), appuyees sur 
la donnee de contrat : 

« En (aisant une loi pour cO""l,stater titat des citoyens, 
volre intention a ete de regenerel' les mamrs publiques. Par 

(1) Arch. Par!., t. 26, p. 183. 
(2) V. Al'ch. pflTlem., a cette date, T.49, p. 117et s. 
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une de ses dispositions, vous considerez Ie mariage COmine 
un contrat civil, mais vous n'avez point encore parle de 
la mam'ere dont ce contrat pourra etre rompu. NOIre 
ancien Code permet la separation, loi harhare qui laissse 
subsister Ie lien du mariage, sans qu'on puisse remplirl'en_ 
gaqement principal sur lequef est fonde Ie contrat, lvi 
qui voue une femme verlueuse au malheur ou qui lui 
commande l'adultere. ·11 est temps de Ie reconnaitre, ce 
~ontrat, qui lie les epoux est commun; ils doivent incon
testabl(lment jouir des memes droits et fa femme ne doit 
pas Ctre l'esclave de l'homme. L'hymen n'admet pas l'asser
vissement d'une seule des parties. NallS voulons que lOUles 

les unions reposent sur Ie bonheur, et nous parviendrons a
ce but, en disant que Ie divorce est permis. 

« Je sais que des dmes timorees se recrieront contre 
cette loi. Respectons leur croyance; qu'elfes ~'estent dans 
des liens qu'dles croient indi$solubles! Pour nous) ne crai..; 
gnons pas de deplaire a un Dieu ,qui nous crea tous po'ur 
Ie bonheur. Loin de rompre ainsi les nceuds de l'hymenfJe, 
vous Les l'Psserl'ez davantage : des que Ie divorce sera perm is 
it sera tres rare. A Rome, il/ut quatre cents ans en vigueur, 
avant qu'on en usat. On supporte plus (acilement ses 
peines, quand on est maitre de les faire finir (1). 

« Si j'osais a cet egard me cite?" pour appuyer l'opinion 
que je deveioppe: uni a- une epouse de vingt ans, dont je 
tiens loule ma ,(ortune, ne serait-it pas juste qu' elle jOlli( 
du benefice de votre loi, si j'avais un jour Ie mathew' de 
devenir indigne d' elle? 11 est temps que les maris se cour
bent sous fa justice universelte; en declarant Ie divorce, 
vous acquerrez un titre precieux a la reconnaissance de 
posterite )). 

II y ayait dans ce disc ours les accents d'une arne gene'-

(1) Aubert-Du bayet 8e doutait-il qu'il ne faisait que redire, presque 
mot pour mot, Ie passage humoristique que Montesquieu avait' mis sous 
Ie couvert d'Usbek : Lettresper.sanes, 116. 

DEUX QUESTIONS SUR LE .'VIARlAGE CIVIL. 313 

reuse et franche, encore que nalye en psychologie 
comme en histoire. Aussit6t les tribunes d'applaudir; Gua
det, Ie Glrondin, Cambon, le Montagnard l'appuient de 
quelques mots. Le rappol'teur Mmail'e semble plutOt 
s'excuser de n'avoir rien dit du divorce au projet de 10i. 
Et en moins d'une heu1'e, l'Assemblee yote en propres 
termes que « aux termes de la constitution7t>mariage ('st 
un contrat dissoluble par le divorce )). 

Restait a organiseI' lenom-eau principe, dans notre pays 
011 Ie divorce etait inconnu depuis tant de siecles, sans que 
l'histoire temoigne qu'on en ait tant gemi. Ceta fut fait en 
quelques jours, au lendemain mEnne des massacres de 
scptembre (ll. La deliberation, tres courie en ces temps 
si troubles, ne fit que mieux accuser la tendance a un 
Jarge et facile divorce, fonde sur l'idee de contl'at. Et 1'0n 
y adjoignit encore la repudiation pour simple incompatibi
lite d'humeur, comme devant etre la gal'antie de « fa liberte 
individuelle » dans Ie mariage (2), 

Vo"ila tout ce qu 'avait precipite la brusque intervention 
d'Aubert-Dubayet, dontle nom ne devait plus meme repa
raltl'e dans la deliberation de cette 10i du divorce. Et pour
quoi donc? C' est qu' Aubert-Dubayet n'Mait pas un Ifgiste 
et peut d'autant mieux nous faire sentiI' I'inconvenient 
d'une donnee trop simple 01.1 specieuse comme cene da 
contral, reagissant en8uite sur l'opinion commune. C'etait 
un officier de haut gl'ade, un Franc;ais de Louisiane, qui 
deja avait seni sous Rochambeau et avec Lara ,·ette dans 
la guerre d'Amerique et qui, Ie 20 septembre' 1792, Ie 
jour meme ou etait portee la 10i suscitee par lui, combat
tait a Valmy, donnant ainsi l'un des premiers exemples 
de ce contraste des grandes actions qui s'accomplissaient 
aUK frontieres, tandis qu'il se vo)'ait parfois des choses si 

(1) Le projet, avec rapport de Leonard Robin, fut depose des Ie 
7 septem bre 1792. 

(2) V. Ie pn\ambule de Ia loi, au COUTS 3la, p. 283. 
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singulieres dans les Assemblees. Et c 'est pourquoi il 
a pani bon de rappeler cet episode. . 

~ariage contrat et divorce sans frein, n'en devaient 
moms traver'ser ensemble toute la periode revolu. 
L'expel'ience avait parle si net qu'li faUut reacrir .-1 

. ,. . b , quanu 
on orgamsa defimtrvement Ie mariage civil au Code Ii 
Con~ulat. Rejeter tout divorce, il ne paraissait pas 11 

pos~Ible , d'y songe:. L'independance du mariage ch-il 
Ia.llber;e de cons~Ience semblaient exiger qu'il rest<lt 
miS. Lon crut fmre assez de le restreindre crrandem 
en expliquant qu'il n'etait conserve que comm~ un 
necessaire et mesure par Ia 101 (1). Or, par ceia 
n'abandonnait-on pas beaucoup du pL"incipe, 
en 1792, que Ie mariage n'est qu'un contrat? Declarer 
les epo~x ne peuvent se desunir a leur gre, et qu'il 
de la 101 seu Ie, dans l'interet de la societe, de d 
en quels cas extremes leur mariage peut etre rompu a 
la mo~t : c:est ~ien, ce semble, partir du principe 
Ie manage llnphque un lien con;iugal, maintenu d'autori 
a~-dess~s de~ conjoiuts. Et ainsi, pour n'apparaitre 
l1l aUSSI lummeux, ni aussi absolu que Ie lien sacre 
mariage catholique, il se retrouYe pourtant dans 
Code. le meme concept d'un lien superieur procedant 
Ia 101, non du contrat, qui fait aussi partie essentielle 
mariage civil (2), 

(~) L'idee e.t l'expres~ion de 1'emede revient sans cesse dans l'expose 
motifs de Trellhard, qmresume sa pensee ainsi : <J: Ledivorce en luI·Ill 
~e peu.t pas, etre un bien, c'est Ie remede d'un mal. Le divorce ne doitpas 
et~e signale ,co~m: un mal s'il peut etre un remMe quelquefois neees" 
saIre )).On VOlt alllsi combien !'idee juridique de contrat et de 
eontrat tenait peu de place dans toute cetteorganisation du divorce au 
c~viL Oar, re.mMe legal n'est pas resolu,tion contractuelle. Et quant (lU 
divorce admls par consentement mutuel, Treilhard n'a-t-il pas dii encore 
((.o~ calomni.erait d'une maniere etrange les intentions du gouvernement 
SI Ion POUValt penser qu'il a voulu que Ie contrat de mariage fut detruii 

. par Ie seul consentement contraire des deux epoux ». 
(2) L'idee meme se trouvait exprimee dans Ie projet de la cornmlSBlon, 
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Le Code, il est vrai, n'a rien formule comme theorie 
Ie sur tous ces points de haute doctrine ou vien

ent se combattre les deux donnees juridigues diffe
de contrat ou de lien conjugal. Ii s' est garde, non 

guelque raison, de tout ce qui eut semble maxime 
droit purement philosophique. Le probleme subsiste 

pour aboutir a la juste conception de notre mariage 
. Et maintenant que l'bistoire nous a rappele ce qu'on 

it pense jusgu'a Ia loi moderne, no us Yoicl ramenes a 
demander pour notre epoque: - Ce qu'est un con

_ Ce gu'est Ie mariage - et par suite, si le mariage 
doit vraiment etre compte en droit rationneL que pour 
contr,at? 

n 
Qu'est-ce de nos JOUl'S, en droit, qU'lln contra! ? Certes 

nous n'en sommes plus a la notion toute precise, mais etroite 
qu'en av-aient con<;u les Romains. Le cercle des contrats 
n'est pas restreint aux seuis pactes juridiques qui produi
sent La creance et la dette; e,t je crois qu'on pourrait avan
eel' pour notre droit prive que toute convention, si eUe est 

aux choses du patrinoine, rentre dans l'appeUation 
large des contrats et dans leur droit commun, tel qu'il a 

trace au livre III du Code civiL Ii est visible meme que 
notion juridique enfermee au mot « contrat)) s'est eten

jusqu'en droit public. Cela est sur pour Ie droit admi
. Elle semble avoir gagne jusqu'au droit intern a

al ou droit des gens. Entre deux Etats, leurs traites 
de commerce ou d'alliance nous apparaissent clairement 
comme des contrats. Nous n'hesitons pas davantage a dire 

gouvernement. (( Le lien de mariage l1e peut etre rompu par Ie divorce 
que pour des causes autorisees par la loi )). Treilhard aussi, dans son 
expose des motifs, parlait a maintes reprises du lien conjugal, pour rap
peler notamment que (( Ie divorce rompt Ie lien conjugal; la separation 

laisse encore subsister ce lien ». 
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du Concordat qu'il etait, entre l'Eglise et l'Etat, un 
veritable; et rune des reponse opposees a ceux qui 
laient de Ie corriger ou de Ie dechirer a leur gre, ne 
pas qu'a raison de son caractere contractuel, il ne 
etre modifie justement que par mutuelle entente des 
puissances qui l'ont signe! 

Etant donne que dermis les Romains et it travers Ie 
age, la notion du contrat s' est ainsi Mendue, tan dis 
meme temps Ie consentement propre des epoux 
cause essentielle ou efficiente du mariage, it se 
que 1a perisee et, pour beaucoup, l'habitude soient 
de rapprocher mal'iage et contrat pour user yolontie1's 
terme contrat a propos du mariage. Je ne venais pas 
plus d'objection absolue it dire de 1 'union dt's personnes 
mariage qu' elle est juriquement un contrat, si elle 
avait veritablement les earacteres essentiels. Mais, si 
que soit devenue Ia sphere contractuelle, avec tant d' 
cations diverses, elle demeure en deoit circonscrite. 
donc est Ie criterium qui doit delimiter Ia notion 
dique du contrat, sous peine de tomber dans Ja 
sion? 

Peut-on s' en tenir a cette vague donnee qui ferm 
appelel' contrat tout accord juridique, Non, Ie contrat 
ete jusqu'a nos jours et doit rester une notion juridique 
distincte. Ce qui fait son essence, suiyant la tradition 
comme en raison, c'est d'etre un pacte juridique ou les 
volontesconcourent librement pour determiner d'elles
memes leurs engagements et leurs droits, ou sui 
l'axiome ecrit dans notre Code, « les conventions tienne11t' 
lieu de Ioi a ceux qui les ont faites )), ou ]'on n'est lie en 
principe que comme on l'a voulu, et tant qu'on 1'a YOUlli. 

Observons d'ailleurs en droit prive com me en dl'oit 
public les pactes qu'on peut surement qualifier « con
trats )). Qu'i! s'agisse d'individus ou d'Etats, nous voyons. 
bien qu'on a Me libre d'en debattre ensemble les clauses, 
qu'on demeure libre de les modifier ensuite d'un commun 
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, qu' on peut s' entendre en outre pour dissoudre Ie 
comme il reste Ie sentiment h:es net que, de part 

et d'a:utre, on garde 1a faculte de Ie faire resoudre par 1e fait 
1 que l'une des I)arties manque a ses engagements. Tout seu r. • 

ceIa, notre Code l'a 1'appele en ses aet. 1134 et 1184, qm 
sont regardes comme Ie pur droit commun des cont1'at8. 
.Notre .Moyen age nouS l'avait transmis sous m~e forme plus 
~"""""u ... te encore dans Ie "ieil adage f1'an<;ms : « Conve-

ance vaut loi, ou meme convenance loi vainc » • Donc, au 
~ujet des I'eritables cont1'ats, Ie droit n'intervient q~e ~0U[' 
sanctionner, au nom de 1a Societe, ce qU'elle a lalsse les 
interesses maitres et libres de convenir. Et nUl. doute que 
Ie principe et 1a mesure des engagements v1'alment can
tractue/s soient avant tout dans la volante mbne des contrac-

wn~. . 
Or, est-ee du mariage qu'on pourrait diee d'apres le prll1-

cipe fondamental du droit des contrats q.ue « les. cOl~ven
tions y tiennent lieu de lOl entre les parties)). ,N est-ll pas. 
certain, quelles que puissent etre pour deux epo,u,x leurs 
conceptions mateimoniales, qu'il ne leur est 101slJ~le de 
prendre l' etat et Ie lien de ma l·iage qu~ comme la 10l l~s a 
rea-les et consacres? Oui, sans doute, lIs ne peuvent etre 
m~ries sans l'avoir ensemble voulu; etnulle part notre 
droit civil, imitantle droit canon, ne s'est montre p~us sou
deux d'assurer un libre consentement. Mais ce ben con-

J
'uqal peuvent-ils discuter et arreter son mode ou sa duree, 

, , , A ? C t 't t 
comme s'it ne devait emaner que deux-memes. e e a 

de mariaqe, ou its vont s'engager a ~jtre d'~p~ux, peUl'~~~
iis en regier la teneur, combiner a leur Idee les de~olIs 
mutuels OU respectifs, .modifier les regl~s de cette com~u
naute d'existence qui dolt avoir ]e man pour chef? ,La est 
bien, pourtant, l'objet et touIe la substance de ce pretend~ 
contrat qu'on donne pour passe entre les epou\, quan~ a 
1'union de leurs personnes. Qu'on cite donc un seul pomt 
Oil illeur soit permis de convenir d'un s1stem~ o~ d'une 
variante d'union conjugale, en s' armant du prmcl pe que 
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CODRS, 
« conventions valent 101 pour u' I ' 
est vrai que, si l'entent l ,q 1 es ont faltes »! 

" e e meme un acc d 
nec.essmre pour se marier c '. . or solennel 
mms de la I ' ' e n est pas de la 

, . oz que procedent Ie cr 
formes dans Ie mariacre ' ce qu' d

S 
,etnbu,agements ef Ie 

J J b' I 01 len s ftl ) e, pOur faire voir que Ie' u re, Ce 
contra!. manage n'est pas rien 

C'est qu'aussi bien toute ceUe crl'aI ' 
que nous nommons l'etat d ::> Ide nohon juridi 
d d . es personnes n'est 

u omame contractuel Et I " pas vrai 
riage. On ne recrje pa " ce a n est pas borne au 

, 1" "b S, SUlvant des volont' . 
111 etat d'ep - ' l' ~ es 

, OUX, ill ce til de pere ou d' f 
que letat de citoven, H est tId ,en ant, non 

t ' , " e e ces etats sa d ne peu s acquerlr qu'a la ' 'f d' ns oute 
1 t' Stile actes et de 

vo o,n aIres, uniques ou concertee' , . 
I?anage, telle encore Ja natural's t' teis I a~ophon ou 
h;-nt aux indh'idus de rechercher lsalon, ,Mals, s'i{ a 

. n est pas en leur pouvoir de Ie r ,~~e~q,u un de ces etats, 
Et pour l'union conJ'ucral '1 ,eo e1 a leur can 

d ue, I n est pas d'a t I . 
que e He se point marier 0 d " u re a ternative 
ditions et les recrles A' U e s epouser suivant les 
t ' , b memes YOu/ues p I I ' 
eret sociaL C' est b' '. ar a 01 dans l'in-, len pourquOl Ie fSe I -, ' , 

convlenne dans notre d' 't u v I al nom qUI 1 
de tetat civil (I), 101 no us semble etre celui d' 

(1) A ~eux qui, voyant dans Ie maria e et, '. .' 
de volontes Comme cause eftic' t g. dans I adoptIOn un accord' 
l"d' ,. len e ne crOle t 

I ee qu II s'y rencontre juridi uem~nt . ~ pas pouvoir abandonner 
tout au r:lOin8 qu'il serait ind~pensabl:ud vel'lttble cO,nt~at, j'objecterais; 
une claSSification nouvelle des contracs .' ans ,eur theone, d'en venir it 
de ce genre d'accord,; (mariage ado f' et de falre Une categorie distincte 
de « contrats constitutifs d'etat' . .PI lOn) ~ous Ia denomination precise 

. "I ClVl )) am t f 
pmsqu 1 s auraient pour caract' ',' e pro ondement dis tincts 
t ere essentwi d"t " , 
out autres que ceux du droit comm d e 1'e regis par des principes 

ce p , . un es contrats M . as reVGmr llldirectement 'la t' . als alors ne se1'ait-, 
t I " no lOn prop d' ' es e terme me me de notre 101' et. re actes de l'/Jlat civil qui 

t ' , qUI Comm'end . b' , 
o~ ac es ]uridiq~es determinant I'etat desL aUSSl len d'autres faits 
d accord volontmre '? A quoi bon com r personnes, .sans presuppose.! 

p Iquer encore cette theOl'ie en la 
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Mais la forme pourtant, la forme organisee pour le ma
riaqe civil, ne temoignerait, eUe pas a eUe seuIe d'un ferme 
propos legislatif dc Ie considerer comme un contrat? Deja 
nous avons vu comment les verba de praesentiavaient amene 
les canonistes eux-memes a parler de contractus matri
monii. Or est-il rien qui ressemble mieux que Ie mariage 
civil a une veritable et solenneHe convention, et n'est-ce 
point l'idee qui s'impose a quiconque y a assiste? La forme 
ne saurait suffire a faire que, pour Ie fonds de chases, l'ac
cord de mariage ne soit vraiment qu'un contrat. ElJe n'a ete 
d'ailleurs qu'une imitation visible de la forme tradition
nelle usitee dans l'Eglise pour le mariage sacrement, et 
qu'on a voulu lalciser comme Ie lien conjugallui-meme, 
sans Ie rendre dissoluble au gre des parties. Mais je vais 
plus loin; et il me semble que la forme de notre mariage 
civil, observee tout entiere, confirme l'idee qu'il ne s'agit 
pointd'un veritableou purcontrat. Car il ne faut rien omettre 
du role de l'officier d'etat civil, charge non seulement d€ 

melant, rien que pour certaines apparences, a celie des contrats? LeUode 
n'a rien dit nulle part qui nous y autorise; et Ie fait meme d'avoir, en 
son ordonnance genera Ie, separe Bi netternent de la matiere . .Q.es contrats 
tout Ie systeme des actas de l'etat civil, au milieu desquels est place Ie 
mariage, montre bien qu'on a su, en Ie redigeant, se garder d'une telle 
confusion. Or, parmi les auteurs qui tiennent pour l'idee du « mariage 
contrat )), quels sont ceux qui aient songe a faire une veritable construc
tion juridique des contrats (( relatifs it l'etat des personnes )) ? Il importe
terait pourtant d'etabUr scientifiquement (surtout pour Ie mariage), com
ment de« tels contrats )) peuvent echapper aux principes ordinaires sur 
la resolution ou dissolution des contrats, comme sur Ia liberte d'y stipuler 
a son gre. - Ne conviendrait-il pas encore de nos jours, OU nos theori
ciens franyais avaient sans cesse les yeux ouverts sur Ie Code civil alle
mand, d'observer que ce nouveau Code s'est bien garde de considerer Ie 
mariage civil comme un c<)ntrat, tandis qu'il l'a fait expressement pour 
l'adoption (art. 1741). Mais aussi quelle consequence en a-toil tire? 
(art. 1768) que la rupture de l'adoption peut Be faire aussi bien « par 
contrat }) entre l'adoptant et I'Cldopte, Raison nouvelle de prendre garde a 
trop parler du mariage, comme d'un contrat; car l'idee une foi8 ancree 
entrainerait la meme consequence. 
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. recueillir Ie consentement des epoux, mais encore de fes 
declarer unis au nom de la loi. Ob8crvons un autre officier 
public, Ie notaire, quand il re<;oit un vrai contrat, Toire 
me me celui qui s'appelle et a bon escient, Ie contrat pecu
niai re de mariage. II ne fait alors que rediger en forme 
authentique les clauses et conditions, qui ont Me debat
tues et arretees au gre des parties .. :Heme aux actes Ott son 
ministere est indispensable. il n'intervient que pour mieux 
assurer 1a sinceriie et la preuve deslibres conventions qui 
feront loL ~Iais pour l'officier d'(~tat civil, son role est-iI, 
quand il marie, (recouter et de rediger des clauses de con
trat? Non, representant de Ia societe qui a ]Oegle par me
sure gEmerale et Ie lien conjugal et fetat de mariage, il a 
d'abord pour mission de rappeler par Ia lecture du Code 1a 
formule legale des devoirs conjugatlX, puis de demander 
aux fiances s'ils veulent « se prendre pour mad et 
femme n, c'est-a-dire se lier ensemble dans l'etatd'epoux. 
Rien d'autl'e ne pourrait etre pae eux, ni convenu, ni ex
prime. Encore ne seront-ils nlar-ies que quand l'officier 
civilles aura declares « unis au nom de 1a loi », Oui, 
unis au nom de fa loi, ce qui marque assez que Ie lien 
va se nouer par autorite publique au-dessus de leurs 
V\tes (1), 

Ail1si, de ce qu'on a du d'abord 5e choisir et s'accorder, 
de ce qu'il a faUu meme declarer publiquement qU'Ol1 se 
prel1ait l'un i'autre pour epoux, il ne saurait s'ensuivre 
qu'on ait civilement passe un contrat en s'unissant dans 
l'etat de mariage. Et je dirais volontiers que, dans !'insti
tution teUe qu'elle est encore 'aujomd'hui construite, il ya 

(1) Aussi faut-il tenir it mon sens que, meme apres la reponse concor
dante des parLies,. tant que l'union n'a pas ete prononcee et it supposeI' 
qu'elle ft\t alors soudainement entravee, il n'y a encore ni mariage, ni 
lien conjugal. Nouveau temoignage de cette idee que Ie mariage (qui sti
rement deja ne dent pas du contrat quant a ses effets ou sa dissolution) 
ne se forme meme pas semblable aux vrais coutrats. 
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comme une fa<;ade et une entree de style contractuel, 
mais que Ie mariage en son ensemble (et on Ie voit mieux 
sitot la porte franchie), n' a pas ete con<;u et or-donne sur Ie 
pdncipe d'un contrat (1)? 

- Voila les conclusions que suggere notre organisation du 
mariage civil. ~lais il ne suffit plus de nos jours d'expliquer 
nos institutions teUes qu'elles sont, tant nous sommes tra
vailies d'un defir, som-ent inquiet, de les soumetlre a l'exa
men critique. Eh ! pourquoi donc Ie mariage ne serait-il 
pas envisage et regIe comme un veritable contrat ? 

Depuis Ie xm!e siecle il n'a pas manque d'esprits tout en 
hardiesse, pour 1e pretel1dre au nom de la raison pure, 
comme il en est qui se reclament toujours du legislateur de 
1792, sans apercevoir ou reconna1tre que l'experience a 
prononce. On les entendrait dire encore au nom d'un pre
tendu Droit naturel : se marier, qu' est-ce autre chose que 
5e promettre et se donner par un pacte d'association, n'ayant 
rien qui ]e distingue des autres que d'intervenir entre 

(1) On objectera peut-Mre que, de notre langage courant, ressort sou
vent l'idee que les epoux, a la mairie comme a I'eglise se sont promis l'un 
II l'autre fiJelite et amour conjugal, Dans Ie reproche de Pauline it 

Polyeucte: 
(( Mais cette amour 8i ferme et SI bien meritee 
(( Que tu m'avais promise et que je t'ai portee, 

n'est-ce pascomme un echo de la voix commuue, qui Bonge a une violation 
du contrat? Je reponds,qu'H y a bien eu sansJdoute engagement reciproqne 
mais de quoi? d'accomplir l'un envers I'autre les devoirs du ruariage ordon
nes legalement. Et c'eat ce que montrent deux vel'S de Racine, qui expri
ment mieux la verite juridique : 

« A peine au fils d'Egee 
« Sous Ies lois de l'hymen je m'etais engagee ». 

Oui les epoux se sont engages cnsem ble dans Ie lien conjugal et ses de
voirs h\gaux, coillme Ie dit aussi notre article 212 :« qu'ils se doivent 
mutuellement fidelite, secours, assistance ». Mais, au point de vue du 
droit, ce Bont lit des devoirs !egaux volontairement assumes ala sulte d'un 
commun accord bien plutot que les obligations conventionnellpment tra
cees et resolubles d'un contrat synallagmatique. 

L. 21 
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. l'homme et la femme, pour former cette societe la .plus 
intime de toutes qu'on appelle « la societe conjugale: ». 

Donc, pour Ie fonds des choses, un contrat ou, comme en 
toute societe purement ciyile, c'est I'entente mutuelle qui 
deyrait etre Ie principe ella mesure des engagements. N' est
ce pas s'ecarter de la nature des choses que de les yoir 
autrement; et ne doit-il pas suffire d'imposer a ce contrat 
nuptial des conditions de publicite pour la forme, avec cer~ 
taines regles essentielles de moralite publique pour 1~ 
fonds? 

II ne faut pas s'y meprendre. L'union libre admise et 
sanction nee tant bien que mal par Ie Droit, ,'oila OU abou
tirait logiquement une telle doctrine. Ce n'est pas seule
ment Ie divorce par consentement mutuel et la resolution 
largement ouverte par repudiation motinie qui devraient 
s'ensuivre, c'est Ie mariage meme pouvant etre conclu pour 
un temps, c'est aussi l'etat de mariage tournant a un statut 
conyentionnel; car ces consequenses deriyent de to ute doc
teine qui prend pour point de depart que Ie mariage n'est 
rien qu'un contrat (1). De telles consequences suffisent deja 

(1) Pufendorfn'avait-il pas ecrit deja au KYIle siecle cette phrase signi
ficative : « La question se reduit done a savoir si dans Ie mariage, comme 
danstoutes les autres conventions, la partie lesee peut se degager lorsque 
l'autre a viole du moins les principaux articles du contrat? Je reponds 
hardiment que oui, s'il s'agit d'articles essentiels. » Et Barbeyrac, son tra
ducteur, poussait l'assimilation, jusqu'au mariage pouvant etre couciu pour 
un temps. 

11 se voit bien aussi que des la Oonstituante et dans son Comite ecc!e
siastique, on s'aventura sur cette pretendue donnee naturelle du mariage 
assimile aux contrats de societe. Durand Maillane, I'anteur du projet 
presente Ie 17 mai 1791 avec rapports a l'appui, avait tenu a y inscrire 
pour principe general que « le mariage est essentiellernent un conb'at dont 
la validite ne peut dependre que de l'observation des lois de la nature et 
de celles de l'Etat ». Pour justifier ce principe, sur "lequel il voulait 
fonder la secularisation complete, void ce qn'il disait au debut de Soil 

rapport : (( J'ai compare Ie mariage it une societe formee par Ie seul con
sentement des associes. Or, en general, on peut se delier comme on s'est 
lie; mais aussi, parce que le rneme consentement qui no us lie peut s'etendre 
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~ faire entrevoir et redouter, comme anti-sociale, cette 
hypothese da mariage con<;u en simple contrat d'associa
tion. 1Iais est-il bien vrai qu'elle semble resutter, comme 
()n l'a dit, de la verite et de Ja nature des choses? 

On trouye notee dans les penseesde Pascal, une rMlexion 
qui parait bien faite pom s'appliquer au mariage. ( II est 
dangereux de trop faire voir a l'homme combien il est 
egal aux betes, sans lui montrer sa grandeur ... Mais il 
peut etre avantageux de lui representer l'un et l'autre )). 
Portalis n'avait pas manque de reprendre cette compa
raison dans ses Exposes du Code ciyii. Le mariage, ayant 
de pouvoir etre tourne juridiquement, soit en contrat nup
tial, soit en acte d'etat ciyil, se presente comme un fait 
d'union naturelle, dont il a toujoms fallu tenir compte 
pour l'organisel' en institution. Sa donnee primordiale, 
c'es! l'union de l'homme et de la femme voulue par leur 
nature meme et necessaire ala perpetuite du genre humain. 
Union bien anterieure aux conceptions meme du Droit, 
puisqu'eUe preexiste a l'etatsocial, lequel n'a pu s'etablir 

. et ne peut s'entretenir que par eUe, si bien que la Societe 
a dli reconnaltre et compl'endre son interet majeur a gou
verner ceUe union, pour Ie bien commun. 

Or, de l'union des sexes, ainsi envisagee naturellement, 
comment dire qu'elle eyoque et impose l'idee de ce que 

jusqu'a, nous empecher de nous deZiel', il a fallu necessairement mettre cette 
difference entre la societe conjugale at leR autres societas, que si ces der
uieres ne peuvent etre indissolubles et forcees, il est de I'essence meme 
du mariage, a cause de sa fin et de ses efl'ets, qu'il forme une soci~te per
petuelle entre les epoux ... » Et quelques ligneB plus loin, il parle encore de 
l'indissolubilite s'etant etablie comlne con venue ent?'.; les pm·ties. Oe sont lit 
d'etranges affirmations au point de vue de la raison juridique comme de 
l'histoire. n est clair que, poursuivant son unique souci d' ecarter, par !'idee 
de Contrat civil et separable, Ie principe traditionnel du Sacrement, Du
rand Maillane ne se preoccupait plus de fonder sarement une donnee 
civile du lien conjugal, qui do it emaner de l'autorite publique et non d'une 
stipUlation presumee des epoux. Cette erreur obstinee de Durand Maillane 
n'a que trop contribuA 11 faciliter les exces de 1792 quant au divoree. 

/' 
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nous a ppelons un contrat? Car qui dit contrat dit un genre 
determine d'acte juridique, ou alors nous ne parlous plus 
droit. Nous ne voyons pas les autres etres auimes couclure 
entre eux des contrats, si ce n' est aux fables de La Fon
taine; tandis que nous les vo),ons aussi bien ~'unir pour 
perpetue1', comme les ju1'isconsultes Rom3ms ]e 1'ema 
quaient eux-memes avant de definir Ie :nariage, (1l. 

sans doute cette union, dans la race humame et a 
de sa nature su perieure, devait prendre un bien autre ca'; 
l'aciere de mora lite et de duree, jusqu'a monter it l'ideal 
de l'union chretienne . .!\lais il n'en reste pas moins vrai 
que se donner sexuellement (ce qui est hien t' essence 
cette union) ne saurait apparaitre comme formant de 
unpactejuridiquf, ~e Ie voyons-nous pa,s d'~illeUl'sa, 
fausses liaisons piusou moins durables, mals tres vo 
de part et d'autre, que no us n'[t',-ons pas l'idee pour~ant 
regarder et de traiter en droit comme des conti'ats (2). 

(1) O'est Ie texte si souvent rappele d'U1pien, « Jus ,natura:e est 
patura omnia animalia docuit, nam jus istud non humam genens n,"{)wrin"o"? 

est." Hinc descendit mariBatque tmninae conilmctio quam.no~ matrl 
appellamu8, hinc libewrum procreatio, hinc edu~atio; ,Yldemus . 

, .' f . penta censen » caetera quoque animaha, feras etlam, IS lUS J~n,s " ' 
resulte sans doute de ce passage qu'Ulpien se falsalt une ~dee etrange 
vague de ce qu'il appelait jus natum1:e, en Ie relevant aUSSl ~hez les 
maux : <t istius jUl'is peritia )). jI.!(ais it eu reSBort d'autant nlle~x que 
jnrisconsultes romains n'ont vu dans Ie mariage, comu:e notIOn 
mentale, que lefait cl'union naturelle gouverne l~~r Ie dro~t e~ non un 
juridique ou contnwtus, .puisqu'ils n' on t pas vane po~r defimr:e, 
ainsi qu'Ulpien : Conjunctio maris e~ femi~ae. Modestlll ~t Justllllen 
redit encore apres lui, comme devalent fane a~ Moyen age 1es 
Gratien et Lomlnrd, puis saint Thomas d'AqUln, 

(2) Le concubinage n 'est considere que comme u~ fait de nature 
juridique, par ceux·la memes qui comptent l~ manage pour ~n 
(V Planiol nO 9). Et si l'adultere, yolontaHement accomplI, est 
1e~alement,' ce n'est surement pa~ comme ,contrat. ill~cite, er.ige ,e~ 
l'exemple d'une convention usurane ou dun malche de s~ecula~lOn 
hibee. _ 11ais pllisqn'ainsi l'union naturelle, toute volontaHe qu ell~ 
ne semble jamais a,voir ete reyue en droit comme un pacte, falre 
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Comment done est yenue, pour s'appliquer au fait de 
l'union natureUe, la notion juridique attachee de temps 
immemoeiaL au nom de mariage? C'est dans tetal social et 
a mesure que s'y degageait Ie Droit religieux ou civil, 
qu'on a senti combien il importait de ne pas laisser cette 
union si necessaire, abandonnee a l'etat de nature, mais 
de l'organiser en institution fondamentale pour la famille 
et la societe, Et pas n'est hesoin de rappeler plus longue-
1,nent combien Ja preoccupation du sort et de l'education 
des enfanls a compte pour amener ceUe grande c£uvre 
sociate et juridique de ]'institution du mariage, 

Or cette ceuvre s' est-elle faite comme par I'initiative 
des individus, raffinant d'eux-memes leur union pour la 
tourner en un -veritahle contrat et perfectionnant ee con
ti'at d'h)'menee par une libre pratique d'assoeiations de 
mieux en mieux combinees, jusqu'it en degager un modele 
preferable, re<;u et impose par la coutume? Cal" voila bien 
ce qui s'est passe dans Ie progres des veri tables conteats. 
Non! Histoire et legende s'accordent it temoigner que c'est 
fa Societe, par 'Ses autorites religieuses ou Iaiques, qui a 
pris souci de gouYel'ner l'union conjugale, agissant pour 
elle-meme et pour sa sauvegarde en dictant les regles du 
mariage. Cette action vraiment £mperative du droit, eUe 
s'est manifestee surtout dans la grande distinction qui s' est 
Mabiie, des les temps les plus recules, entre unions tenues 
pour legitimes ou illegitimes, et dans l'ensembJe des regles 
qui se sont progressivement developpees pour organiseI' 
l'union reguliere. Et ainsi l'institution du mariage n'a ete 
que l'union naturelle disciplinf!e et consacree dans l' etat 
social comme union Mgitime, mais consaeree et disciplinee 
par z'oie d'aulorite, non par voie de contrat (i). 

mariage un contrat ne saurait done passer que pourune inventionjul'idique 
peu confonne a la pleine verite des choses, sans compter qu 'eIle reste 
illsuffisante pour expliquer et justifier tout l'ensemble des l"egles de !'ins
titution dn mariage, notamment Ie lien conjugal. 

(1) N'etait-ce pas la tradition des peuples civilises de l'antiquite d'at-
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A Rome OU cette institution resta si imparfaite n'est-ce 
pas 1e droit qui imposait Ie peu de regles, concernant le& . 
justae nuptiae, que no us a vons rappeiees au sujet des 
mesures d'Auguste (1l. Dans la societe chretienne devan
<;ant, pour une meilleure organisation du mariage, les 
pouvoirs civils, c'est bien aussi l'autorite religieuse qui 
avaH fixe tout cet ensemble de conditions connues sous Ie 
nom d'empechement& pour df~limlter l'acces du sacrement 
du Illariage, COIllIlle c'est bien elLe qui a cree les deux, 
arandes notions si fortement ordonnees du lien conjugal et 
b 
de l' etat de mariage. La celebration, com me exigence de 
forme, n'est venue que bien plus lard; mais elle aussi, ne 
l'a-t-on pas etablie comme regIe imperative et d'interet 
social? C'est elle pourtant, avec cet appareil d'un accord 
solennel, qui a surtout donne et qui conserve au mariage 
les apparences d'un contratl Mais en quoi cette invention 
tardive d'une celebration, par echange public du consen
tement, a-t-e11e pu transformer la vraie nature du mariage· 
et pourrait-elle suffire a Ie faire passer pour un pacte juri
dique d'association quant au fond des choses? 

i\insi tout concourt a etablir que l'uniol1 conjugale n'est 
pa~ uniquement c,ontrat par elte-meme et n'a pas marche 
historiquement comme un contrat; mais bien plutot se 
voit-il que ce qui a fait l'institution du mal'iage c'est 1a 

tribuer a leurs premier,; fondateurs une legiHiation du mariage, comme les 
Hebreux la faisaient descendre de Dieu lui-meme. 

(1) Cela est si vrai qu'au temps d'Alexandre Severe, et quand deja Pin'
fiuence chretienne poussait des epoux a Btiplller qu'ils n'useraient pas 
divorce, l'Empereur rappelait qu'il n'etait pas possible de faire a ce 
sujet pacte valable: Libera esse matrimonia antiquitus placuit; ideoque 
pdcta« ne licerBt divlf'tere» non valere. De meme au Bas-Empire, quand· 
les empereurs Theodose et Valentinien se decident a rflstreindre l'antique 
faculte de repudium, c'est d'autorite qu'ils proclament : Solutionem rn(j
trimonii difficiZiorem e88e favor imperat liberorum (L. 8, C. De repudiis). 
_ U nedirection religieube ou morale qui degage le precepte, un Iegislateur~. 
qui l'ordonne en droit civil: ce n'est point Ia une institution qui se deve-' 

10ppe comme contrat. 
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Societe meme, obeissant am lois divines qui J'ont creee et 
dictant, pour assurer sa perpetuite dans Ie bon ordre, l'en
semble des regles qui doivent gouverner l'union naturelle 
de I'homme et de la femme. Que si, contre toute cette 
tradition de l'humanite, quelque peuple s'avisait un jour 
de refondre l'union legitime en simple contrat d'association 
soumis au droit commun contractuel, il n'en ferait tou-

/ jours qu'une invention jmidique et d'apl'es coup, sans 
conformite avec la nature des choses, et 1'on ne tarderait 
pas a voir que, par cette abdication du pouvoir social, iI 5e 
serait voue lui-meme au desordre et au declin. 

n me parait donc impossible, pour conciure, de sous
crire au mot de Portalis, lorsqu'ayant rappele les origines 
to utes naturelles du mariage il s'ecriait : « Je decouvre 
un veritable contrat dans l'union des deux sexes)). Ce 
qu'il avait en vue, c' etait de mieux marquer ainsi la supe-
l'iote de la race humaine comme lui paraissant imprimer 
jusque'dans l'union naturelle e1le-meme 1e caractere plus 
digne de contrat; c' etait aussi de raccorder cette vue phi
Josophique avec la fonnule traditionneHe du « contrat 
civil », voire me me avec cette autre formule, deja usitee 
chez nombre d'autems, qui faisait du mariage un triple 
contrat : naturel, civil et religieux. Mais, comme juris
consuJte philosophe, il se meprenait a mon sens; et Domat 
n'avait pas parle ainsi (1). Non, ni comme union natu-

(1) Cpr. Domat. Traite des Loi&"'; ch. IIr, sur les Engage/J/'ents naturels 
du JlIariage et de la Naissance. 

C'est au di8cours preliminaire sur 1e projet de Code civil (nos 36 et s,), 
que Portalis avait donne Ie principal developpement de son opinion sur 
la nature du mariage, qu'il n'a fait que resumer p-nsuite dans son e,;pose 
des motifs du Titre merne du .:\Iariage. - Or il avait commenee par une 
affirmation un peu etrange en ecrivant cette phrase: « Cs n'est que dans 
ces demiers temps que l'on a eu des idees precises sur Ie mariage 1>. Car 
sa conclusion philosophique ressemble tout d'abord singulierement aUK 
explications de Mint Thomas d'Aqllin quand il enonce que « Ie mariage 
'qui existait avant l'etablissement du Christianisrne, qui a precede toute 
loi positive et qui derive de la constitution llJeme de notre etre, n'est 
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relle, ni comme mariag'e, l'union de 1'homme et de I 
femme n'est aciasser dans la regionjuridique des contrats~ 
C?n;me union natul'elle et libre eUe n'a qu'une place 
dlfferente, au-dessous du contrat. Telle est Lien l'idee qui 
reste attachee dans l' etat social aux unions irregulieres 
ou coupables, qui ne forment pas des mariagEs et ne 
creent pas meme en droit de lien conventionnel. :Mal" "-', 
comme mmoiage et malgre sa forme, 1'union no us appa-
l'ait dans une region differente aussi. et superieure it celIe 
descontrats. Car l'unionlegitimeesttraitee comme une ins
titutioit sociale, dont l'etat etle lien conjugal sont les don
nees essentielles, lesquelles doivent etre toutes deux pla
c(~es hoI'S de l'atteinte des conventions. 

Jl est heureux que Ie Code ~e soit gar de de reproduire la 
definition philosophique et juridique que Portalis ayait pre
paree, en fondant Ie ma~jage sur cette peetendue notion 
natureUe de contraL Car, en ce sujet ardu, c'est une dif
ficulte de moins, de n'a\'oir pas a combattre les apparen
ces d'un texte legal. Mais peut-Mre faudrait-il prendre 
garde de la relabEl' indirectement, cette definition, en nos 
CBUyreS de doctrine; car quelque soin qu'on prenne, a 
l'exemple de Portal is lui-meme, pour eriger Ie mariage en 

(en soil ni un acte civil ni un acte religieux, mais un acte naturel, qui 
a fixe l'attention des legislateurs et que la religion a sanctifie. » On 1;e peut 
que souscrire a une exposition historique et philosophique ainsi'1Ji'es~ntee, 
sauf it observer que les religions semblent avoir Ie plus souvl)ntde,tance. 
la legislation purement civile pour regir, en la moralisant, l'union natu
relle. - Mais il ne s.emble pas qu'on doive accepter de me me la suite 
des idees de Portal is quand il s'efforce assez peniblement d'etablir (n03S) 
que, chez les hommes, la raisoll ou Ie sentiment convertit l'union de 
nature en une sorte de contrat de droit naturel; car, dit-il, « ce n'est 
plus des lors une simple rencontre que nous apercevons, c'est un veri
table contrat ». Ce ConiTat initial d'hymenee, n'est-ce pas une idee chi
merique comme tant d'autres emises au XYllle siecle sur l'etat de nature, 
comme aussi celle du trop fameux contrat social? Et so'n exclamation 
meme « je deconvre un veritable contrat dans l'union des deux sexes» 
n'est-elle pas un avau d'invention juridique, tardive et douteuse? 
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contrat tout d part ou contrat superieue, iI ne semble pas 
qu'une teIle notion juridique puisse donner au mariage 
ei dl une fondation assuree ou un suffisant equilibre; et Ie 
risqlle seraH grand, avec un ielprincipe, de faire chavirer 
toute l'institution (1), 

Ce n'est la sans doute qu'une discussion theorique, en
core qu'on apen;oiye bien de quelle importance elle peut 
etre pour la question generale du divorce, qui nous reste 
a dis cuter. ]VIais il s'en faut bien qu'it soit indifferent 
d'observer et de preciser la verite juridique pour elle
meme, malgre que la tache soit toujoms abstraite et sou
,ent ingrate. Car nous ne saurions oublier deux: choses : 
c'est que, dans la sphere juridique, il est une force qui 
travaille sans cesse : la faeee logique des principes et des 
deductions, qui poussel'ait quand I!l-eme it tirer tous les 
eorollaires de l'idee de contrat, si on se laissait dominer 
par elle. C'est qU'aussi, a une epoque OU l'autorite des tra

ditions a faibli et en presence des donnees scientifiques 
qui veulent tout reg'iI', i1 imp ode plus que jamais de viser, 
pour Ie Droit, aux idees et aux: expressions justes, faites de 
science et de raison. 

§ 2. - LA QUESTION DU DIVORCE. 

Quand on s' est conyaincu que Ie mariage forme un lien 
bien autre qu'un lien contractuel, la question du divorce, 
eette question toujours discutee, apparait mieux sous son 
vraijom. 

Et d'abord il est clair, qu'i! fimt se defendre de tout rai-

(1) Le projet de la commission du Gouvernement, comprenait dans ses 
« Dispositions generales " un article 3 ainsi COll<;lU : « Le mariage est un 
contrat dont la duree est, dans l'intention des epoux, celle de la vie de 
l'un d'eux. Ce contrat peut neanmoins etre resoIu avant la mort de l'un 
des epoux, dans les cas ou peur les causes determines pal' la loi ». On a 
eu certes bien raison de ne pas conserver cet article, qui ne semble meme 
pas avoir ete specialement discute. 
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so~nement fon~f sur 1a notion commu~e des contrats, et 
qu on ne saur'alt affirmer, comme on 1 a tant fait dep . 
1 '192 l . . '" UIS 

I ,q~e e manage dOlt pOUVOlr, 1m aUSSl comme toute 
conventIon sJ'nallagmatique, , se dissoudre· par Ie simple 
co~sentement mutuel ou se resoudre pour que!que inexe
cuh~n des engagements ou des devoirs conjugaux. line 
Subslste quant a l'union des personnes nul droit null 
faculte du genre contractuel, qu'on n'aurait pu d'~iHeurs 
s~ reserver expressement en celebrant Ie mariage. Le ma
nage etant l'union de l'homme et de Ja femme oraanisee 

. . . b 
en lllstItutlOn pour Ie bon ordre de 1a famille et de la 80-

ciet~, c' est a Ia Soci Me seule, c' e8t- a-dire a la loi reglant 
Ie hen du mariage, qu'il appartient d'envisaaer s'il est 
bon d'y admettre quelque temperament de div~rce ou de 
separation de corps, et dans queUe mesure. Tel est bien 
l'unique point de vue ou s'etaient places les redacteurs du 
Code de 1804. Us ont declare que la question ne devait etre 
envisagee que politiquement, en ajoutant toutefois que des 
considerations purement religieuses ne pouvaient dominer 
Ia leg~slation civile et que Ia libert8 de conscience ne per
~ettalt plus de subo~donner les solutions a l'empire 
dune seule croyance. Nous ne voyons rien a contestei' de 
ce principe. 

Les choses vues ainsi, quel est Je remede qu'il est Ie plus 
conforme a l'interet general de menaO'er dans une bonne 

. 0 

et same organisation tIu mariage : Ie divorce, 1a separation 
de corps ou quelque usage modere et gradue de ces deux 
moyens? 

La separation de corps semble etre Ie mieux en harmo
nie avec les donnees fondamentales du lien de mariaae. Je 
Ie vois ainsi logiquement et meme pratiquement. 0 

Puisque l'institution du mariage implique engaO'ement 
pour 1a vie, n' est-il pas de conception plus simple °et plus 
nette que Ia societe maintienne comme indissoluble Ie lien 
qu'elle a voulu perpetuel, en permettant seulement de Ie 
detendre, mais non de Ie romp1'e? L'enaaaement q~i avant 

b 0 , < 
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ete valablement forme, peut etre denoue et reriiplace par 
quelqueautre, n'a pas ete un lien vraiment perpetuel, et il 
est a craindre que, dans ia pensee populaire, it cesse d'Ctre 
considere comme teL C' est le mariage qui doit rester irre
vocable et non les dissensions qui Ie traversent. Voila ce 
que repond d'abord ia logique de l'institution . .:\Iais je re
connais qu'il n'est pas bon de ne s'en tenir qu'a la pure 
logique. II faut compareI' aussi les deux remMes dans leurs 
effets, mais toujours en se pla<;ant au point de vue de 1'in
teret de la Societe par dessus celui des individus. 

It est certain que la separation de corps, qu'avait creee 
Ie Droit canon comme suite du lien conjugal, prete ade 
serieuses objections. On a meme soutenu fortement qu' elle 
etait un remede pire que Ie divorce, surtout au point de 
vue des epoux desunis; meme, a-t-on dit, pour les enfants 
et, par suite, contraire elie-meme a l'interet social. Pour 
les conjoints. desunis par leur faute commune, ou plus 
souvent par celle de l'un d'eux, nul do ute que Ia separa
tion de corps ne soit un remMe tres penible. Elle impose 
une situation de vie douloureuse a ceux qui, jeunes encore, 
voudraient la supporter dignement. Elle peut inciter a des 
liaisons irregulieres, faute de pouvoir retrouver un foyer 
legitime autrement que par' une reconciliation, souvenL 
impraticable. Et il a pu etre observe parfois que tel eponx, 
degage promptement d'un mariage malheureux, a su 1'e
trouter dans une nouvelle union Ia concorde et une vie sor
table. De ce point de vue done, c' est-a-dire quant a l'interet 
particulier des epoux mal maries, it peut sembleI' qu'il ':f 
aitsurtout avantage a pouyoir reprendre par Ie divOI>ce une 
liberte complete, dont on n'est point d'ailleuts ter1U d'user 
pour se remaner. 
. Mais il se voit la des interets individuels, ceux d'un 

Hombre assez reduit d'nnions, bien plutot qu'un interet 
vraiment general. La societe doit tenil' com pte, sans doute, 
de l'idee de ne pas faire souflrir outre mesure des conjoints 
malheureux, mais tout en gardant Ie droit de fixer ce 
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qu'exige son interet superieur. Or ces epoux, de9us dans 
leur mariage, L'avaient d'abord librement accepte, en s'en
gageant pour la ,-ie comme Ie veut l'institution meme. 
Parmi eux, bon nombre 11'ont pati que pour s'y etre en
gages trop legerement. La separation, en les affranchis
sant de la vie commune, de.-enue intolerable, a soulaO'e Ie _ b 

plus fod de leur infortune. lUais Ie point de savoir si la 
rupture du lien lega 1 doit leur etre accordee avec nouveau 
mariage possible, n'est plus simple affaire de commisera
tion pour les individus, c'est une question dominee par 
ceUe autre qui lui est superieure, de bien discerner si la 
societe et la famille ne ressentiraient pas plus d'inconve
nients que d'avantages a consentir l'abandon du principe 
de perp~tuite ou d'indissolubilite. Or ici it ne semble guere 
douteux que toute concession du divorce menace d'ebranler 
Ja solidit6 de !'institution du mariage, ce qui est Ie vrai 
point de vue d'interet general. 

D'abord, parce que la hreche une fois ouverte, i1 est ma
laise de la mesueer et de la contenir, et chez nous plus 
encore avec notre mobilite constitutionnelle. Notre histoire 
du divorce l'a deja PI'OUVP, et I'experience de nos jours Ie 
demontre encore. On a pu, de 1816 &1884, restaurer l'in

'dissolubilite abso1ue, apres l'avoir ohservee pendant des 
siecles. Le divorce s'est implante pal' deux fois et pendant 
25 a 30 ans (1), pour etre remanie legalement au cours de 
ces deux periodes, sans compteI' les modifications recla
mees sans cesse et toujours menayantes. Aussi bien, une 
fois ecarte du point fixe, Oll s'arreter'? Si nous regardons 
les pass voisins qui ont aussi accepte Ie divorce, onles 
yoit difTerer, soit entre eux, soit avec nous, sur certaines 
causes de rupture, et c'est autant d'arguments pour rede
mander chez nous des reformes en yeriu du droit com
pare. Maladie grave ou folie, sterilite, impuissance, consen
tement mutuel, autant de desiderata qui reviendronL Mais, 

(1) De 1792 it 1816, puis de 1884 it nos JOUl'S. 
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rien qu'ayec noire loi actuelle, s'obseJ've cette mohilite 
avec tendance El l'elargissement du divorce. Nous avons 
O'arde de l'ancienne jurisprudence des separations de corps 
~ne cause de divorce hien trop yague, l'injure grave, qui 
ne devrait ce sembh~ auto riser , par eUe seule, qu'une se
paration plus ou moins prolongee. Or q~elle porte ouverte 
pour les diYorces, avec tout ce que les epoux et leurs con
seils peuyent faire plaider comme injure g~aye :.1 tout ce 
qu'on peut introduire par collusion! On salt qu 11 es~ de
venu possible par cettc voie d'aboutir a de veritables dIvor
ces par consentement mutuel, ce qui est. ab~olume~~t c?n
traire a la donnee du lien conjugal, 51 1)]en qu Jl s est 
trouve des auteurs pour demander de retablir franchement 
ce mode de divorce amiable, rien que pour eviter l'indC
cence et l'abus des procedures simulees. Voila ou I'on 
arrive assez yite avec des lois de divorce, en apparence 
restrictives, comme celles de 1804 et de 1884. Le danger 
commence it s'entrevoir delmis quelques annees, comme i1 
ne resulte que trop c1airement des statistiques de divorces. 
C'est la faute des juges, dira-t-~n, qui ne sa-:ent p~s se 
tenir fermement & l'csprit de la 1m. Ii y a du vrat peut-etre, 
mais Ie mal premier n' est pas lao Ii est des concessions, 
comme cene du divorce pour injure grave, qui ne se me
surent pas. Et comment la loi pourrait-elle compter sur des 
juges resistants dans l)applicati~n,. si c'est Ie legislateur 
lui-rneme qui a conllnence de falbhr? 

La n'est pas tout Ie mal. La concession ,du divorc~ en
traine encore, pour la societe et son institutIon du ma[,Iage, 
l'aO'O'ravation d'autres perils que Ie principe d'indis801ubi
lit%~end a conjmer _ Le sentiment dulien vraiment irre
vocable est Ie meiHeur frein contre to ute tendance des 
meeurs a eonclui'e trop legerement, comme a supporter 

. impatiemment les engagements du mariage. L'experiencc 
de Rome et celle de 1792 }'ont assez prouve. II n'est pas 
aise de faire entendre a tout un peuple qu'une concession 
du divorce, qu'on croit prudemment con~ue, est aussi 
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re.duite . qu'on l"? calculee. Le mot de divorce a une cer
tame vert~ maglque et malfaisante. n en est qui sonO'ent 
~n se marl~nt un peu a la legere, que Ie diYorce reste~tou~ 
J~urs, possIble. ,II en est p~us encore qui, aux premieres 
dlscoldes de menage, se laIssent envahir et obs6der par I 

' 1 d' a pen see que e Ivorce permet d'en finir. N'en est-il pas qu~ 
l~ perspective. du divorce peut rendre' plus accessibles ~ 
d ~~t.res tentatlOns? Et s'il ne subsistait pas autant de frein 
rellgleux, qui retient les femmes plus encore, combien les 
~e~an~e~ en,divorce pourraient se multipliet'! La sont les 
,,~als perll~ resultant, pour la societ~, d'une concession du 
dlyorce .qUl.' dans }'esprit des masses et jusque dans celui 
de certa~nsJug;s, ebranle l'idee de perpetuite et de grayite 
du man~g;. ~ est donc l'experience de l'histoire, jointe it 
c~s conslder~tlOns de morale supet'ieure, qui doit faire de
cider, e~11eglsla.tion, s'il est naimeiit sage de faire une telle 
~on~esslOn au d.lvorce, ~ar elle-meme illogique dans l'ins
htutlOl: du .mat'l.ag~, et Sl, pour vellii' mieux en aide it quel
ques sItuatIons mieressalltes ou dramatirrues on n'expo 

., , '1 > , se 
pasnne,Soclete, tout. entier~ au danger plus general de voir 
Ia pensee ou 1 espo,lr du dlyorce se O'lisser dans I es crours . . d" ~ UJ , 

a~ rIsque ebranler l'esprit de retlexion, de fidelite, de 
devouement, de patience meme, si IH~cessaire en tout pays 
pour fa grande moyenne des menages. • 

Tel est Ie .vrai poin~ de vue socia1. En subvenant it quel
q~es-uns. qUI ont pu etre malchanceux ou imprude,nts, Ie 
dlvorc~ rIsque fort d'etre plus dangereux pour l'ensemble 
des umons; et.Ia ~eparation de corps peut sufflre a la plu
par.t de: cas mteressants. II n'y amait yraiment utilitC 
s?cIale a Ja r~pture. comp.lete ~u lien conjugal que fSi 
I ab~ence du dIvorce pou valt aVOll' pour efiet de rendre les 
manages plus rares. Or, qui pOUt't'ait obseryer que Ie refus 
du dlYOl'Ce a fait deserter les unions matrimoniales. Sont
eUes re~eve,l~ues ~1,us~lOm~reuses et plus fecondes depuis 
que Ie dIVorce a ete retabh et encourage? Par cont1'e n'a
t-on pas YU, dans les milieux oUiTiers, donner comme argu-
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ment favot'able aux pratiques d'union libre, qu' eUes per
mettent, par un moyen plus simple et moins coliteux, de 
former un menage analogue au mariage civil resiJiable par 
Ie diYorce? 

Quant aux desordl'cs, OU la separation de corps peut 
inclinet' ceux qui ne veulent ni se reconcilier, ni se con
tenir, c'est chose assurement facheuse. Mais ces deso1'dres 
comptent pour peu dans rensemble des mmurs mauvaises 
de concubinage ou d'adulthe auxquelles un divorce meme 
facile ne saul'ait I'emeclier, que parfois meme i1 encourage 
chez les O'ens maries, grace a J'espoir qu'il donne de chan-

~ v 

O'er de conjoint. Dans cet ordre d'idees, n'ayons-nous pas 
d'ailleurs comme mesure nouvelle, ceUe qui a permis a 
l'epoux divorce d'epouser son compEce d'adultere et celIe 
qui tend a leur pel'mettre par ce mariage de legitimer 
leurs enfants adulterins? l\iesures dangereuses pour la sta
bilite et la bonne obserYance des mariages, et qui pour
raient singulihement encourager au desordre. 

Pour ce qui est de l'intet'et des enfants, sur Ie point de 
sa voir si Ie divorce de leurs auteurs ne vaudrait pas mieux 
que la separation, on a tout dit dans les deux sens, et on 
peut trouver beaucoup a plaider dans tel ou tel cas parti
culier, suivant rage des enfants, la condition sociale des 
pere et mere, les causes de leur desunion. nne semble pas 
toutefois que l'interet des enfants ait pu etre aussi nette
ment inyoque dans Ie sens du divol'ce; et Ie theatre a deja 
soutenu fortement la these contraire. Ent 1'e Ie pour et Ie 
contre, it J' aura toujours cette grave objection morale de 
la situation des enfants exposes pal' Ie divorce it voir leurs 
auteurs engages dans d'autres unions, si hi en qu'ils peuyent 
1'encontrer, devant leur pere legi time, un autre mari de 
leur mere, ou ilIa place, dont est eloignee leur mere, nne 
mal'atl'e. l\'lais laissons de cote toutes les situations diYerses 
et deamatiques qui s'observent a la barre. Si l'on envisage 
d'un point de Hle general cet in teret des enfants qui doit 
compteI' si fort dans la societe, la moins mauvaise solution, 
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pour l'ensemble des familIes et des enfants, n'est-eIle pas 
celle qui tend Ie mieux a prevenir, a decourager ces rup
tures dont ils auraient tant it souffrir, c'est-a-dire celle qui 
conduira les parents a mieux faire de necessite vertu, pour 
eviter de pousser leurs dissentiments jusqu'a la rupture. 
Or, ici Ie doute est-iI possible, et n'est-ce pas l'indissolu.:;. 
bilit6 absolue, com me point fixe, qui est la meiUeure dis
cipline sociale et familiale dans ]'inieret de la masse des 
enfants? Tant il est vrai que le divorce, nH~me octroye 
seulement comme remMe, peut ofTrir des tentations que la 
separation de corps ne, montre pas. S'il est assez rare que 
Ja separation de corps, une fois prononcee, soit eHacee par 
Ia rt';conciliation, it sera moins rare d,observer qu'on (~vite 
d'y recQurir, la ou Ie divorce pourl'ait tenter. On ne son
gera guere it demander non plus qu'elle soit facilitt1e par la 
toi, tandis qn,on sera porte 11 demander Ie divorce plus lar
gement om-ert. Et -\'oilil bien pourquoi la separation de corps 
me pat'alt, meme en dehors du point de vue religieux, plus 
sage hurnainement et en meme temps plus logique avec 
notre systeme de lien conjugal. En tout cas et bien loin de 
faciliter Ie divorce, s'it fallait Ie conse1'yer, j'estime qu'il 
vaudrait mieux Ie reduire it des cas tout it fait extremes, 
tandis que, pour tout ce qui se ramene it l'injure grave on 
aux mauvais traitements, 1a separation de corps devrait 
suffire, de sorre qu'il -y aurait it menager au mains deux 
remedes distincts fixes par 1a Joi, suivant Ia gravite des 
blessures portees a l'union conjugale (1). 

Quai qu'il en soit, vous yoJ'ez combien nos legislateur~ 
de 1792 avaient omis ou perdu de vue toutes ces notions, 
quand ils avaient brusquement rejete toute separation de 
COl'pS pour ouvrir si largement Ie divorce comme « nne 
faculte dont il importait de faire jouir tous Ies Franyais i). 

Je m'en tiendrais Ih, s'i1 n'etait pas reste de cette 1'evo-

(1) Il semble it regretter que certaines decisions jucliciaires, COn\lUeS dans 
cet esprit,n'aient pas ete mieux encouragees. 
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iution matrimoniale de 1792 une objection specieuse con
tre l'indissolubilite, celie qU'on avait formulee en procla
mant que « la faculte du divorce resulte de Ia liberte 
individuelle dont un engagement indissoluble serai! la 
perte». On a repete souvenl, on Ie redit encore, qu'il ya 
dans Ie principe du mariage indissoluble un sacrifice 
excessif et injuste de la liberte humaine, avec meconnais
sance du droit individuel ainsi immole au droit social. 
Mais c'est faire intcrvenir hoI'S de propos Ie principe cons
titutionnel de Ia liberte individuelle. Nul n'est force dese 
marier, ni de se mariel' contre son gre. Le lien conjugal a 
ete insiitue Ie me me pour tous et sans acception de person
nes comme une discipline necessaire a la constitution de , . , 
1a famille legitime. C'est done fausser Ie sens de la hberte 
individuelle que de la voir ainsi sacrifiee a 1'encontre des 
aens maries .. pour leur vie entiere. n ne faut pas oublier 
d'ailleurs, que celie raison pretendue de liherte avait sur
tout ete invoquee en 1792, pour fonder Ie divorce possible 
sur simple allegation d'incompatibilite d'humeur. Songe
rait-on h Ie retablir? Entres dans cette voie, combien d'au
Jres viendraient soutenir que la liberte individuelle est 
meconnue dans toute entrave legale a leur gout personnel 
de fantaisie! C'est l'argument ordinaire de ceux qui confon
dent assez yolontiers liberte et licence. D'ailleurs, ceux qui 
parlent ainsi du lien indissoluble comme aHentatoire it 1a 
liberte des individus, ont-ils assez pese qu'on admet bien 
d'autres sacrifices individuels h la necessite sociale d'une 
bonne institution du mariage? II importe de les rapprocher 
pour un instant. 

C'est une loi severe aussi, celle qui a fait depuis des sie
elf'S une condition fort dure am_ batards et qui les met 
encore sensiblement en arriel'e des enfanis legitimes. N'a
t-il pas ete rigoureux de le'ur fixer une vocation successo
rale moins forte, en defendant meme de leur donner davan
tage? C' est encore une grande rigueur legale de prohiber 
toute reconnaissance volontaire on judiciaire des enfants 

L. 22 
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adulterins ou incestueux, contre cette premiere pensee de 
droit naturel que tout enfant devrait pouvoir reclamer' 
ouvertement ses auteurs. Notre Code pourtant, n'a pas 
recule devant 1a conclusion de garder partieLlement, meme 
en quelques points de fortifier les anciennes rigueurs, 
parce qu'it voyait la des regles jugees .necessai~:es au ma!n
tien de la famille et surtout du manage, qUII faut bIen 
soutenir comme base de notre edifice social. Car il n'y a 
pas d'autre explication de ces regles sheres a 1'encontre 
des enfants naturels. l\his s'il est possible de presenter et 
de justifier ainsi tous ces sacrifices, imposes autour du 
mariaO'e 11 ces eufants illegitimes, qui n'ont rien 11 se repro
cber, ~)ourquoi pas, dans Ie mariage meme, l'indissoJubi
lite absolue, moins opposee encore 11 la stride justice, s'it 
vient a etre reconnu, car toute 1a question est la, qu'elle 
doit rester un principe de sau vegarde pour toute l'institu
tion du mariage? Nous \'oyons d'ailleurs que plus d'un, 
parmi ceux qui pous8ent a l' elargissement du divorce, ten
dent aussi a rapprocher la condition legale des enfants nes 
hoI's mariaO'e de celle des enfants legitimes; c'est ce tl , 

qu'avait fait 1a Revolution et ce qui tend a s'insinuer dans 
nos lois. Ce sont les memes raisonnements ou les memes 
sentiments qu'on invoque dans les deux cas, pour abo.utir 
a faire 'considerer Ie mariage meme, ou dans Ie manage 
tout ce qui tient au liell legal, com me un appareil de ser
vitude. Mais, ces deux concessions combinces pourraient 
bien ebranler chez nous tres fortement Ie mariage et la 
famine, comme il est d 'autres exces de sentiment, ou par
fois de sensible1'ie, qui risquellt de compromettre Ie bon 
ordre, en enervant nos institutions dans tout ce qui a trait 
aux disciplines sociales necessaires. 

II apparaH donc que, deericre ce grand principe cano
nique d'indissolubilite absolue, s'e!evaient de fortes et 
hautes raisons sociales aussi bien que des raisons purement 
reliO'ieuses. IJ peut eire facheux que l'Eglise ne les ait pas 
deY~loppees davantage au point de vue du bien civil, de 
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so1'te que ]e principe cree par elle a paru trop lie 11 des 
donnees surtout canoniques. Mais ces raisons subsistent, et 
ilne saurait suffire de repeter que la di versile des croyances 
exigeait l'admission du divorce, quand nous voyons bien 
qu'elle ne suffirait pas a faire admettre 1a polygamie 
comme chez les Musulmans, ou un divorce a discretion 
comme du temps des Romains. Due loi seculiere du ma
ria'O'e civil do it se placer surtout au point de vue des 1'ai
son~ de morale et de politique universeUes. Mais, .s'il vient 
a etre reconnu qu'un divorce, meme tres mesure, n'est pas 
bOll sociaiement, il ne reste aucun principe qui empeche 
de Ie restreindre tres fortement, ou meme de l'interdire. 
C'est ce qu' on peut repondre aussi a ceux qui invoquel1t qu'il 
est contre I'humanite et 1a justice de refuser Ie divorce. 

Toutefois, je reconnais qu'on peut hCsiter aujourd'hui, 
propter dUl'itiam cordis: Ii cause du relachement des 
mamrs ef du danger plus frequent des discordes conju
gales, surtout dans les populations ouvrieres ou urbail1es, 
plus nerveusesque les milieux principalement agricoles du 
temps jadis. D'autant qu'on n'a plus l'apP1!i aussi fort de 
La morale religieuse, ou meme d'une morale independal1te 
fondee sur des bases bien assurees. Mais l'Histoire est Ia 
pour attester, que Ie divorce a pu etre ecarte pendant dix 
siecles par un admirable effort de moralite generale dli au 
christianisni/;~, que notre pays de France et bien d'autres 
s'en etaientaccommodes etque 1a famille n'en avait ete que 
plus stable, l'harmonie conjugale plus grande. L'Histoire 
est Ht encore pour cOllsiater que, depuis 1792, Ie divorce et 
ses vicissitudes ont deja entra1ne bien des desordres, avec 
pente marqueevers une extension, Elle doH condui.re au 
moins 11 cette conclusion que Ie retablissement du divorce 
n'est pas a noter comme un progres, encore qu'on puisse 
Ie juger un remede n(~cessaire dans 1'etat social d'aujour
d'hui, et qu'au lieu de lui la.cher 1a bride, c' est bien 
plutOt a Ie restreindre fortement que iegislateurs,juges et 
publicistes devraient songer. 

--------



TRENTE-QUATRIEME 

A TRENTE-HUITIEME COURS 

DEUXIEME P AR.TIE 

Les effets du mariage. 

Au mariaae valablement forme comme lien conjugal, o 
quels dIets de droit ont du etl'e rattaches, tant efIets 
multiples entre les conjoints eux-memes qu'effets gene
raux dans l'ensemble du systeme familial? 

C'est l'autl'e pattie de notre sujet, capitale aussi et 
qu'it nous faut etudiel' dans Ie meme esprit, c'est-a-dil'e 
dans Ie but de rappeler comment ces effets juridiques de 
mariage avaient ete convus et regles dans notre droit 
d'ancienne France et, par la, mieux saisir l'origine et 
l'esprit des regles qui no us regissent encore dans l'insti
tution secularisee du mariage 

Observons d'abord, sans y insister longu~ent, que 
jadis, Ii raison de la dualite des puissances gouvernant 
l'union conjugal e, it etait fait, quant aux efiets juri
diques du mariage, une distinction traditionnelle entre ceux 
qui etaient qualifies expressement d'effets civils et ceux 
qui auraient pu etre dits ses efIets natmels ou religieux. 
Cette distinction, nos anciens auteurs l'admettaient sans 
viser d'aillems a bien l'expliquer 0t a l'eclaircir, comme 
on Ie peut voir dans Pothier dans la cinquieme Partie 
qu'il consacre aux effets du mariage (1). n commence par 

(1) Traite dte Contrat de mariage, nOS 379 et s. 
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enoncer et analYser les obligations respectives du mari 
et de La femme', des enfants et de leurs auteurs Ii la 
maniere des canonistes, en depassant de beaucoup Ie 
cadre et la portee des lois seculieres, pour venir ensuite 
a ce qu'il expose comme elfets civitset qu'it a enumeres 
sous 14 points, sans ordre bien logique et surement sans 
liste complete (11. 

Exposerainsi les choses, c' etait reconnaltre implicite
ment la tradition anterieure, d'apres Jaquelle il aurait 
appartenu, en principe, a l'Eglise de tout regir dans 
l'institution du mariage, c' est-a-dire non pas seulement 
la validite du lien, mais l' ensemble de ses effets, sous La 
seule restriction de ceux qui, concernantl'ordre temporel, 
semblaient devoir etre reserves a la puissance et aux 
£outumes seculie1'es. Et tels etaient ceux-Ia meme qu'on 
eta it venu qualifier d'effets civils, surtout de puis la decla
ration de 1639, qui avait fait mieux 1'essorti1' l'application 
de cette donnee et d'ou ron avait tire· la theorie des 
mariages prives d'effets civits, que no us aVOHS resumee 
plus haul (2). 

U est vrai que les Civilistes du XVIl!· siecle ne pl'ofes
saient plus nettement cette theorie venue du Moyen age, 
d'autant que la jurisprudence et la doctrine ~eculiere 
s'efforcaient de restreindre l'action des juges d'Eglise et 
tendai~nt a mettre sur Ie meme plan Ie droit et Ie concours 
des deux puissances. ;VIais te11e avail bien ete, pendant des 
siecles, la these canonique generalement acceptee dans la 
Chretiente, que Ie Concile de Trente, en son 126 canon, 
avait a nouveau consacree, et que l'Eglise a toujours main_ 
tenue, pour l'affirmer encore dans les articles 1016, 1960, 
1961 du nouveau Code canonique. 

It reste seulement a c(Jnstater que les Canonistes eux
memes, n'ont guere pris Ie soin de preciseI' ce qu'ils 

(1) Ibidem, nOS 396-408. 
(2) P. 134 et s. 
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abandonnent comme effets purement civils du mariage. 
Si l'on parcourt leurs textes officiels ou leurs traites doc
trinaux, sous Ia rubrique des efIets du mariage, il est 
yisible qu'ils se bornent entre epoux a une etude minu
tieuse des devoirs les plus intimes du mariage, Ie debitum 
conjugate surtout et Ia communio tori et mensae, comme 
a Ia declaration de legitimite des enfants. Il semblerait 
done que tout l'ensemble du Droit des gens maries rentre
rait entierement dans les effets purement civils releyant 
des puissances seculieres. 

Quoiqu'il en soit, nous n'ayons plus depuis 1789 a faire 
cette distinction des effets du mariage dans notre systeme 
du mariage civil. n implique par lui-meme que tout 
l'ensemble des dIets juridiques, comme la yaUdite et Ia 
dissolution du lien conjugal, sont du ressort de Ia puissance 
temporelle. Les reglements de l'Eglise demeurent tout en 
dehors et ne sont plus a considerer que comme affaire de 
conscience religieuse. Rien n'est plus a renvoyer aux juges 
ecclesiastiques comme question prejudicielle aux deci
sions des juridictions seculieres, tant sur les effets du 
mariage que sur Ie lien conjug-al. Aussi nous ne pourrions 
plus conceyoir en notre droit l'ancienne combinaison des 
mariages [wives d'effets ciyits, tandis qu'il peut exister, 
a cote et en dehors de notre 10i seeuliere, des mariage~/ 
civils prives d'effets religieux. 

11 reste toutefois une observation importante a noter, 
comme difference entre les deux systemes canonique et 
civil; c'est que, pour determiner et sanctionner les effets 
du mariage et surtout nombre des devoirs qu'il impose, Ie 
Droit seculier ne saurait pretendre a une action aussi 
penetrante que la loi religieuse. Nous aurons a Ie relever 
en envisageant parmi les eHets du mariage, l'associatibn 
conjugate, surtout quant a Ia vie commune des deux epoux 
et quant a leurs droits et devoirs vis-a-vis de leurs enfants. 

Entre epoux, les effets du mariage se ramenent a cette 
ideequ'il les unit juridiquement en association conjugale 
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au triple point de vue de leur vie commune, ~de leurs 
interets pecuniaires, de leurs enfants. Telle a ete notre 
tradition franc;aise, qui s'est formee sensiblement diffe
rente de celle de Rome et qui a persiste dans ses traits 
essentiels jusqu'a nos JOUl'S. Je l'ai resumee en ces termes 
meme au debut de i'lntl'oduction generale (1l. D'autre 
part, en ce qui concerne les interets pecuniaires, iis ont 
ete etudies au troisieme yolume de cet ouvrage. Ce second 
volume s'achevera done en ne considerant )'association 
conjugale qu'au double point de yue de Ia vie commune 
et des enfants, mais en y joignant les autres effets gene
raux du mariage dans l'organisation de la famiUe. 

CHAPITRE I 

Les effets dll mariage qllant allX epoux et qllant aux enfants. 

I. - Le mariage emancipe. - En meme temps que Ie 
mariage unit les epoux en compagnie conjugate, so us la 
direction du mari, it est de principe, en notre droit fran
c;ais, qu'it les emancipe vis-a-vis de leurs auteurs pour 
leur constituer juridiquement un menage ou foyer dis
tinct: deux effets bien relies ensemble, puisqu'affranchis 
de toute puissance paternelle, iis peuvent etre ainsi plus 
librement et plus fortement unis l'un 3 l'autre. Ces don
nees qui sont 1'8stees notres tendaient a prevaloir par toute 
la France, en ce qui concerne Ie pur droit des personnes, 
quoiqu'il subsistat au Midi quelques vestiges de patl'ia 
potestas, mais surtout au point de vue du patrimoine. 

D'oD. nous etaient yenues ces notions fondamentales en 
coutume franc;aise? Assurement, ni I 'emancipation, ni 
l'association des epoux ne sont yenues du droit romain, 
dont la tradition Mait si prononcee en sens contraire. La 
difficulte est toujours de discerner d'oD. a pu venir la force 

( 1) P. 25 et s. 
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principale qui a renverse la tradition romaine pOur' 
transformer Ie droit du mariage sur un plan si different. 

Et d 'aboI'd, en ce qui concerne I 'emancipation des con
joints par Ie mariage, on se rappelle qu'a Rome Oil Ia 
pOlestas dominait tout dans la famille, Ie mariage n'eman
cipait point. Dans l'union sans manus, devenue le mariacre 
ordinaire aux temps classiques) chaque epoux, s'il et~it 
encore alieni juris, restait sous la puissance distincte de 
son pater. C'est la raison pour laquelle l'union conjucrale 

, • I:> 
n aVaIt pu etre con<;ue commfl association veritable, ni au 
point de vue des enfants qui n'etaient agnats que du cote 
de leut' pere, ni mellne au point de vue de la vie commune, 
que les epoux ou leurs patres pouvaient rompre a volonte. 

Malgre quelques rMofmes heureuses des Antonins pour 
temperer la palria potestas, au moins quant a l'union 
intime des personnes, Ia domination du paterfamilias sub
sistait toujours. Il ne semble pas que les emancipations 
volontaires aient ete frequentes, en vue d'assurer l'inde
pendance du nouveau menage. Nulle association bien 
nouee n'etait possible dans ces conditions, d'autant qu'il 
s'y joignait la pleine faculte de divorcer. 

Tel etait Ie droit classique; mais on omettrait une partie 
importante de l'histoire du droit romain en n' observant 
pas comment au Bas-Empire, a partil' de Constantin, el 
surtout en Occident, s'etaient introduits de nouveaux usa
ges, qui temoignaient de certains progres de la donnee· 
d'union conjugale, en me me temps que commen<;ait d'etre 
restreinte la faculte du divorce. L' emancipation des 
enfal1ts maries semble s'et1'e repandue apres Constantin, 
comme nous l'avons "vu dans l'Introduction generate (1), 
Neanmoins, Ia societe romaine, meme en Occident, n'etait 
parvenue ni pratiquement, ni encore moins en theode, a 
s'affranchir du principe de la patl'ia potestas. Les vieilles 
fondations du droit romain tenaient toujours, malgrc l'au-

(1) P. 258 et s. 
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toriM grandissante de la direction chretienne qui poussait 
la societe du Bas-Empire a la formation de menages juri
diquement distincts pour chaque union. 

e' est cette meme direction qui altait guider les Germains, 
nos .Francs surtout, chez qui d'ailleurs elIe devait rencon
trer des predispositions plus favorables. II est reconnu que 
les Germains passes en Gaule n'avaient pas de patriapotes
las entendue comme a Rome. Tacite n'en a rien dit, les 
lois barhares n'en Iaissent rien voir et cela n'eut pas cadre 
avec leurs tendances d' association familia Ie. Leurs fils 
pouvaient donc connaitre un mariage independant et dis
tinct, puisque nulle potestas ne mettait obstacle a cette 
notion si naturelle. Quant aux fiUes donnees en mariage, 

. it est certain que, 1a Oil les femmes etaient in mundio, la 
coutume etait que ce mundium flit transmis au mario Par 
suite, les Germains devaient etre portes a une donnee 
plus intime de l'union conjugate, donnee to ute humaine 
et COll"venant d'ailleurs a leur existence mobile et aventu
reuse, ou ils associaient leur femll1e et leurs enfants. 
Ceci, Taci.te l'a bien vu et nous 1'a dit. Rien dans leurs 
formules, dans les recits de Gregoire de Tours, n'indique 
une dependance des jeunes epoux vis-a-vis de leurs au
teurs (1). 

Ainsi a dl'l se degager, pour l'ensemble de la population 
harbare et gallo-romaine, cette independance de l'union 
conjugale qu'on a denommee depuis l'emancipation par 
mariage, quand Ie principe se formula plus tard en beau
-coup de nos coutumes, comme tradition ancienne en face 
du droit romain renaissant. 

Loisel 1'a rappeie dans une de ses maximes : « Enfants 
maries sont tenus pour hoI'S de pain et pot, c'est-a-dire 
pour emancipes )) (2). Il n'y a en eifet, dans nos plus anciens 
coutumiers, aucune trace de puissance paternelle entendue 

(1) Of. Introdgction generale, Treizieme cours, p. 314 et s. 
(2) Institutes cogturnieres, 1, 1, 38, edit. Dupiu et Laboulaye, nO 56. 
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comme a Rome; dans ses Coutumes de Beauvoisis, Beau
rnanoir ne donne aucune impression d'une puissance 
reconnue au pere ou a faieul et pour leur vie entiere SUl' 

leurs descendants. L'autorite domestique est commune au 
pere et a Ia mere, sauf peerogatives du mari. Et, si ron 
remonte plus haut, on observe aux Capitulaires qu'il ne 
s"y rencontre ni Ie mot de patria potestas, ni J e mot d' eman
cipatio. On peut done dater du fond du .Moyen age, sans 
pouvoir preciser davantage, Ia coutume d'emancipation 
de plein droit par Ie mariage. Elle se prepal'ait au Bas-. 
Empire, elle repondait beaucoup mieux aux ten dances 
barbares, singulier~ment affermies et developpees par Ja 
direction chretienne. N'a-t-elle pas du s'appuyer aussi sur 
Ie texte de la Genese rappele aux Evangiles et repete 
alors en tete des MeLli dotis : Relinquet homo patrem et 
matrem et adhaerebit uxori suae. Et erunt duo in came 
una. Pris a la lettre et suivi comme precepte, ce texte 
implique que Ie mariage va former un menage distinct 
et independant, eomme il implique aussi dans ce menage 
l'idee d'association Ia plus intime et la plus profonde. 
Toute notre coutume matrimoniale s'est orientee dans la 
direction de ceUe parole, tenue ef observeepour lex divina. 
Je ne vois rien qui puisse expliquer mieux eette nouvelle 
et generale coutume se degageant a tt'avers quatre siecles 
otscurs du Moyen age dans un sens si different des tradi
tions romaines. Venous maintenant a Ia donnee meme de 
l'association conjugale, envisagee d'abord quant a la vie 
commune des epoux, puis quant a leurs enfants. 

II. - La vie commune. - Le premier point de vue a 
considerer dans l'association conjugale, c'est l'union de:s 
epoux pour vine en commUll. Habiter ensemble pour se 
donner et se devouer entieeement l'un a l'autre, c'est la 
premiere loi du mariage. L'Eglise l'a toujours enseigne et 
Ie fOI'mule encore dans UIl des articles du nouveau Gode 
canonique (t). H y a Ia une donnee d'union si naturelle que 

(1) Can. 1128. 
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les Romains eux-memes ne 1'ont pas toute ignoree. L'asso
dation per<;ait ici dans leur langage meme, avec les expres
sions de confarreatio'- connubium, conjugium, comme eUe 
restera dans Ia definition a laquelle iIs ne sont arrives que 
sur Ie tard, puisqu'elle est de Modestin : Gonsortium omnis 
vitae (1). Ainsi donc, quant a cette union des personnes tout 
au moins, ils n'ont pas meconnu toute idee d'association, 
encore qu'iJs l'aient con<;ue si fragile par leur liberte et 

licence du divorce. 
Mais cette donnee de la societe conjugale allait bien 

autremerit grandir et se fortifier avec les progres du lien 
conjugal indissoluble. Or, dans notre droit fran<;ais, co:n
ment l'Histoire no us la montre-t-eUe con<;ue et ordonnee, 
ceUe premiere notion d'association, la plus profonde de 
toutes? Quels principes et queUes regles allons-no us ren
contrer dans u.otre ancien droit, pour organiseI' cette 
commune existence des deux epoux, avec les devoirs 
mutuels ou respectifs qu'eUe implique, et les sanctions 

qu'ils comportent? 
II est d'abord une reflexion capitaJe qui se presente 

comme dominant .ici tout expose d'histoire juridique. Gest 
que Ie droit positif. et surtout Ie droit civi.l ou secutieI', 
n'a et ne peut avoir que bien peu de prise dans Ie regJe
ment de cette vie commune, qui lui echappe presque en 
entier. La regir en droit positif, c'est a Ia fois determiner, 
puis sanctionner les regles qui doivent gouverner la con
duite respective des epoux, dans leurs incessants l'apporis 
au foyer domestique. Or, comment Ie droit civil pour
rait-it inteevenir partout et toujours avec son appareil de 
reglements formels et surtout de tribunaux et de force 

(1) Individua vitae consuetudo se lit dans la definition de Justinien aux 
Institutes, 1,9, de patria potestate, § 1, definition si souvent n'lpetee depuis. 
~1:aiB individua n'offre pas un sens bien clair puisque, sous Justinien, Ie 
mariage n'€Jtait pas ~ncore indissoluble et Ie regime des biens tout oppose 
aux idees de communaute. 
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publique p.our fixer en articles et sancti.onner par 
. tId . con..;. 

tram e es eVOJl'S de 1a vie commune entre ep.oux? n 
peut s.onger ni pretendre, sauf en quelques p.oints 
limites. C'est p.our n.ous verite d'evidence. Et des l.ors 
faut bien reconnaitre qu'il appartient surt.out a. 1a ' 
et a. 1a religi.on de regler plus a. f.ond ces rapp.orts et 
dev.oirs, c'est-a.-dire de leur d.onner it 1a f.ois ce qu 
peuvent c.omp.orter de determinati.on et de sancti.on (1) 

Les ch.oses etant ainsi, qu'a d.onc pu faire Ie dr.oit ~ivil 
eelui que nous ,is.ons surt.out it degager et expliquer1 
Deux ch.oses seuiement, il ce qu'il semble, et c'est 
ce que n.ons lui voy.ons faire en n.otre Code .ou autres lois 
modernes, p.our Ie systeme secularise du mariage : . 

10 Intervenir entre les epoux d'une maniere tres limitee 
mais par Ie moyen de regles precises, et juridiquement 
sanctionnees, Hl. OU illui paralt utile et possible de Ie faire 
p.our Ie b.on ordl'e de 1a societe. Veiller au bon ordre' 
c'est lil son rOle essentiel, comme droit positif, et c'esf 
ainsi qu'il pourra condamner et punir l'aduHere, enj.oindre 
meme aux ep.oux de vine en habitation commune, et sut',,: 
tout fixer les voies et moyens de separation ou de div.orce, 
p.our les mauquements graves. Car, ne p.ouvant rien pour 
Imp.oser ou assurer 1a bonne harmonie, il peut du m.oins. 
dans les cas graves, viser aUK m.oyens de mettre fin au~ 
disc.ordes. V.oila. ce qu'il peut faire et ce que nous lui 
voyons faire enc.ore aux articles du Code, tan dis qu'i] 11e 
p.ourrait catal.oguer et sanctionner to utes les .obligati.ons 
m.orales d'un b.on et veritable ep.oux, depuis ce qU'on 
appeUe Ie dev.oir c.onjugal, jusqu'au devouement, tant son 
rOle purement juridique et positif est f.orcement limite . 

. 20 nest p.ourtant une seconde chose que n.ous lui voy.ons 
falre enc.ore de n.os jours, et qu'il peut, a. ce qu'iL semble; 

(1) C'est bien cs que semblent reconnaitre certains articles·du nouveau 
Code civil suisse, notamment I'article 169. 
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sans s.ortir d~ s.on rOle : c' est de l'ec.onnaitre et prodamer 
principes directeurs, depassant me me ce qu'il lui est 

possible de preciseI' et de sancti.onner dans l'applicati.on. 
Nos articles 212 et 213 en s.ont la preuve, car ce ne s.ont 
la que des preceptes de c.onduite c.onjugale, plutOt que des 
inj.oncti.ons de dr.oit p.ositif. Des preceptes directeurs, il 
faut bien que Ie legislateur s'en inspire lui-meme, p.our 
descendre aux quelques applicati.ons .ou decisi.ons p.ositives 
qui lui paraissent realisables. Ces pr~nc~pe~, it pe~t aus~i 
les f.ormulel' t.out au moins c.omme mdlcatlOns qm senl-, . 
r.ont de cruide it 1a f.ois aUK ep.oux, p.our leur eXIstence 
c.onjugal~, et aux juges, p.our l'examen des, diffe:end~ 
d.omestiques qu'ils penvent av.oil' a trancheI'. C ,est ble~ la 
ce qui a ete v.oulu dans n.otre C.ode, et sur la reclamat~.on 
precise du premier C.onsul. Et aux Codes m.oder~e~, c est 
lit ce qu'.ont pense faire en des foemules un peu dlfferentes 
Ie CD de allemand (art. 1353) Ie C.ode suisse (art. 159 et s.) 
ou Ie C.ode ita Lien (art. 130 et s.). 

Voila ce que n.ons remarquons auj.ourd'hui c.omme 
ab.outissant rati.onne! en ce d.omaine extra-juridique. Mais 
dans l'hist.oire du droit civil, que p.ouvons-n.ous .observer 
p.our rep.ondre a. ces questi.ons generales ?Tr.ouveri.ons
n.ons des precedents aces declarati.ons de n.otre Code 
actuel? Le dr.oit r.omain classique n'avait rien f.ormule de 
semhlable. II avait separe m.orale et droit, avec Ie parti 
arrete de fail'e intervenir Ie m.oins p.ossible Ie droit p.ositif 
dans l'union des pers.onnes. Nnlle part, .on ne voit, ni etu
dier ni menti.onner chez les Prudents de R.ome quelque 
regl~ment des dev.oirs entre ep.oux qui l'essemble a l'idee 
deL n.os articles fram;ais. Jurisc.onsultes aussi bien que 
moralistes n'~T tr.ouveraient a peu pres rien il, relever 
comme preceptes. La litterature palenne est egalement 
presque muette sur les devoirs des epoux, meme c.omme 
exp.ose de m.orale. On ne tr.ouverait rien dans 9cer.on , au 
De officiis, et rien n.on plus dans Seneque, it l'epoque .oll 
deja saint Paul tra<;ait si fermement les devoirs conjugaux 
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d'apres la morale chretienne (1). C'est qu'aussi bien la 
notion dominante du droit romain a cette epoque etait ceHe 
de l'independance reciproque des epoux dans l'union sine 
manu qui avait prevalu. Leur union personnelle restait" 
toute volontaire, hormis Ie devoir juridique de fidelite 
corporelle pour l'epouse, et celui··ci rudement sanctionne. 
Pour tout Ie reste, les epoux n'avaient a consulter " 
leur conscience au leurs convenances. 

Au Bas-Empire pourtant, quand Ie legislateur chretien 
a Y(lUiu commencer de refrener les repudiations, il faUut 
bien songer a tracer, en droit positif, quelque idee des 
devoirs respectifs des epoux, ne fut-ce que pour determiner 
les causes licites de rupture. Nous l'avons vu faire dans 
les constitutions de Constantin, puis surtout de Theodose 
et Valentinien (2) qui, limitant Jes causes ,de repudium 
legitime, affirmaient notamment, pour les femmes,' Ie 
devoir de ne pas trop se commettre en public contre le 
gl'e de leurs mat-is, pour les hommes, celui de ne pas trop 
exaspel'er leurs femmes par Jeur exces d'inconduite f ou 
mauvais teaitements. CcHe loi de 449 est du moins une 
constitution precieuse pour Ia marche des idees, quoi
qu'elle manque encore de precision pour Ie droit, puis
qu'aucun principe ne s'en degage nettement. Or, rien 
d'autre n'apparait encore dans Ie droit civil, tandis que les 
Peres de l'Eglise multipliaient les injonctions de direction 
chretienne pour la vie conjugale et que, deja, certains 
ConcHes, tel que celui d'Elvire, menat;aient ou punissaient 
de peines canoniques les contempteurs de la fide lite conju
gale ou du hon ordre domestique. 

Que trouver, d'autre part, chez les Germain,s? Au 
temoignage peut-etre exagere de Tacite, des mceu;s plus 
simples, une observance meilleure du mariage, et 
surement Ie chatiment rigoureux et humiJiant de la 

(1) Of. Intfoduction genhale, p. 152·154. 
(2) Of. Introduction gimirale, p. 201 et s. 
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femme adultere, formant deja coutume juridique, ainsi 
que la repudiation ad mise surtout ex maritb. Mais il est 
clair qu'ils n'avaient au sujet de Ja vie conjugale, ni 
doctrine, ni redaction juridique precise, qui d'ailleurs 
n'appa1'ait en rien dans leurs Leges. Tout ce qU'Oll peut 
demeler ou pressentir parmi les conquerants de la GauIe, 
c' est donc et surtout meilleure tendance a recevoir et 
suivre,apres leur conversion, les directions de la morale 
chretienne, sans etre embarrasses de regles ou s)'stemes 
contraires en. 

On en etait la, a'la fill du ,,0 siecle, quand commence 
notre histoire propre du Droit f1'a11t;ais. Or, Ie mariage ,'a 
bientot devenir indissoluble ef se voir principalement 
l'egi par l'Eglise, qui vise a l' organiseI' en institution 
hien autrement construite et cimentee qu'aux siecles 
patens. Avec une telie notion du lien conjugal, il 
fallait bien qu'une discipline fut tracee pour la vie 
commune des epoux. Mais d'ou allait pI'oeeder, avec 
un principe de direction, cette determination des devoirs 
mutuels ou respectifs necessaires au bon ordre familial, 
et surtout, pour ce qui vise au droit, queUe sanetion' 
positive pour prevenir ou reprimer leur violation dans le 
mariage? 

Sont-elIes venues des puissances tempot'elles pour 
former alors un I-eglement de droit civil? Non. Si haut 
qu'on remonte dans les textcs seculiers de l'ancien 
regime, on n'y trouverait. rien d'anaLogue aux articles de 
notre Code, comme precpptes civilement ordonnes. 

Regat'dons d'abord aux derniers siecles, ou Ie droit 
civil se montre mieux degage et formule. Les Coutumes 
redigees ne disaient rien de l'union des personnes; elles 
n'ont regle que l'association conjugale quant aux interets. 
Les Ordonnances royales n'en ont paE dit davantage, et 
les A1'rI?tes de Lamoignon, cont;us comme un projet de 

(1) Of. Int1'oduction generale, p. 344 et s. 
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Code, n'en parlaient pas. Reportons-nous plus ham. 
Nos anciens coutumiers du Moyen age n' ont pas trace 
de re0'1es sur 1a vie conjugale, et Beaumanoir se borne a o . . . 
tirer quelques consequences des prmclpes canomques 
dans son chapiti'e 37 sur « Les maltalents entre epoux )) (1). 

Si l' on rencontre en des Capitulaires plus anciens 
quelques dispositions au sujet des epoux, c'est a titre 
de recommandation, ou comme rappel de preceptes reli
gieux ou de decisions des Conciles. 

Ainsi la legislation seculiere resta muette a toute 
epoque pour Ie reglement de 1a vie commune dans Ie 
mariage indissoluble. Quoiqu'il lui fut reconnu Ie droit 
de reO'ler les effets civils du mariage, ce n'est pas eBe 
qui p~sajt les principes superieurs, d' oU. resultait, en 
cotitume la plupart deces efreis. On ne vOlt pas qu eUe 
ait sonO'e a reO'ler autre chose que !'interet pecuniaire, 

b b . ., , 

dans ce qu'or! a appele Ie droIt des gens marles, sen 
remettant a une autre direction de gouverner Ie droit 
des personnes. 0[', est-ce a dire que cette partie capitaJe 
demeure affaire de mCBurs et de simple morale, sans nul 
reO'lement d'autorite, sans nulle sanction? Non, dans o . . 
cette societe du Moyen age, l' ensemble de ces prmclpes 
etait traduit et formule en regles chretiennes, gouvernant 
la vie commune des epoux aussi bien que Ie lien sacre ou 
ils etaient enO'aO'es. II en sera ainsi pour tout l'ancien 

I::> 0 . ., 1 
reO'ime comme nous le verrons encore au XVIJI

e Slec e, 
d'~pres' l'exposition de Pothier. C'est 1a religion qui 
enseiO'nait et reO'lait 1 es droits et devoirs de la vie conju-
00. 

O'a1e en les adaptant aUK fins memes du manage, telles o , 
que 1es proclamaient theologiens et canonistes, et sans 
avoir distinO'ue pendant des siecies, sans meme encore o . 
distinO'uer nettement et de tous points ce qui est umque-
ment "de morale religieuse et ce qui doit etre regarde. 

comme droit canon. 

(1) Edit. Salmon, nO' 1626 et s. 

LA VIE COMMUNE. 353 

Voici cr qui s'en cst suiyj : c'est que morale religieuse 
et droit canon, gouvernant tout ce cote de l'union conju
gale, avaient pu formuler un reglement de mariage plm 
comprehensif et plus minutieux que n'a pu Ie maintenir 
nott'e droit chil positif, encore qu'it s' en soit inspire. Et ce 
reglement cheetien avait bien Ie caract8re d'un reglement 
d'aulorite, muni de sallctions speciales comme sanctions 
canoniques. 

On se rend mieux compte de ceUe difference entre 
conceptions canoniques et seculieres, en observant comment 
rEglise ,pouvait assmer quelques sanctions des devoirs de 
Ia yie conjugale, apres avoir determine ces deyoirs eux
memes. 

Pour les determiner, eUe parfait, comme textes fonda
mentaux, des LiVl'es Saints et de leurs pl'eceptes tenus 
pom revelation direcie dans l'Evangile, pour inspiration 
divine dans la Genese et dans saint Paul. L'apotre en 
deux de ses epitl'eS, ceHe aux Ephesiens et Ia premiere aux 
Corinthiens, aTait grave les principes chretiens sur l'en-· 
semble des devoirs entre mae! et femme, de puis Ie debitum 
crmjuqalp jusqu'au devouement et au saceifice (1), Quoi
qu'ils fussent avant tout des preceptes de morale supe
rieurI', n'apparaissent-ils pas aussi comme des textes de 
loj dans la societe religieuse, et venus d'un Legislateue 
superiem au pouyoir humain. C'Ctait Lex divina. Les 
Canonistes furent donc conduits it les formulee et ales 
appliquee comme tels, ce qu'on pent suivre :1 travers leurs 
eerits et jusqu'a certains developpements du Codex jU1'is 
cWlOnici (2). 

D'autre pad, et pout' leU!' donner eette sanction positive, 
([ui nous semhle Ie point difficile en droit matrimonial 
seculier, la societe religieuse et son systeme canonique 
connaissaient des moyens autrement varies, etendus et pene-

(1) Of. Introduction 'gene.j·ale, p. '4,63 et s. 
(2) V. par exemple les can. 1012, 1013, 1015. 

L. 23 
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trants que nos contraintes de coercitiol1 materieHe. Tra
duire les violations du precepte en peche, les soumettre 
suivant leur gravite aux censures ecclesiastiques, peni..,. 
tences, excommunications meme : Ia etaient les sanctions 
dont disposait l' autorite ecclesiastique, soit au for 
tentiel, soit au for d'officia!ite, ce qui pomait permettre 
d'assurer l'observation des regles jugees llt3cessaires au bou' 
ordre de la famille chretienne. Le for penitenliel, 
reshmt qualifie de for interne, n'etait-il pas deja par lui_ 
meme un moyen de direction et de sanction pour l'accom~ 
plissement des devoirs du mariage? D'autre part, noulS 
avons des recueils de sentences d'officialite ou 1'on voit 
examiner et juger les difficultes intimes entre epoux, pour 
conclure non seulement Ii des penitences, mais Ii des con~ 
damnations d'amendes oude pilori contre l'epoux juge 
coupable, POUl' enjoindre aussi aux deux epoux ou a l'un 
d'eux de se comporter en veL'itables eponx, jusqu'il t'accom
piissement du devoir conjugal (1). C'6tait comme une 
veritable police des moems conjugales qu'ont pu de 1,a 
sorte exercee, a tl'aYerS le 1\1o:en age etjusqu'au xve sieele, 
les officialites et d'une maniE-ee generale, ,les autorites 
ecclesiastiques, gl'i1ce a la foece du sentiment religieux. 

N'oublions pas d'ailleurs qu'il appartint longtemps aux 
juges ecclesiastiques de prononcer les separations de corps, 
ob mullas causas et ad certum vel incertum tempus. It y 
avait lit encore un moyen de sanction tres souple pour les, 
regles chretiennes du mariage. H etait possible ainsi 
d' examineret parfois de trancher bien des difficultes sou
levees entre epoux. Ainsi peut-on s'expliquer que Ie droit 

(1) V. dans Esmein, Le JIariage en dl'oit canonique, II, p. 8 it 10, sa 
citation de diverses sentences du registre de l'officialite de Cerisy, en 
Normandie. n y en aurait bien d'aut1'es a .re161761' dans Ie Regist1'e de 
l'officialite diocesaine de Paris pour la fin du XIVe siecle, dont la pU'bli
cation, preparee par Joseph Petit, a ete finalement efi'ectnee en 1921 par 
les soins de :'Ii. Eug/me Lelong dans les Doculnents inedits del'histoire de 

France. 
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canon ait porte tres loin sa reglementation, remplie de 
preceptes minutieux sur l'intimite de La vie conjugale. l! 
nous en est reste beaucoup jusqu'a la secularisation de 
089. Et de Ia est venue cette tradition de pl'eceptes dircc
teurs poses timidement jusqu'cn notre Code civil. CeUe 
tradition etait dans toute sa force a la fin du ~Ioyen a,ge. 
Beauinanoir nous en donne I'echo plus d'une fois dans ses 
Coutumes de Beauvoisis (1). EHe commen<;a sans dout,~ de 
s'6branler dans la jurisprudence des derniers siecles quand 
5e sont developpes ala fois les appels comme d'ahus contre 
les sentences ecclesiastiques, et les revendications de 
competence en matiere de separation de corps. -'lais 
I'Eglise continua de formuler, tout au moins a titre de 
morale religieuse et dans ses enseignements de theologie 
morale, l'ensemble des preceptes diredeurs du mariage. 
Et c'est laque Pothier les a pris, pour les exposer au moins 
sommairement, au debut de ses developpements sur les 
eftets ot obligations du. mclriage ('2), Voici comment il 
s'exprime dans un passage qu'il faut citeI' tout eutier, 
comme base de nos explications ulterieures (3). 

(1) Principalement all. c. 51, deja cite. 
(2) Traite du contrat de Inal'iage, cinquieme partie. Des obligations qui 

'nai.,sent du mOl'iage et des effets civils qu'il produit, nO' 379 et s. 
(3) Lorsque Pothier a filli d'en umMer les devoirs, ou ce qu'il appeUe 

les obligations du mari, puis de la femme, il prend soin d'ajouter que lea 
conjoints n'ont pas d'action civile au sujet de toutes ces obligations, « les 
autres obligation8 du mari ou de la femme concernant plut6t la conscience 
que le for exte'l'ieUl' )). D'ou vient cette distinction des deux fors, de cons
cience au exterieur, qui se retrouve pal'fois dans Pothier, mais nulle part 
autant qu'ici? C'est que quand Pothier enumere ces devoirs, notammeut 
ceux d'amour et d'egards reciproques, il reproduit des regles donnees con· 
ramment par les canonistes et qui, en droit canon, pouvaient etre sanc
tionnees an for penitentiel. II formule done encore ces preceptes d'apres 
!a tradition canonique ou chretienne largemententendue, pariant presqne 
comme un directeur de conscience. Mais quand il s'agit, en civiliste, 
d'exposer les sanctions, Pothier se rend bien compte que des sanctions _ 
dviles, so us forme d'action directe ou de demande en separation, ne sau
raient etre praticables pour toute cette Berie de devoirs. gt c'est pourqnoi 
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ART. 1 u. - Des. obligations que les personnes qui se 
contractent l'une envers l'aatre par Ie mariage. 

379. - Les personnes qui se marient contractent par 
mariage, reciproquement l'une envers l'autre, l'obligation 
vivre ensemble dans une union perpetuelle et inviolable, 
dant tout Ie temps que durer a Ie mariage, qui ne do it finir 
par la mort de l'une des parties; et en consequence, de 

. regarder reciproquement comme n'etant en quelque fa~on qu' 
meme personne : Erunt duo in carne una. 

S i pr. - Obligations du mati. 

380. - Le mari est oblige en consequeuce, de recevoir c 
lui sa femme, de l'y traiter maritalement; c'est-It-dire, de 
fournil' tout ce qui est necessaire pour les besoins de la vie 
selon ses facultes et son Hat. II est oblige d'aimer sa femme, 1 

supporter ses defauts, de faire de son mieux poul'Ies corriger 
par les voies de douceur; d'avoir pour elle une complaisance< 
raisonnable, sans neanmoins favoriser ses mauvaises inclina. 
tions. Lorsque ni lui ni sa femme n'ont pas de biens 
procurer les choses necessaires ala vie, il est oblige de travailtel' 
aux ouvrages auxquels il est pro pre, pour lui gagner sa 
autant que pour gagner la sienne. Enfin il est oblige envers 
femme au devoir conjugal, lorsqu'elle Ie lui demande, et 
n'avoil' commerce charnel avec aucune autre femme, contre 
foi qu'il lui a donnee. 

381. - De I'obligation que contracte Ie mari envers sa 
de la recevoir chez lui, et de l'}' traiter maritalement, nan 
action civile que la femme, lorsque son mari l'a chassee de 

it distingue des obligations susceptibles d'etre traduites au for exterieur 
ou civil, a cote des obligations plus nomhreuses qui ne pouvaient se com-' 
prendre qu'au for religieux ou dans Ie for de la conscience. 

Concluons qu'il Mait reste de tout cela une certaine confusion entre la 
sphere du droitet celle, de la morale. Et nous ven'ons bien que notre Gode:' 
civil a, lui aussi, de passe Ie cercie purement juridique pour emprunter. 
quoique pIns timidement, quelques-unes de ses formules aux donnees 
direction morale. Mais nous verrons du moins, en appniciant plus loin ces: 
formules, qu'il 1'a voulu ainsi consciemment. 
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lui, et refuse de l'y recevoir, peut intenter en justice contre lui 
pour l'y faire condamner. Si Ie mari refusait d'obeir a la sen
tence qui l'y aurait condamne, la femme serait fondee it 
demander que Ie juge decernat contre Ie mari un executoire 
d'une somme d'argent, telle que Ie juge estimerait com'enable, 
au paiement de laquelle il serait contraint, faute d'oMir It la 
sentence, 

Ce refus pourrait aussi servir de fondement a une demande 
en separation d'habitatiou, si la femme jugeait a propos de 
l'iutenter. 

Les aut res obligations du mari envers sa femme, que nouS' 
uvons rapportees, coneernent plutot Ie for de la conscience que 
1e for exterieur. 

§ II. - Obligations de la femme. 

382. - La femme, de son cote, - eonteaete envers son mad 
l'obligation de Ie suivre partout ou il jugera a propos d'etablir 
sa residence ou sa demeure, pourvu neanmoins que ce ne soit 
pas hors du royaume. Elle doit l'aimer, lui etre soumise, lui 
oMir dans toutes les choses qui ne Bont pas contraires a la lot 
de Dieu, et supporter ses defauts; travailler de tout son pou
voir au bien commun au menage. Enfin eUe est obligee envers 
son mari au devoir conjugal, lorsqu'ille demande; a n'avoir de 
commerce charnel avec un autre homme, contre la foi qu'elle a 
donnee it son mari, et a n'aecorder aucunes faveurs de cette 
espece. 

383. - De l'obligation que la femme contracte par Ie mariage 
de suivre son mari, nalt une action que Ie mari a droit de for
mer en justice contre sa femme lorsqu'elle l'a quitte, poUI' la 
faire condamner a retourner avec lui. La femme ne peut rien 
opposer pour se defendre it cette demande. Par exemple, elle 
n'est pas ecoutee a opposer que l'air du lieu ou est son mari est 
contraire a sa sante; qu'il y regne des maladies contagieuses. 
Elle ne rest pas mAme a alleguer les mauvais traitements qu' elle 
pretendrait que son mari aurait exerces sur eIle, a moins qu'elle 
n'eut, donne une demande en separation d'habitation, pour 
raison desdits mauvais traitements. 

Le mari a non seulement action contre ~a femme pour la, faire 
condamnel' a retoumer chez lui, il a aussi action contee les pee-
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sonnes chez qui sa femme s'est retiree, quelles que soient ces ~ 

personnes, fUt-ce Ie pere ou Ia merf de sa femme, pour les fair8 
condamner it la renvoyer. , 

De cet expose de ~Pothier l'esso1'tent trois propositions, 
qui resument assez bien les principes degages par Ia 
morale et Ia diredion chrMiennes pour regler, dans notre 
ancienne France, Ia vie commune conjugak : ' 

10 Mnri et femme ne font qu'un, par suite de Ia 
munaute parfaite qu'implique leur mariage et lien indis
soluble. 

2° Dans cette communaute d'existence, iis ont nombre 
de grands devoirs mutuels et egaux. 

3° Mais aussi chacun a son rOle respectif : Ie mari celui 
de chef, et Ia femme celui de compagne subordonnee. 

Voila les trois propositions qui vont etre a developpet'. 
Premiere pt'oposition : Mari et femme ne doivent /ail'e 

qu'un. C'etait un principe dominant touie leur vie conju
gale et qui fut constamment redit depuis Ie fond du 
MOJien age (1). L'origine n'enest pas douteuse. C'est 
repetition et Ia mise en eeuvre du mot de Ia Genese et de 
l'Evangile : Erunt duo in carne una, ou mieux encore : 
Et jam non sun! duo, sed una cam. lVlais n'est-ce pas la 
un precepte et comme une fiction d'ordre mystique qu'il 
semble difficile de concevoir et de construire en regle de 
droit, car, enfin, il J a deux etres distincts qui font aussi 
en droit deux per'sonnes juridiques. Comment done appli
quer ceUe idee de les confondre juridiquement? C' est qu'en 
efiet, l'unite juridique pent se realiser par Ie mOJien de 
societe et communaute. N'est-ce pas donnee familiere que 
des associes ne font qu'un vis-a-vis des tiers en ce qui 
concerne les affaires et interets de Ia societe? Eh bien! 
la meme idee appliquee a· cette societe profonde et indis-

(1) On se souviendra, dans Ie meme sens, de la vieille expression fran
~aise : lila moitie. 
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soluble de Ia vie conjugaLe conduisait a penseI' et it dire 
ainsi: « mal'i et femme ne font qu'un », ou encore ... « sont 
uns et communs n. On peut Ie voir en de multiples appli
cations dans nos meeul's et coutumes franyaises. 

Et d'abord, on : peut rattacher tout ce faisceau d'usages 
de Ia communaute du nom, de Ia condition sociale, du 
domicile, de la nationalite, que la femme prend de son 
mari et qui temoignent de l'idee que les conjoints n'ont 
plus a se considerer que comme une seule personne et 
qu'a ce titre, il doit J avoir entre eux unite par commu
naute (1), ]\\ous 1e lisons bien dans Pothier aux nOS 401 a 
403 ou il omet seulement de parler de Ia nationalite. 
Xul doute que l'ancienne coutume y suivait Ie principe 
dont la tradition s'est transmise jusqu'au Code civiL Et 
c' est bien lui encore, applique dans la sphere des interets, 
qui faisait dil'e en mainte coutume: le~ epoux sane U128 

ct communs en biens. 
Jusqu'ou remontaient, comme notions etablies, ces tl'a

ditions diverses de notre coutume fran<;aise, tirees directe
ment du principe chretien? II est difficile d'observer avec 
precision ces premieres eclosions coutumieres a travers les 
siecles ohscurs du Moyen age germanique et feodal. Je 
puis renvo~'er a ce que j'ai dit au sujet des origines de 
notre eommunaute de biens si intimement reliee a toutes 
les autres et qui ne fait que s'y adjoindre ou les suine (2). 

Rappelons du moins que les donnees devenues usuelles de 
la communaute du nom et de la nationalite ne se rencon
traient pas a ce-point dans 1a societe romaine, que nous 
n'en voyons rien encore chez les Francs, a travers Gre
goire de Tours par exemple (3) et qu'eHes n'apparaissent 

(1) On lit dans Ie nouveau Code canonique, can. 1112 : nisi jure spe
dati aliud cautum sit, uxor, circa canonicos effectu8, particeps efficitur 
statt!S mariti. 

(2) Droit des gens rnaries, p. 91 et s. 
(3) Introduction genemle, p. 161 et 411. 
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pas dans notre ancien usage avant que la communaute des 
biens ne se soit elle-meme degagee pleinement, aux abords 
du xe siec!e 

De cette unite eonjugale traduite ainsi par des cOtes 
multiples en eommunaute sous 1a direction du mari, se 
renconteaient encore bien d'aut1'e8 applications. n y faut 
raHacher notamment cette tradition gu·en ce qui coneerne 
les taxes ou impots in pers()nam les deux conjoints n' etaient 
tenus que pour un. n en est encore ainsi pour notre con
tribution personne11e mohiliere et, a certains egal'ds, pour· 
notre impOt sur Ie rev-enu. H en etait de llleme jadis pour 
la taille personnellH et les cilpitations. Nous tromons aux 
coutumiers normands dn XIll" siecle, a propos du montage, 
un temoignage fl'appant de eet ancien usage et des raisons 
qui l'ayaient 6tabli (2). 

It y avait encore dans nos vieilles coutumes d'autl'f:'s 
d('cisions dont les 

par 1e 
sun! una caro. 

auteurs ne yoyaient guere (l'explication 
d'uniM en co'mmunaute conjugale : 

en pent citer deux, formulees rune par 

(1) Quant au nom, ce parait avoir contribue beaucoup it celte cou- < 

tume, c·est l'nsage devenucourant de designer les seigneurs et les families 
seignellriale;; par Ie nom de leurs teIres on de leurs chateaux. En meme 
temps qu'on denommait Ie mad seigneur ou comte de tel lieu, l'usage 
vint d'appeler en mihne temps sa femme dame ou domina de la meme 
terre. On disait cornteiJ36 de •.. , madame de, com me on dim plus tard, au 
sujet des fonctions publiques, madame la Pr'8sidente, ou madame l' J.;Zue. 
Et de lit vint aussi l'usage, meme entre roturiers, de dire femme ou dame 
uu tel. Tout cela remonte aux derniers siecles du Moyen age; on en suit 
des applications nombreuses dans les Glim et t'idee generale d'oil a 
procede tout ce mouvemont de coutume uous est attestee clairemeut 
au xe siecle dans ce fragment de contrat de mariage recueilli par 
Zeumer, p. 542 et plus longuement cite dans Ie Droit des Gens maries, 
p. 179, n. 2: EttlQs, D80 dante, indivis!, et nostm 8imil'iter (indi

visa). 
(2) SllInmct de legibw" XIV, 5 bis, cum enim vir et muliM' duo sinl in 

carne'uncc et una debeat esse eorum possessio, que soli viro appropriatu1", 
per unum, monetagiwn liberantur'. . 

LA VIE COMMUNE. 

Dumoulin au sujet du profit reodal de relief (ll, l'autre 
par Pothier au sujet du l'etrait lignager (2). 

Cette meme direction clwetienne d'unit4 et comrnunaute 
si inti me entre epoU\.,avait bien Cteencore l'Ol'igine pl'in
cipale de cette peatique grandissante du eoncours juridiqlle 
des epous concernant leurs interets, me me leurs biens 
propres qui s'obsene deja dans Ie monde romain vel'S la 
fin du Bas-Empil'e et dans 1a soeiete gallo-franque. « Mati 
et femme ne font qu'Url », doi,'ent agir ensemble, aliener, 
acquerif', s'ohliger ensemble. On Je suit dans la multitude 
des chartes du )Ioven fH.::e Oll ee concours Mait si uniYel'-

• c' 

sellement pratique. Et c'est lui qui eta it traduit nettement 
dans Ie sirrml collaborant et sin1ll1 conSIl'17wnt de Ia loi 
Ripuaire, la loi qui commen<;a la premiere a organise!" 
juridiquement les efiets et Ie partage de ceUe coUaboratio 
et qui nons npparaltra sllrement comme le prelude de 
notre grande eoutume de communaute. 

Mais dans cetle vie commune, si mari et femme ne 
doivcnt faire qu\m comme associes vis-a-vis du dehors et 
au regard du moude, iIs n'8n restent pas mains run ct 
l"autre des etres distincts, ayant chacun leur personnalife 
et entre lesqllcls surgissent des rl1.pports incessants qui 
veulent aussi des regies morales et juridiqu8s dans retill 
de mariage. Lil encore, de notre tradition chretienne et 
francaise n~sultait un ensemble de devoirs et de droits 
mut~181s et pareils pour tous les deux, Ii. raison de leur 

(1) Sur Z'((.rt. 25 (Ie LL C. de Paris, ,'diL de 1681, 1, p. 478, n' 3 : 
lnotivum a1.tem, ut ita loquar, illucl faiBBe videtut, quod vir et uxor 8unt 
una ca,·o nnn omnino aequalitel· quia l'i7' est caput rnulieris et non mulier. 

(2) T,'aite des Retmits, n° 496. Pothier, pour excture toute possibilite 
de retmit quand la communaute a acquis un pro pre de la ligne d'un des 
conjoint8, raisonne ai!lSi : « L'etroite union que Ie mariage et Ia comrnu
naute des biens formeut entre les conjoints les faisant regarder corome 
n 'etant en quelque fayon qU'llne meme personne, suivant qu'il parait par 
les termes des "outumes .~ont U'tiH et COlnrnuns, il s'ensuit qu'il suffit que 
run deux soit lignHger quoique l'autre so it etranger, pour qu'il paraisse 
que l'heritage est encore daus Ia farnille )). 
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qualite de conjoints; puis des regles propres a chacun, it 
raison de son role respectif dans cette union. C'est ce que 
nous avons pu lire dans l'exposition de Pothier traitant 
successivement des obligations du mari, puis de celles de 
1<1 femme, sauf a repeter pour chacun d'eux ce qui etait 
devoir reciproque. Reprenons tout d'abord, pout la deve
lopper, la seconde pr-opositionque no us avons formulee. 

Deuxieme proposition: dans celte communauti d'exis
lence, les epoux ont nomb1'e de gr'ands devoirs mutuels 
etegaux. - D'apres la tradition canonique, on peut les 
ranger sous les chefs suivants : deyoir reciproque d'union 
charnelle (debitum conjugale); de ,,-oil' reci proque de fide
lite, c'cst-a-dire de ne s'abandonner 3. nul autre qu'a son 
conJoint; devoir reciproque d'habitation commune; devoir 
reciproque d'amour conjugal avec ce qu'il comporte d'af
feetion et de devouement; devoir reciproque enfin de 
collahoration dans 1a conduite du menage et de la maison. 

10 Le debitum conjugate a toujours ete mis en premiere 
"ligne et a tenu une grande place dans la tradition cano
nique. Les canonistes anciens et modeenes en traitent lon
guement et comme moralistes ou casuistes plus encore qu' en 
juristes. On Ie peut yoir deja au XII" siecle dans Pierre 
Lombard et au XlII" dans Saint Thomas d'Aquin comme au 
XVIe siede dans Sanchez. Nos civilistes y ont temoigne plus 
d'emharras, quoique Pothier n'ait pas omis de Ie rappeler 
d'un mot. Nous n'avons ici qu'a Ie constater, sans: insis
tel', en observant seulement que ce souci marque du droit 
canonique repondait hien it 1a maniere large et humaine 
dont il avait envisage Ie mariage et aux mo:ens dont il dis
posait pour en dieter l'ohservation. Le mariage c'est en 
diet, avant tout, l'union naturelle voulue pour 1a continua
tion du genre humain ; ad protem suscipiendam, et c'est 
aussi Ie remede legitime it l'incolltinence : remedium in
continentiae (1). A ce point de vue, Ie debitum conjugate 

(1) Voyez 11 cet egard Ie nouveau Code canonique, can. 1013et 1111, 
Cf. Gasparri, Tractatus canoniCU8 de .matrimonio, 1891. nOS 205 et 1056. 

DEVOIRS ]IWTUELS ET EGAUX DES EPOUX. 363 

rentrait dans 1a reale essentielle du mariage et d'autant 
e I 

plus meme que 1e droit canon tenait gTand c?mp~e ~e a 
consommation pour declarer Ie mariage parfaIt et l~ldISSO.
luhle. Et de melne l'importance qu'on y attachalt ayalt 
fondt; l'empechement d'impuissance doni il a ete deja 
parle (11. On inyoquait d'ailleurs pOUl' fonder Ie debitum 
conjugale un texte forme1 et explicite de saint Paul (2)auqueI 
on raUachait aussi Ie devoir de fidelite. 

2° La fidelite chal'nelle complete Je devoir de ~e do~ner 
l'un it l'autre (jus in corpus) par Ie devOir qu eIle 
implique de ne se donner a nul autre (jus excLusivum) (3;. 

C'est un devoir vraiment juridique qu'enseigne toute la 
tradition chretienne et dont l'echos'entend jusque dans 
Pothier. En droit canonique, il etait pose comme egal 
entre les deux epoux; et fiOUS avons YU que sa violation 
entrainait comme sanction pour fun et l'autre Ie divortium 
quoad tlwrum (4). C'est la jurisprudence des Parlements 
qui avait change a l'encontre de 1a femme en l'ad~ettal:t 
moins aisement a se prevaloir de l'adultere du marl; mals 
il 'Y avait du moins ten dance a ne pas admettre la dem~nde 
en separation du mad quand il pouvait etre conv~mcu 
lui.mtnne d'adultere anterieur. II faut rappeler aUSSI que 
la separation de corps ne faisait nullement disparaitre Ie 
devoir de fidetite. 

3° Le devoir d'hahitation commune et jusque 1a com
munio tori et mensae (5) sont prescrits par Ie droit canonique 
sauf circonstances exceptionnelles engendrant une excuse 

(1) V. supra, p.189-190. 
(2) Premiere Epitre aux Corintkiens, VII, 3-4." . 
(3) 0' est l'expression de Gasparri, lac. cit., nO 205, qm parle succeSSI-

veillent du jus mutuum, du jus exclusivum et du jus perpetuuTn. 
Cf. A. de Smet, De .Qponsalibu8 et de matrimonio, 1910, nO 130. 

(4) V. supra, p. 260. 
(5) Ce Bont les expressions de Gasparri, lot. cit., n° 205.at nOS 1074-

IOn au il entre ,dans lesdetails. Of. de Smet, lac. cit., nO 150. 
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legitime, comme repondant aux fins du mariage et aux 
tmditions les plus natureHes. Et c'est un devoir recipeoque 
en ce sens que Ie mari est lenu de recevoir sa femme 
comme l'est celle-ci d'ha,biter avec son mari. L'abandon de 
part et d'autre etant la violation d'un Yrai devoir pourrait 
eonduire jusclu'a la separation judiciaire. 11 est 11 remar
quer pourtant que les canonistes n' en font pas un point 
essentiel du mariage et qu'ils yont me me jusqu'a admettre 
comme valabie une convention expresse de ne pas hahitel' 
ensemble, ce qui coreespond au matrimonium conscien
tiae (t I. 

4° L'amour conjugal. Le mot n'est pas dans Ie droit 
canon, ni chezles canonistes, qui ne padent que de 
mutuum adjutorium (2), mais il etait dans saint Paul: Vil'i 
diligite uxores vestras (3), et on Ie <>etrou re dans PatIlie]'. 
II apparaH comme un devoir moral autant ef plus que 
juridique; et c'est le devoir Ie plus la[,ge et Ie plus etendu 
qui soit, puisqu'il domine toute 1a vie commune dont il 
deHait etre Ie ressort pour tout ce qui est d'aHacbement, 
d'egard, d'assistance et de deHlUement recipl'oques, Mais 
il est clair qu'i] ne pent Mre trace d'une maniere generale 
que pour Ie fCH> de conscience et qu'il Iaudrait une forte 
dose d'elcments conteai1'e8, comme dedain, manque 
d' egards ou feflls d'assistance pour de~generer en injun~ 
grave susceptible d'(Hre sanctionnee aut['ement qu'au for 
pcnitentieJ, Et encore faut-il 110ter h ce sujet que nos 
anciens auteurs, Beaumanoir et Pothier. exhodaient les 
epoux a heaucoup de menagements et de patience reci~ 
proques et que Pothier surtout exagcrait la patience 
imposee 11 la femme. 

;)0 Le devoir de collaboration d !'muvre ~ommune du 

(1) V. par exemple Gasparri, Zoe. cit., nOS 206 et 1074. 
(2) Gasparri, lac. cit., n'S 208 et 1074; de Smet, loco cit., n° 150, 

parle de nati'ua ... il'wlinativ inter virum et mulierem, 
(3) Epitre.aux Ephesiells, V. 25. 
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menage peut se traduire de manieres differentes sel~n 1a 
condition sociale et Ja profession. C"est hien aUSSI un 
devoir reciproque que Pothier n'a pas manque de retra
cer (1), mai~ en lais5ant apercevoir ici deja, dans Ia maniere 
de l' accomplir, Ie ['ole et la POSiti011 distinds des deux 
associps pour l'exisience, ~ point de vue que nOllS au['ons 
bientot a developper. Dans ce domaine encore, une sanc
tion positive est difficile a concevoir en dehors de man-

quements graves. . 
Si les epoux ont des qevoirs et des droits mutuels de vie 

co'mmune, its ont anssi, dans cette compagnie, leurs rOles 
distincts et pa[, suite leurs devoirs et droits respectifs qu'il 
faut de meme envisager, suivant notre ancienne tradition. 

Je les ai deja resumes dans ma troisieme proposition, en 
disant que Ie mw'i etait rer.onnu comme ie chef de la societe 
conjugate, ayant les pouvoirs .et les de~'oirs d'U1~ ;he/ vis-a
vis de sa femme, laquelle avazt Ie devOlr de 1m eire subor
donnee, mais aussi avec droit, comme epouse, d't!tre tmitee 
en vraie compagne. N'est-ce pas Ia ce qui resulte de l'ex
pression meme de Pothier indiquant si nettement ia supre
matie du mari, mais en ajoutant qu'il devait traiter sa 
femme maritalement et ne La reprimander qu'avec dou
cem? (2),' n suffit pour completer> ce passage de rappeler 
1a definition qu'il a dounee aiHeurs de la puissance mal'i

ritale (3). 

Je ne ['eviens pas sur les origines et Ie deveioppement 
de cette ancienne tradition, que j'ai etudies deja a propos 
de l'autorite maritale (4). J'examinerai successivement Ia 
situation faite au mari et a Ia femme en ce qui concerne 
lem role et lems devoirs respectifs. 

Comme chef de la compagnie conjugale, c'est Ie mari 

qui diriae et aouverne la vic commune; il en ['esultait de 
1:) 1:) 

(1) Of. de Smet, loc. cit., n° 150. 
(2) Lac, cit., n° 380. 
(3) Traite de la puissance du mari, n° 1. 
(4) Droit des gens mal'Us, p. 42 et s. 
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multiples effets sur lesquels ]e necessaire a ete dit. Mais iI 
est un attribut positif quI" Ie dl'oit frall(;ais n'a jamais cesse 
de rappeler jusqu'i:! notre Code civil: c'est qu)l apparte
nait au mari de fixer et de changer la residence du menage, 
en obligeant sa femme 11 Ie suivre. Les auteurs anciens v 
mettaient seulement ceUe restriction que Je mari ne sau~ 
rait entra'iner sa femme hoI's du royaume (11, ce que notre 
Code meme n'a pas maintenu, sur une observation de 
Bonaparte. Puisque Ie mad avait un tel pom-oir, il cut 
toujours celui de fixer Ie genre de vie des epoux, les rela
tions de societe ou de voisinage, jusqu~it interdire it sa 
femme celles qui ne sauraient lui convenir (2). 

C'etait encore une consequence de ce principe fonda
mental que la femme ne pom-ait faire aucun acte jJ1ridique 
sans l"agrement de son mal'i et c'est de lit qu'est sortie la 
coutume positive dite d'autorisation maritale. }Iais l'idee 
s'appliquait me me it des actes places en dehors de ta spher~ 
des inferets pecuniaires, comme aetes d'alienation ou d'o
hligation, et c' est ainsi qu'au moyen age on affil'mait que 
la femme ne pouyait pas faire asseurement ni se faire 
avocat sans l'autorite de son mari (3). 

De lit encore etait sortie cette autre regIe que Ie mari 
(comme chef) ayait Ie gouyernement de tous II's biens de 
1a Compagnie, 4011C aussi des biens venus de sa femme. It 
s'ensuivait que Ie mari, chef de tous les biens et les a:ant 
en main, etait egalement maitre de fixer 1e train de vie et 
de depenses, d'ouvl'ir ou de fermer it sa femme 1a caisse 
du menage. Et de Ii:! Mait venue ceUe autre consequenee 
tJ'op logique que l'i~pouse agissant en tant que maitl'esse 
de maison et menagere semblait etre Ie mandataire du 

(1) Pothier, Traite de lli puisflance du mad, no 1. 
(2) Saint Augustin l'avait rappeJe aux femmes de son temps, d'apres 

l'exemple et les paroles meme de Monique sa mere. V. aussi sa lettre a 
Ecdicia. Cf. Introduction generale, p. 488 et s. - Bonaparte l'a redit 
plus rudement encore it la redaction du Code civil. 

(3) V. Beaumauoir, c. Y, edit. Salmon, nO 190. 
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mari, ou du moins restait toujours placeI' sous sa direc
tion (1), 

Mais aUBS!, avec ce pouvoir dc direction, Ie marl gardait 
la responsabilite, et c'est encore une donnee morale etjuri
dique de l'association conjugale, reeonnue dans toute notl'c 
tradition fran<;:aise. Responsable, ill'etait et ill'esttoujours 
dans notre usage et dans l'opinion. Mais l'idee etait bien 
plus marquee jadis dans nos. mamrs. Si une maison ne 
marchait pas ou tournait mal, pal' manque d'ol'dre ou d'e
eonomie, train de vie disproportionne, mediocre ou mau
vaise education des enfants, voire meme simple defaut de 
bonne entente entre les conjoints, on et(1it porte d'abol'd a 
s'en prendre mo1'alement au mari, parce que c'est hien a 
lui qu'etaientattrihues la direction et Ie pouvoir; parce 
qu'ators me me qu'il avait une femlhe qui Ie secondait peu 
ou mal, il restait cette pensee qu'il aurait dli la mieux 
choisir et surtout user de ses prerogatiYes pour mieux sau
vegarder son autorite, « pour la repl'endre au la l'edressn' 
meme », comme nos ancetres ne craignaient pas de Ie 

I'edire. 
D'ailleurs, eeUe responsabilite du mari n' etait pas seul{'-

ment de momfS et d'opinion,elle Man encore une respon
sabilite juridique. 'route ridee de notre communaute de 
biens a et6 fondee SUi' ce principe, mais il etait el il l'este 
Vl'ai de to us nos regimes, suivant l'article 214 du Code 
civil recopie clu texte 0\1 Pothier disait « que Ie mari est 
obi ige de (ournil' a sa femme tflut ce qui est necessaiTe 
pour Ie besoin de la vie, selon ses fac~l!es et so~ .etat (2) ». 

}lais iI,' avait mieux dans notre vlCdle tradItIon .fran
caise. n incombait au mari [a responsabilit6 au moins 
l;ecuniaire des delits de sa femme, qui retombait aIOl's, et 
fort justement a mon sens, sur la compagnie de biens. 
Alors que notre jurisprudence moderne sent Ie hesoin d'J' 

(1) Droit des gens maries, p. 32~ et s. 
(2) Traiti du contrat de mariage, n° 380. 
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revenir par quelque procede different et detourne, nbs 
ancetres du .Mo~·en age declaraient netiement Ie mari 
responsable des delits de sa femme. Conune l'avait dit 
Beaumanoir : « l'homme respond du mesfet parce qu'it 
duit avail' telle femme ... qu'il ne fasse pas telle vilenie 
au seigneut· (1) )). Et 1a vieille coutume de Bretagne 
ajoutait pour raison majeure « car it est term a chdlier sa 
femme et aussi ses enfants qui sonl en son pouvoir (2) ». 

Le mat'j avait en effet, des droits de correction que 
Pothier no us rappelle encore, au moins par allusion, pour 
mieux appuyer son autorite. Et nous voici amenes par Ja. 
meme it passer en revue ces sanctions du pouvoir marital, 
teHes que les admettait 1a coutume yenue du Moyen age. 
Considerees au point de vue du droit, eUes etaient pom 
ie moins de deux so1'tes. 

1 ° Le pouvoir de correction domestiquc ne fait pas de. 
doute dans nos traditions frant;aises. Les coutumters 
anglo-normands, bretons ou parisiens nous Ie rappel1ent. 
C'etait d'ailleurs un principe forme I du droit canon que 
Ie mari comme chef, vir caput m l,dieris, peut, a titre de 
correction, frapper oU meme enfermer sa femme. La 
Glose canonique l'avait tire de certains te:des du Decret 
de Gratien: surtout C. 33, Q. 2, c. -10 (3) •. 

Voici un passage tres ex.plicite de Beaumanoir qui va 
nous traduire ilia fois 1a rudesse des mCBurs d'alors et Ie 
fond de sentiment j uste et humain de notre grand juriste 
chevalier (Ch. ))7, n° 6, edit. Salmon, n° 163-1) : En plu
sew's cas pueent estre Ii homme escuse des gries qu'il font 
a lem' fames, ne ne s'en doit La justice entremetre!: car it 
,loit bien a l' homme a batre sa fame sans mort et sans 
mehaing, quant ele le mesfet, si camme quant ele est en 
voie de fere folie de son COl'S, ou lJuant ele desment son 

(1) Gout. de Beauvaisis, c. 30, n° 877. 
(2) 0.205. 
(3) Of. Esmein, llfariage en droit canonique, II, p. 7, n. 2. 
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mari au maudit, au quant ele ne veut obe~r a ses resnables 
commandemens que preudefame doit fere : en teus cas et 
en semblables est it bien mestiers que Ii maris soit chastierf!s 
de sa fame resnablement. Mes puis qu' elles sont preudefames 
de leur cars, des doivent estre deportees mout d'autres 
vices; et nepourquant selonc Ie Dice Ii maris la doit chastier 
et reprendre en toutes les manieres qu'it verra que bon sera 
pour li oster de,cet vice, exceptrJ mort Ott mehainq. 

Vous voyez que c'est bien un pouvoir 'de chef de maison, 
impliquant veritable droit de correction domestique. n 
semble rappeler les droits de correction du pater famiNas 
romain avec cette difference qu'il ne samait impliquer, 
tant s'en faut, « 1}itae necisque potestas )). 

L'adoucissement des mCBurs ne devait cesser d'attenuer 
ces droits de correction. Et Pothier, tout en rappelant Ie 
principe, n'a pas manque de dire qu'il ne doit que 
reprendre et « corriger par les voies de douceur (i) »). Au 
XVlll

e siecle, un ma1'i baHant sa femme, m€nne pour 1a cor
rigel', risquait fort de s' exposer a une separation de corps 
pour sevice ou mauvais traitemenL On verrait neanmoins 
dans les auteurs qui ont ecrit sur ce point qu'il y avait 
Ie libre examen des juges, ayant it tenir compte des motifs 
q-ui avaient pu occasionner leB rigueurs du mari et aussi 
de la condition sociale des conjoints (2), Mais enfin, que Ie 
mari ail eu Ie pouvoir de reprimcr comme chef, en meme 
temps que celui de commander, c'est Iil ce qui a ete sure
ment de tradition fran<;aise, quoique Ie Code n' en dise rien 
et que les canonistes modernes en parlent peu ou point. 

2° Un autre moyen, c'etait les privations ou les refus 
d'argent. Le mari en avait 1a faculte parce qu'il etait Ie 
maitre des biens communs et Ie maitre aussi de l'adminis
tration et de 13. jouissance des biens de sa femme. S'il 
refusait sans raison Ie necessaire, il manquait a son devoir 

(1) Traite du cOYitrat de })//l1'iage, 11 0 .'l80. 
(2) ibidern, nom 509 et s. . 

L. 24 
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sans doute et la femme pouvait avoir quelque action pour 
Ie faire condamner a une prestation pecl'lniaire ou meme 
a La separation de corps. Mais, si c'est la femme qui avait 
manque a ses devoirs, ou meme, au cas de desaccord grave, 
a son devoir de subordination, si elle avaitquitte son 
mari sans motif legitime, Ie mari pouvait, de son autorite, 
tout refuser, meme les vivres ou Ie vetement (1l. 

Correction et refus d' argent) voila donc .les sanctions 
extremes que la coutume fournissait au mario Quant a une 
separation de corps demandee par Ie mari, je ne }'ai pas 
mentionnee comme sanction du pouvoir marital, parce 
qu'eHe ne semble guere avoir existe en jurisprudence pour 
subordination ou injure grave; le mari, arme de ses 
pouvoirs de cbef, devait sa voir reprimer les desobeissances 
et en tout cas iI pouvait de fait bouter La femme hoI's de· 
chez lui (2) ou la faire enfermer, sauf a el1e de n\clamer, 
s'il n'etait en droit de Ie faire legitimement. 

En parIant ainsi du rOle et des pouvoirs du mad comme 
chef, j'ai marque par la meme les devoirs propres de la 
femme, qu'il suffit de rappeler d'un mot. Son devoir 
principal, d'apres notre tradition fraw;aise, c'etait de con
courir ou de collaborer avec son mari dans toute la vie 
commune, mais en se subordonnant a lui. « Subditae sint 
in omnibus », selon la parole de saint Paul qui se 
retrouve encore dans les formules de Pothier disant : 
~ EUe doit lui et1'e soumise et fravailler de tout son pou
voir au bien cormnun du menage (3) )). Done, accepter par 

(1) Beanmanoir, c. 57, nO 3, edit. Salmon, n° 1628. On pent voir par 
ce texte combien Beaumauoir etait ferme dans cette tradition du mari 
chef de la compagnie conjugale. A son epoque d'ailleurs il n'existait pas 
de separation de biens principale. Le mari, a moins de separation de 
corps en CaUl' d'Eglise, etait seulement tenu de fournir a sa femme sa \ 
soutenance, si la sentence dll juge civil etait prononcee contra lui et rien 
au cas contraire. 

(2) Of. Beaumanoir, n" 1629. 
(3) Loc. cit., n° 382. 
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discipline volontaire la direction du mari et, apres deli
beration commune, s'il subsistait une difference de vues, 
se ranger it sa decision de chef responsable, tel est Ie rOle 
assigne par notre tradition chretienne et franttaise a la 
compagne, sans que sa soumission volontaire et resignee 
dans les cas les plus graves lui enieve rien de sa dignite, 
bien au contraire. C'est lit un effet de discipline conjugale 
sagement entendue. 

Il en devait eire ainsi meme dans les parties du domaine 
domestique qui semblent plus naturellement destinees et 
reservees it la femme, telles que la tenue interieure de la 
maison, Ie choix des serviteurs, voire meme, chose plus 
O'rave toute la direction et education des enfants. Bref, Cl , 

en tout ce qui est ceuvre et devoir communs, notre tradition 
et notre regIe de droit a toujours voulu que la femme s@ 
soumette aux volontes hien declarees du mari, parce qu'il 
est Ie chef et qu'it a comme tel la direction et aussi la 
responsabilite. 

Si la femme d'aiUeurs a ete ainsi fortement subordon
nee, elle ne demeurait pas sans droit. Rien dans notre 
vraie tradition francaise ne la fait voir assimilee ni a une 
sUJette on vassale,' ni it une servante ou employee, ni 
davantage a une mineure. Son rOle est celui d'une associee 
et son droit c'est d'etre traitee en vraie compagne. C'est 
la tradition que marquait netiement Ie texte de la Genese: 
Adjutorium simile sibi, et que saint Paul avait encore 
elevee dans ses Mans de charite chretienne en dis ant aux 
maris : « Aimez vos femmes jusqu'a vous sacrifier pour 
elles ». Si ce devoir de charite ou d'amour conjugal ne 
pouvait etre sanctionne completement en droit positif et 
n'a pu faire qu'inspirer ou soutenir ces belles institutions 
anciennes du Douaire ou della Commullaute, pour mieux 
recompenser la compagne de sa collaboration subordon
nee, it est certain du moins que notre tradition a toujours 
admis que la femme, ayant droit 'd'etre traitee en vraie 
compagne, ne restait depourvue, pour les cas g~'aves, ni 
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d'action dieecte ni de voie indirecte par separation de corps, 
Beaumanoie avait marque nettement qu'il est des cas 

ou la femme, en quiUant son mari mal agissant envers eUe, 
peut reclamer Ie secours du juge, avec soutenance et 
intervention (1). Cette action directe qui semblait plus facile 
et plus frequente au for ecclesiastique, nous la voyons 
encore mentionnee par Pothiee qui enseigne que Ie mad 
est oblige de recevoir chez lui et de traiter sa femme> 
maritalement. c'est-a-dire de lui t"ournir Ie necessaire. en 
ajoutant : {( que la femme aurait une action pour faire 
condamner son mari avec executoire de la somme que Ie 
juge estimerait convenable » (2). 

Le mo:en supreme, c' etait la separation de corps, fondee 
sur les motifs generaux de mauvais traitements ou d'injures 
graves. Hfut toujours admis que la conduite tyeannique 
et obstinee du mal~i, quand eUe se traduisait soil en 
violence materieHe, bien au-dela d'une correction legitime, 
soit en dedain offensant, soit en privations })ar trop rigou
reuses ou humiliantes, pouvait donner droit 11 la femme 
d'eire affranchie de la vie commune aux tOL~ts de son mari, 
qui restait neanmoins tenu de pounoir a ses be80in8 (3). 

H en etait tenu en effet, meme alors que, par la sepa
ration de corps, la femme obtenait en outre la separation 
de biens. Cette separation de biens, c'etait sans doute plus 
de facilites matGrielles a la femme, en lui rendant la jouis
sance de ses propres et de sa part de communaute. Maisie 
mari, condamne dans la separation de corps, etait encore 
tenu de fournil' au-dela,s'il yavait necessite pouda femme. 

Voila tout Ie cadre general de cette association de vie 
commune, teHe que l'avait convue notre tradition fran
vaise, a travers Ie Moyen age. inutile d' entrer dans plus 
de details, puisque Ie droit coutumier ou legislatif ne 
pent marquer ici que des principes generaux de direction 

(1) Couto de Beauvaisis, c. 57, nO 2; edit. Salmon, nO 1627. 
(2) Lac. cit., neg 380-381. 
(3) Loc. cit., nO' 807 et s. 
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pour lesepoux et pour les juges. Mais n'est-il pas evident, 
quand on compare cette tradition aux souvenirs romains, 
que toute cette discipline morale autant que juridique 
nous est venue surtout de la doctrine chretienne en droit 
canon, puis en coutume? 

Ii est un dernier point qui peut achever de nous en 
convaincre, c'est qu'il a etc de tradition constante dans Ie 
Moyen age (1) et jusqu'a Pothier (2) qui Ie redit encore, 
que, si Ie mari a droit de commandement et la femme 
devoir d'obeissance, ce n'est qu'en tout « ce qui n'est pas 
contre la 10i de Dieu ». C'etait en effe! la restriction for
melle des canonistes. It apparienait au juge d'en Lenir 
.compte dans tout grave diffeeend domestique ou se posait 
la questiOI~ de savoir qui avait eu tort ou de mal com
mander ou de desobeir. 

CeUe grande et supreme reserve, faiie dans toute ceUe 
discipline de l'association conjugale indissoluble, ,'eut que 
nous nous :' arretions un moment, car n' en est-eUe pas 
comme la de de vouie? Dans cette organisation d'une 
societe conjugale tenue pour indissoluble, i1 est bien clair 
que Ie principe des devoirs et l'idee de la responsabilite 
morale, c'est-a-dire alors de la responsabilite devant Dieu, 
devaient jouer un rOle capital. Car il se voit bien qu'il en 
etait Ie principal resso1't et la plus sure sanction p01J.l' l'ac
complissement de tous les devoirs des epoux, oil Ie droit 
positif ne peut intervenir que d'une fa<;on si rare ou si 
imparfaite, et surtout pour metire fin aux discordes par 
ia separation. Et si cela est vrai de l'observance des droits 
mutuels, qui supposent avant tout l'affection reglee et 
maintenue par Ie devoir, cela est bien plus vrai encore 
pour les devoirs respectifs, et surtout pour les droits du 
mari qui, arme de la puissance maritale, avait besoin d'un 
sentiment plus vif encore de sa responsabilite pour Ie 
retenir contre les abus de son pouvoir. 

(1) Beaumanoir, edit. Salmon, nO 1640. 
(2) Loc. cit., nO 382. 
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J'ai tache de retracer ainsi la vraie tradition venue du 
Moyen age. Mais il faut bien reconnaltre que notre juris
prudence des derniers sieeles et meme notre litterature 
religieuse ou seculiel'e avaient eu tendance it meconnaitre 
et aHerer ceUe notion chretienne et coutumiere du Moven 
age. Nous l'avons vu notamment dans la jurisprude~ce 
relative it la separation (1); on 1e constate aussi dans tout Ie 
developpement de l'autorite maritale (2). Et cela ne paralt 
que trop bien dans Ie langage meme de Pothier, soit au 
sujet de l'adultere du mari, so it dans sa definition de la 
puissance maritale (3). . 

Le tort avait ete en somme - au lieu de fJoursuivre 
l'idee juste et genereuse de voir dans la femme une com
pagne egale, encore que subordonnee pa~ disdpline 
necessaire, - de la considerer comme une inferieure en 
intelligence et en raison et, par suite, de de primer en droit 
sa condition et sa capacite. Moliere s'en etait bien rendu 
compte et c'est ce cote excessif qu'il avait voulu noter et 
denoncer dans la fameuse tirade d'Arnolphe, qui ressembie 
si fort it quelque parodie de sermon (4) : 

Votre sexe n'est 111 que pour 1a dependance. 
Du cote de la barbe est 1a to ute puissance. 
Bien qu'on Bait deux moities de 1a societe, 
Ces deux moities pourtant n'ont point d'egalite : 
L'une est moitie supreme et l'autre subalterne; 
L'une en tout est soumise Ii l'autre qui gouverne; 
Et ce que Ie Boldat, dans son devoir instruit, 
Montre d'obeissance au chef qui Ie conduit, 
Le valet It son maitre, un enfant 11 son pere, 
A son superieur Ie moindre petit frere, 
N'approche point encore de la docnite, 
Et de l'oMissance et de l'humilite, 
Et du profond respect ou la femme doit etre 
Pour son mari, son chef, son seigneur et son maitre. 

(1) Supra, p. 260-261. 
(2) Of. Droit des gens maY'ies, p. 69 et s. 
(3) Traite du contrat de mariage, nO 516; Traite de la puissance dumari,lno 1. 
(4) L'Ecole des .femmes, acte III, scene II. 
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Derriere ce grossissement comique, il y a un fond 
d'idees devenu alors trop hahituel jusque dans Ie monde 
juaiciaire et qui ne concordait nullement avec la tradition 
chretienne du Moyen age. 

Si nous en venons mainlenant au Code civil, nous cons
fatonsque pour les effels generaux du mariage, rien n'a 
ete change Ii l'ancienne tradition d'association des epoux, 
comme nous l'avons marquee dans l'introduction qeruJ
rale (1). C'est quant aux devoirs de la vie commune qu'il 
est besoin d'insister it nouveau. 

Ii n'y a pas lieu de nous arreter aux temps interme
diaires. La loi de 1792 et les projets de Ia Convention 
s'etaient places dans une autre donnee du mariage, avec 
leur divorce presque discretionnaire. Aussi, dans leur loi, 
n'avaient-ils pas songe, plus qu'il Rome, Ii preciser les 
devoirs matrimoniaux; encore que Jeur divorce pour 
exces, injures graves ou abandon, obligeait bien Ii quelque 
examen judiciaire, comme it Rome, jadis, les comptes de 
reteniion ob mores. 

Mais Ie Code, tout en secularisant l'institution du 
mariage, a voutu garder l'antique tradition du lien con
jugal. It n'avait admis Ie divorce et la separation de 
corps que comme des remedes extremes. Des lors, neJaHait
il pas garder aussi beaucoup de l'ancienne donnee des 
devoirs du mariage, retraces et sanctionnes legalement 
entre le5 epoux? 

lei, Ie projet primitif de Ia commission des redacteurs 
n'avait pas ete con9u de tous points comme Ie Code meme. 
D'abord, il n'organisait pas Ia separation de corps; de 
plus, sous la ruhrique « des droits et devoirs respectifs 
des epoux », it n'y avait rien d'analogue aux articles 212 et 
213. Le seul devoir precis qu'il edictait c'etait celui de 
demeurer ensemble, et cela dans les termes meme qu'a 

(1) P. 25 et B. 
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maintenus notre article 214 (1). C'est au chapitre intitu1e 
« Causes de divorce )) qu'apparaissait surtout quelque 
donnee legale des devoirs principaux du mariage, et seu~ 
1ement dans Ie droit reconnu et organise de faire prononcer 
la rupture pour leur violation (2). J e ne puis que la 
siO'naler mais il est bon de la connaitre, comme assez diffe-n ,. -\ 
rente et a mon sens plus neUe que celie du Code; on Ie 
voit notamment dans ceHe formuJe « abandonnement» de 
l'un ou de l'autre epoux, et « conduite habituelle d'un des 
epoux envers l'autre qui fend a celui- ci la vie commune 
insupportable » (formule qui a ete reprise aux Codes aUe:" 
mand et suisse), tan dis qu'il n' etait point enonce au texte 
de cause aussi vague que ceHe de l'injure grave, qui peut 
etre entendue d'un seul mot, d'un acte offensant, aussi bien 
que de la condulte habituelle. J'ajoute entin qu'il n'etait 
point fait mention, comme cause de divorce, des con dam
nations infamantes de run des epoux, ce qui n'etait pas 
non plus admis jadis en droit canon. Les Travallx prepm'a
toires nous dirOlit comment tout cela a ete change au cours 
des deliberations. Toujours est-i1 que la conception pre:' 
miere avait ete de ne tracer directement aux epoux: 
aucune formule gemirale de leurs devoirs, mais de se 
referer aux traditions morales du pays, en se contentant 
de determiner les violations precises des grands devoirs 
ainsi sous-entendus, violations auxquelles s'attachait la 
sanction positive d'une sentence de rupture, avec l'effet 
moral et juridique qui s'en degage contl'e l'el~oux cou: 
'pable. Le devoir de fidelit~ lui-meme ne serr:blalt .ra?pele 
que par l'admission du divorce pour adultere, dlfferem,... 
ment traite suivant les sexes (art. 3, in fine). 

Si c'etait la s'ecarter de la tradition constante de notre 
anciennc doctrine venue du droit canon, il faut bien 
I'econnaitre que c'etait plus conforme au dess~in arrete d~ 
g' en tenir dans Ie Code civil au seul terram du drmt 

(1) Fenet, II, p.49. 
(2) Ibidem, p. 52-53. 
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positif, pour ne faire aucune incursion dans Ie cercle plus 
etendu de la morale. C'eut ete plus sec et rigide, mais 
plus logique. C'est Bonaparte qui a voulu les chases autre
ment, en signalant au Conseil d'Etat cette Iacune et en 
demandant qu'il fut proclame et retrace par Ie legisla
teur lui-meme, a l'intention des epoux, une direction 
morale definie, et destinee a les guider dans la pratique du 
mariage, direction qui se rapporte aussi bien aux devoirs 
mutuels qu'aux devoil's respectifs de.s conjoints (1), Ainsi 
fut-on amener a faire precedeI' Ie chapitre « des droits et 
des devoirs respectifs des epoux » d'un enonce des .devoirs 
susceptible d' etablir une direction morale de I'union 
conjugale (2). Cet enonce, c'est Portalis qui Ie redige, a une 
epoque ou Ie Premier Consul n'assistait plus autant aux 
deliberations. II est visible qu'il n'aurait guere reconnu 1a 
pen see qui lui avait dicte sa proposition. 

Portalis a expose lui-meme ses fOl'mules dans l'Expose 
des motifs: « Nous avons fixe notre attention sur les 
droits et les devoirs des epoux, iIs se doivent mutuellement 
fideJjte, secoms et assistance. Le mari doit protection it sa 
femme et la femme obeissance a son mari. Voila loute la 
morale des epoux (il) ». 

( Toute la morale conjugate » a dit Portalis. n en resulte 
donc bienqu'on a voulu rappeler ici des preceptes direc
feurs, plutot que de formuler des commandements de 
droit positif. On a fait de meme d'ailleurs au titre de La 
puissance paternelle, en enonyant pour les enfants Ie devoi'r 
{l'honorer et de respecter leurs pere et mere, ce qui n'exis
tait pas non plus au projet de la Commission (4). 

Mais, en formulanl ces preceptes de direction, les redac
teurs du Code ont-ils Me bien inspires dans I'expresssion? 

(1) V. Introduction generaZe, p. 30, n. 1. 
(2) Locre, ESP1'it du Code, III, p. 475. 
(3) Fenet, t. IX, p. 177. 
(4) V. au titre 8, Fenet, t. II, p. 67. 
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Et n'auraient-ils pas mieux fait de redire plus largeme.nt 
ce qu'on avait coutume d'exp;imer jadis ~omme ~evol:s 
mutuels ou role respectif des epoux, et qm semblmt aVOir 
ete aussi la pensee du premier consul? 

A. _ Pour les devoirs mutuels, il n' en a He donne 
qu'nne idee bien incomplete, dans. c~t:e ,tripl~ e~oncia~ion 
de fidelite, secours, assistance. Fldehte, OUl, c est bIen, 
mais en dehors de cette obliO'ation precise, combien impar-,0. 
faite l' enonciation qui suit dans cette lecture pub lIque 
« secours et assistance )), qui ne donnerait auY epoux 
qu'une idee melancolique du mariage: s'its etaie~t e? 
disposition de 1'ecouter pour y refle,ch,lr. Et comb~en 11 
eut ete plus juste et plus large de repeter que les epou~ 
ont pour devoir mutuel de s'aim.er et de. se devoueryun a 
l'autre! Secours et assistance, Its seralent comprls sans 
doute poUt' les temps d'epreuve ou de maladie. ~his il ya 
bien autre chose dans Ie com's d'une vie conjugale, com
prenant ses annees de bonne entent,e e.t bo~ne humeur 11 
travers les joies ou les labeurs de 1 eXIstence. Dans toute 
union aussi bien d'ouvriers ou d'artisans, comme de , ,_." . 
bourO'eois ou de mondalns, coUaborer, se devouer, s auner 
en coOmpagnons d'existence, voila les vrais devo~r~ mutue~s 
qu'on a toujours enonces jadis, et que la reiIgIOn chre
tie nne n'a pas ete seule tl enseigner et 11 rappeler dans ses 
ceremonies de mariage, que pourrait redire encore toute 
morale seculiere. Le Code, pour donner la direction 
demandee par Bonaparte, eut done ete mieux inspire de 
les retracer comme preceptes directeurs. Aux pere et mere, 
honnenr et respect. Entre mad et femme, a~our et 
devouement. C'eut ete un ensemble plus harmomeux et 
c'est bien 11 ce point de vue qu'on se placera toujours 
pour reconnaitre les bonnes famines ,comme les .bons 
menages. C'est 11 cela aussi que devron,t ~ atta?her les Juges 
pour apprecier les torts en cas de mesm~elhgence ?u de 
discorde; car, remarquons-le encore, celUl des deux e~oux 
qui ne laisserait manquer son conjoint, ni d'argent 11l de 
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soins pendant la maladie, ne violerait pas formeHement 
ses devoirs de secours et d'assistance, alors meme qu'il 
eesserait de vivre avec lui ou lui temoignerait un Mdain 
qui pourrait tomher sousJe coup de l'injure grave, comme 
violation d'un plus hautet plus Jarge devoir. 

Ainsi notre formule legale des devoirs mutuels conju
gaux n'a pas ete heureusement conyue dans cet article 212. 
Et que dire maintenant de J'article 213? 

Pour marquer Je rOle et les devoirs respecti(s des epoux, 
on a imagine de dire que « Ie mari doit protection a sa 
(emme et la femme ohf!issance a son mari ». V oici meme 
comment Portalis a essaye de l'expliquer et de Ie justi
fier (1) : « Les epoux que la nature a faits si differents pour 
les unir, sont egaux en certaines choses, mais ne sont pas 
comparables dans d'autres. La force et l'audace sont du 
cOte de l'homme, la timidite et la pudeur du cote de la 
femme .. ,. La femme a besoin de protection parce qu' elle 
est plus faible, l'homme est plus libre parce qu'il est plus 
fort. La preeminence de l'homme est indiquee par sa cons-
fitution meme ........ et cette preeminence est la souree du 
pouvoir dfJ protection .que Ie projet de loi reconnait dans 
Ie mario Ainsi, l'obeissance de la femme est un hommage 
rendu au pouvoir qui la ·protege .... Ene est une suite 
necessaire de la societe conJugale ... )). 

Rien de pareil ne se trouvait dans Pothier et jamais on 
n'avait parle ainsi, quoiqu'on eut trop souvent jadis et 
plus nettement encore formule Ie devoir d'obrfissance 
impose 11 la femme. 11 suffit de nous rappeler les mots 
d'Arnolphe qui temoignent exactement de cette tradi
tion: 

« Pour son mari, son chef, son seigneur et son maitre ll. 

:'vlais protecteur, non pas. Et si Portalis a pu croire qu' en 
enonyant cette idee moins rude de protection, i1 pourrait 

(1) Fenet, t. IX, p. 178. 
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mieux justifier ou faire accepter 1e principe d'obeissance 
rappele pour La femme, il s'est trompe, en risquant 
tretenir des idees fausses sur certaines de nos institutions 
conjugales, tenes notamment que l'aulorisation maritale. 

Depeindre ainsi Ie mari en protecteur, comille trait 
principal, c'est Ie poser ala fois en gat'dien ou dMenseur 
de sa dame, contre loute tentative d'ofl'enses materielles 
ou morales; et c'est aussi Ie poser en tuteur dans 
domaine des interi3ts. Rien de tout cela n'a ete vraiment 
juste et Bonaparte avait bien mieu~ saisi et rappele les 
vrais principes de la discipline domestique, lorsqu'il avait 
dit que la femme devait reconnaltre Ie mari comme chef 
de la famille et celui-ci la prendre et la traiter en vraie 
cornpagne. 

Si 1'on se bornaita entendre par Ia que Ie mari est 
-charge de defendre sa femme contre les brutalites ou les 
violences, qu'il est Ie gardien de la securite et de 1'hon
neur de sa femme qui est aussi Ie sien, ou encore, gue . 
c' est au mari, en cas de necessite, gu'il incomhe de gagner 
Ie pain guotidien et de faire viYre tous les siens, me me sa 
femme (qui doit d'ailleurs coUaborer avec lui), tout cela, 
nos anciens auteurs Ie disaient deja, sans avoir besoin de 
marquer pour Ie mari 1e rOle general et principal de pro
tecteur de sa femme. Car, c'est til simplement la reparti
tion des taches dans l'CBuvre commune de l'association et~' 
de la collaboration conjugales, au la femme aussi peut 
avoir pour devoir de soutenir son mario 11 suffit de l'ex
p6rience de la vie et de l'observation des faits pour mon...: 
trer combien notre vieille tradition avait raison de ne pas 
s'exprimer ainsi. 

Oemandons d'abord il la masse de nos femmes fran
<;aises, c'esi-a-dire aux fiUes de nos campagnes ou de nos 
£lasses ouvrieres, si, en prenant un mari, souvent bien 
plus age qu'eHes, eUes ant eu comme pensee principale 
de prendre un protecteur pour Ja traversee de la vie. Non. 
Ce qu'elles ant cherche, c'est un compagnon d'existenee 
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et de travail, en acceptant 1a vieille tradition de se sub or
donner en menage a « leur homme )) comme chef de 
maison. 

Et si, dans nos classes bourgeoises ou msees, aux
queUes nous pensons un pen exc1usivement quand nous 
raisonll0ns nos i.nstitutions, il peut sembter a premiere 
vue que la jeune fiUe 61evee a la fran<;ai.se, epousant un 
homme de plus d'ilge et d'experience, vient tout d'abord 
s'appuyer comme a un bras protecteur, pour s'engager 
dans un menage plus complique ou dans 1a Vi0 du monde, 
siMt que plus de maturite commence a venir,ou bien les 

'enfants, et que la femme remplit si librement dans nos 
mCBurs son role de maitresse de maison et de mere de 
famille, p"-ndant que Ie mari est a ses affaires, que reste
t-il de ce sembI ant d'idee que Ie mari a pour rOle princi
pal vis-a-vis de sa femme de la proteger? 

Puis, a mesure que rage avance et quand la destinee 
du plus grand nombre des menages, si la femme a t1'iom
phe des epreu yes de la maternite, est souvent de voir Ie 
mari Ie premier fatigue et vieilli ou malade, et tout aUK 
so ins de sa compagne, Oll donc est-il1e mari protedeur a 
qui sa femme devrait toujours obeissance comme un 

. hommage au pouvoir qui la prot8ge? Non, ce n'est pas 
une formule heureuse, et, sans retourne1' jusqu'aux exa
geeations anciennes sue les raisons de l' obeissance 
imposee moralement et legalement a l'epouse, it faut s'en 
tenir a notre vieiUe donnee de La femme associee au mari 
pour toute ('existence, et au fond son egale, mais dans un 
rOle domestique different, c'est-a-dire, avant tout, sa cam
pagne, qui lui est subordonnee en droit, mais uniquement 
par discipline interieure en vue du bien commun. 

n I. - L' association conjugate quant aux enfants. - Notre 
donnee frall{;aise d'association conjugale ne se borne pas 
a 'la communaute de l'existence. Nous la verrons aussi 
dans Ie regime national de communaute des biens, mais 
nous la trouyons encore quant aux enfants nes du mariage 
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ou legitimes par un mariage subsequent des pere et mere. 
Cette association conjugale vis-a-vis des enfants, dont 

nous avons deja trace les traits principaux dans notre lntro~ 
duction generale (1), c'est d'abord, dans nos mamrs, Ie 
sentiment fres net et tres vif que la mere compte aut ant 
que Ie pere et tient place egale dans Ie camr et la cons
cience de 8es enfants; c'est aussi, dans notre droit, la notion 
d'un meme rapport jmidique qui rattache les enfants it 
leurs deux auteurs: memes liens de parente civile, memes 
droits et d~voirs, meme donnee d'autorite domestique du 
pere et de la mere sur les enfants. Voila conune nous 
eomprenons cette parite et Ie Code Ie dit en plusiems 
articles, mais en marquant bien aussi que Ie pere conserve 
ses prerogatives de chef de 1a famille. 

Etudier et suivre historiquement ce nouvel aspect de 
l'association conjugale, c'est donc envisager Ie rOle et les 
droits de la mere it cote ou a dMaut du pere. 

Que let femme ait ainsi, vis-a-vis des enfants communs, 
meme situation que ceUe de son mari, cela nous parait 
natmel et simple, puisqu'ils sont, comme Ie dit de 
Smet (2), leur principe commun, et c'est notre tradition 
franyaise deja bien ancienne. Etait-ce pomtant, pour notre 
GauLe, une tradition anterieure a l'histoire du vrai Droit 
francais? 
N~us avons dans 1'lntroduction generate ~oursuivi ceUe 

recherche au sujet des principes romainsfet germaniques. 
Et nom; avons dli reconnaitre d'abord que telles n'avaient 
pas ete originairement les donnees du Droit romain qui, 
me me au Bas-Empire, n'y etait pas encore parvenu. 

A. - A Rome, la patria potestas ne pouvail appartenir 
qu'a l'homme, comme pere ou aIeul paterneL Lui seul 
avait ses enfants pour agnats et pour heritiers siens. n n'en 
etait pas ainsi de la mere qui jamais n'avait la patria potes-

(1:) P. 31 et s. 
(2) Loc. cit., nO 124. 
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las, meme a dMaut du pere, qui d'ailleurs, dans Ie mariage 
sine manu, n'etait pas liee d'agnatio avec ses enfants, mais 
seuJement de parente naturelle ou cognatio, qui ne comp
tait pour rien dans l'organisation primitive de Ja famille 
romaine. La mere n'eut done jal11ais en droit vis-a-vis des 
enfants communs une place ni un rOle semblables a ceux 
du pere. Et, bien qu'au Bas-Empire se soit developpee la 
cognatio, bien qu'on lui ait rattache des droits de succes
sion recipl'Oques entre mere et enfants, bien que la mere 
elIe-meme put etre admise exceptionnellel11ent it la garde 
personnelle et mel11e a la tutelle de ses enfants, jamais 
eUe ne compta autant que Ie pere, jamais ne lui fut 
accordee la patria potestas; toujours il resta vrai que les 
enfants appartenaient surtout au pere pour qui seul les 
justes noces etaient source de cette patria potestas qui for
mait Ie principal 1'essort de la famille. 

Tel fut toujours le fond du systeme romain. n n'y a la 
aucun trait de veritable association conjugale quant aux 
enfants. La direction chretienne ne put au Bas-Empire ren
verser cette tradition c1assique qui fut seulement ebranlee. 
De fait aussi, combien peu de place ont tenue les femmes 
et meres dans 1'histoire romaine, notamment en ce qui 
concerno Ie droit public romain. Ni imperatrices, ni 
regentes, ni tutrices, les femmes ne parai5sent pas sur Ie 
devant de la scene; et teJs noms, comme ceux de Comeiie, 
mere des Gracques, ou d'Agrippine, mere de Neron, ne 
paraissent que comme des figures exceptionnelles dans 
l'histoire de Rome; tandis que deja au Bas-Empire, dans 
la vie ou les ecdts des Peres de l'Eglise, Ie rOle des meres 
nOlls parait singulierement grandi; il suffit 11 cet egard de 
rappeler sainte Monique, mere de saint Augustin. 

B. - Du cote des Germains, les donnees nalurelles 
etaient mieux suivies. Aussi leur coutume parait avoir ete 
que les enfants sont rattaches egalement it leur pere et a 
leur mere, ainsi qu'aux famiLIes de leurs deux auteurs. 
Dans les lois franques, au sujet des successions, et des 
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compositions ou « wergeld )), il est toujours question des 
parents tam de matre quam de patte. Les parents ::nat~r~ 
nels comptaient donc aussi dans leur coutume de sohdarlte 
familiaJe et rien ne Ie montre mieux que Ie rOle reserve it 
ronde l~aternel « avunculw » (1). Toutefois les preroga
tives masculines demeuraient bien fortes; elles apparais
saient notamment dans les vocations successorales, 
puisque les femmes n 'elaient appelee~ ni it re.cueillir ni 
par suite it transmeUre fa terre. AUSSI reste-t-Il douteux 
que la mere ait pu avoil' des droits semblables it ceux du 
pere. On se demande meme si, ~ La mort ou ~ ~eraut ~~ 
pere, eUe pouvait exercer Ie drOIt. de tutelle. D. mll~urs ICI 

se rencont1'e toujours la questiOn de saVOlr S1 to.~te 
femme n' etait pas soumisea un mundium. Pourtaht, 
comme no us i'avons vu, it semble bien que chez les 
Francs Brunehaut et Fredegonde etaient vraiment tutrices 
de leUl:s jeunes enfants Sigebert et Clotail:e II (2).. Et. dans 
l'histoire, des ceUe epoque, ces deux remes, amSI que 
Clotilde avant eUe, et sainte Genevieve qui est du meme 
temps, montrent quelle grande place pouvaient conquerir 
les femmes dans ceUe societe gallo-franque. . 

C. - Aussi bien la direction chretienne allait y pousser 
fortement. C'est une notion essentielledu Christianisme, 
qu'il y a menieS donnees de roles et de devoirs a l'eg.ard 
des peres et meres. nest i1 signaler que, dans leur doctnne, 
les Peres de l'Ecrlise donnent un grand role aux femmes et 
surtout aux me;es : leur influence poussait done it ceUe 
communaute juridique des enfants, mais toujours en 
tenant compte aussi du precepte chretien que la femme 
doit etre subordonnee en toutes choses a son mad, qui 
est Ie chef (3). Et c'est lit ce qui va passer en eoutume 

(1) V. Intmduction generale, p. 318-319. 
(2) Ibidem, p.333-334. . . 
(3) Of. encore aujourd'hui de Smet, lac. cit., n° 1~8 : ." Educa.tton~8 

opus utrumque parentenL spec tat, et ad utrumque pertl.net JU~ et .o~llga~l~ 
proles informandi; ita tamen ut, in moderanda educatzone, StCutl in or.ut~ 
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mora Ie et juridique a partir des premiers temps de notre 
histoire, comme nous venons de Ie voir deja it travers 
Gregoire de Tours pour les premiers temps merovin
giens. II estuai que cette haute situation occupee par les 
femmes ne se retrouve pas aussi eclatante au temps des 
derniers Merovingiens et des Carolingiens. Pour Ie temps 
de Chademag'ne etde ses successeurs~ nulle femme ou nulle 
mere ne semble it aucun moment tenir Ie 'premier rang 
dans la vie puhlique. Fut-ce t'eff'et des circonstances ou 
bien d'une recmdescence d'afflux germanique? C'est ce 
qu'il est difficile d'expliquer. Mais, a partir des Capetiens 
et pendant Ie long COUl'S de notre troisieme race, les 
meres et SCBurS jouent un role considerable jnsque dans Ie 
crouvernement du rovaume : Blanche de Castille, Anne de h . • 

Beaujeu, Catherine et "Iarie de ~Iedicis, Anne d'Au-
triche seront n~gentes du royaume et plusieurs d'entre 
eUes avec eclat. Et nH~me, chose singuliere, tandis que Ia 
loi fondamentale, dite Loi Salique, ecartait du trone les 
filles ou S(f,urs de nos Hois qui ne pouvaient recueillir la 
couronne comme heritieres, on les voH admises a exercer 
Ia Regence qui n'est autre chose que la donnee de tutelle 
appliquee a cette coUt'onne meme. . 

Or, ce n'etait pas la seulement la don nee du droit public, 
mais Ie ,reilet agrandi de ce qui etait reconnu en droit 
prive. Si no us consultons nos coutumiers de Ia fin du 
lVIoyen age et au premier rang nptre grand coulumier 
Philippe de Beaumanoir, no us J' voyons sans cesse expose 
ou sous-entendu que peres et meres comptaient aussi bien 
pour leurs enfants. Beaumanoir I'ep6te souvent que les 
jeunes enfants sont sous la mainbournie de leur pere et 
de leur mere, que la veuve ayail memes droits et memes 
devoirs que Ie pere, qu'eUe pouvait done pretendre soit au 
bail des fiefs, soit it la garde des vilenages (1); s'il ne parle 

nandaintegra societate do;ncstica, pl'iTnatum gerat maritu8 ac potiores 
habeat pal'fes ,). 

(l) Edit. Salmon, nO' 640-641, 517,630-632. 

L. 25 
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pas expressement de tulelle dative deferee aux femmes, 
il n'a rien dit non plus qui s'y oppose. La succession reci
proque entre mere et enfunts se reglait comme du cote du 
pere avec memes obligations de rapport; la meme obli· 
cration natu1'eHe lui incombait de les doter ou deles Bla
hlir. Enfin, ce qui est pius remarq~able encore, si, pour Ie 
mariage des enfants, la famille pouvait intervenir en vue 
de contro1e1'les abus d'autorite, c'etait avec me me faculte 
vis-a.-vis du pere ou de la mere pour les « amis » de run 
et de l'autre. Beaumanoir n'indique me me pas de precau
tions speciales prises au cas de remariage de la mere. 
Partout Ia situation de la mere apparaH done semblable 
et nulles reSerVES ne semblent indiquees a. raison de fai
hlesse de jugement ou de caractere, ce qui ne sera dit que 
plus tard. Tout respire nettement l'idee d'un rOle et d'un 
pouvoir communs au pere et a. Ia mere, avec communaute 
parfaite quant a leurs enfants. Du reste, ce pouToir ou 
mainbournie eta it, au nord de la France, loin d'etre la 
patria potestas romaine et il cessait avec rage, sauf s'it 
organisait entre Les parents et lesenfants une communaute 
familiale, ce qui est une autre notion. 

Pourtant, dans ceUe grande communaute des enfants, 
subsistait Ia part des prerogatives maritales. Le pere est 
aussi Ie chef dans cette communaute, et c'est a lui qn'ap.par
tient la decision, c'est-a.-dire Ie pouvoir d'imposer sa vo
Jonte a sa femme, qui doit lui rester soumise en toutes 
choses. On ne peut pas ohserver dans tout Ie chapitre 57 (1), 

lSfui traite des discordes entre epoux, quelque passage 
reconnaissant a la mere Ie dmit d'agie contre Ie pere 
abusant formellement de sa prerogative pour mal diriger 
les enfants. n ya meme 1e passage significntif ou Beauma
noir, pr~,-oyant In situation des peres ou meres qui 5e 
remarient, ayant des enfants d'un premier lit, marque 
avec tant de eelief la predominance excessive reconnue a 

(1) Edit. Salmon, §§ 1626 et s. 
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l'homme vis-a-vis de sa compagne (1). S'it en est ainsi tant 
que Ie mariage subsiste, sans atteinte au lien, nous vovons 
d'autre part qu'au cas de separation de corps, ni l'Eg'lise, 
ni Beaumanoir, ne reconnaissaient plws de prerogative 
marHale. Les enfants pouvaient etre confies aussi bien it 
l'un ou a l'autre, en tenant compte surtout d'une prefe
rence pour Ic conjoint innocent. Beaumanoir semble dire 
que les enfants doi vent eire confies par moitie aupere et 
a 1a mere, et me me les tout jeunes enfants de preference it 
]a mere, it raison des soins speciaux qu'eUe peut mieux 
leur donner (2). 

II ressort de Ia que, sous l'empire de la direction chn~
tienne et par l'effet de coutumes tees generales en notre 
pa~'s, les donnees d'association conjugale au sujet des 
enfants et pour Ie temps de leur sous-d,qe etaient parfai
tement. realisees, sans rien sacrifiee du droit de la mere. n 
en etait de me me al'egard des enfants deYenus majeurs 
qui devaient demander Ie consentementde leur pere et de 
leur mere pour leur mariage, d'apres les lois de l'Eglise, 
et. l'ohtenir, d'ai)reS les lois de l'Etat. Toute cette tradition 
s'est poursuivie dans notre ancien droit jusqu'a la fin. 
Pothier nous redit encore au XVIII e siecle que « la puis
sance paternelle est commune au pel'e et a la mere)) (3), en 
marquant bien ia difference profonde qui separe notre 
droit coutumier du droit romain, tant au point de vue de 
la nature de cette puissance patemelle, qu'au point de vue 
de la situation faite a la mere, pareille a celle du pere. 
On peut toutefois observer que les peejuges de faiblesse 
ou d'inferiol'ite feminine qui devaient pesce si fortement 
sur Ie developpement de notl'e communaute conjug'ale des 
hiens ont eu quelque action en jurisprudence dans l'orga-

. nisation de la pujssance domestique. Pothier nous pade 

(1) § 1633. 
(2) § 1639.· 
(3) TraUe des Personnes, tit. V1, sect. II, a:;un'esposthumes, 1777, 

4°, p. 604-605. 
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de certaines restrictions de judsprudence expliquees « par 
Ia faiblesse ou l'emportement ordinaire chez les femmes )). 
Ainsi 1a mere ne pouvait pas user du droit de correction 
aussi fortement que Ie pere et son remariage lui faisait 
perdre l'exercice de Ia puissance paternelle. C'est pour les 
memes raisons que les femmes ne pouvaient etre appe
lees aux tutelles datives, consiMrees comme charges publi
ques, suivant Ie droit romain. 

TeUeetait Ia situation en pays coutumiers. Quant aux 
pa~s de droit ecrit, it subsistait bien quelques effets reduits 
de l'ancienne patria potestas et qui etaient reser·ves au 
pere et a l'aleul paternel. Mais, en dehors de ces. elfets 
limites aux biens et a Ia question de l'emancipation, l'auto
rite domestique s'y trouvait bien commune au pere 
et a la mere, comme il apparait au sujet du mariage. 

D. - Toute ceUe tradition de notre ancien droit fran
cais s'est conservee a travers le droit intermediaire, dans 
~otre Code. civil (11, qui n'a rien etabli qui restaure la puis
sance paternelle, teUe qu'elle etait a Rome. L'autorite 
domestique est reconnue a la mere comme au pere, sauf 
prerogatives du pere tant qu'il vit et qu'il est present.Le 
Code ne s'est guere etendu sur ces divers points. On peut 
mhne regretter qu'il n'aH pas mieux songe a reconnaltre 
un droit de controle de la mere contre les abus possihles 
de 1a prerogative paternelle. II reste singulier que ia 
femme, qui, au point de vue de la communaut~ de l'exis
tence, rendue insupportahle, peut demander La separation 
de corps ou le divorce, qui, au cas de mauvaise administra
tion du mari, peut demander la separation de biens pour 
conserver sa fortune, qui peut, au refus d'autorisation 
maritale, demander cene de justice, n'ait comme mere 
aucun droit ou action formeUement reconnu dans la loi 
pour sauvel1'arder ses enfants contre la mauvaise direction 
du pere, a~ point de vue de leur education morale ou reli-

(1) Art. 371 et B. 
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gieuse. C'est une Iacune que la jurisprudence seule peut 
comhler, mais qu'elle a quelque peine a suppleeI'. 

Quant aux Codes modernes, iis ont, en general, pris Ia 
me me direction. Le Code allemand toutefois, dans une 
suite de dispositions singulieres, semble ne reconnaltre 
tout d'abord de puissance paternelle qu'au pere (1). Et il 
traite longuement de ceUe puissance paterneile du pere, 
.avant de statueI' sur ce qu'il appeHe 1a puissance de ia 
mere (2). 

Le Code suisse pose bien mieux Ie principe d1:d'autorite 
commune au pere et a la mere, sauf decision reconnue au 
pere a dMaut d' entente (3); il entre aussi dans plus de 
developpements, inconnus· .J' adis, et merite a cet eO'ard 
d

., b 
etre consulte. 

CHAPITRE Il 

Les efiets au mariage dans la famme. 

Le mariage parmi nous n'a pas ete seulement resserre 
comme lien, pour en faire une union plus solide et lui 
donner ainsi plus de moralite; il est devenu dans tout 
notre systeme familial une in~titution bien autrement 
importante que chez les Romains. Cc n' est plus Ia l,atria 
potestas desormais disparue, c'est le mariage qui est devenu 
l'assise de 1a famille. Tout s'y rattache, on s'appuie sur lui. 
Nous disons couramment, depuis des siecles, que c'est Ie 
mariage qui fonde 1a famine, et c'est la grande raison de 
ne pas j'ebranler. 

Deja, au debut de l'lntroduction qenirale, j'ai rappcle 
en aperc;u l' ensemble de ces effets generaux du mariaO'e . 
"1 '.. • , 0 'J' 

J ~' al ll1S1ste surtout sur la donnee d'association conjuO"ale. 
Mais rai indique en memc temps d'autres prin~ipes 

(1) Art. 1627 et s. 
(2) Art. 1684 et s. 
(3) Art. 273 et s. 



390 'IRENTE-QUATRIEME A TftENTE-HVl'IIEME CO"CRS. 

dominant tour cet ensemble de construction familiale, et 
notamment : 10 Ie mariage est I 'unique source de 1a 
legitimite; 2° il est 1a source d'une double et semblable 
parente, paterneHe et maternelle (1). C'est l'origine et 
l'etablissement de ces deux principes que je voudrais suivre, 
pour discerner et rappeler d'ou ils sont venus et comment 
its se sont etablis dans notre droit a l'encontre de 1a tra
dition romaine. 

Tout d'abord, il importe d'observer qu'ils etaient deYenus 
des principes universels pour touie la France, des Ie 
Moyen age. Sur ceUe double donnee, nulle trace appre
ciable de diversite entre Ie .Midi et Ie Nord. Partout i1 
etait re<;u qu'il n'y a d'enfants legitimes comptant dans 1a 
famille civile que les enfants issus d'un mariage ou qu'un 
mariage avait legitimes. Ainsi nulle parente civile, ni pour 
des enfants adoptifs ni pour des enfants naturels, mais 
double parente egaJe tam e.x patr-e, quam ex matre pour 
les enfants issus du mariage : voila des points reconnU8 
partout. Qu'on prenne les auteurs des regions meridionales 
teIs que Bocitaric ou Serres dans leurs Institutes; arrives au 
ti,tre de l'adoption, ils se bornellt a dire qu'elle n'est plus 
en usage. Argou n'est pas moins net contre fadoption que 
contre la batardise (2). n :' avait Ia coutume generate et 
immemoriale, venant du fond du Mo:en ag-e, si bien que 
la renaissance du droit romain n 'avait pu rien faire retablir 
de l'adoption romaine, me me au Midi et dans les te1'mes 
1'estreints du droit de Justinien. Comment suivre I'origine 
de ces nouveaux principes contraires au droit romain et 
comment les expliquer? 

§ I. - L'adoption. 

D'abord en ce qui concerne 1'\( adoption)), notre ancien 
droit fraw;ais n'a connu ni l'adoption romaine, ni une 

(1) P. 39 et s. 
(2) Institution au droit fmngais, I, 4 in fine, edit. de 1730, I, p. 22. 
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adoption mitigee comme ceHe du Code civil; den d'autr'e 
en cet ordre d'idees que l'institution contl'actuelle d'heri
tiel' qui seule a pu s'en approcher pour produire des eff'ets 
successoraux analogues. 

Je resume aimi les conclusions auxque!les conduitl'exa
men de notre histoire interne; pour mieux nous en rendre 
compte, partons, comme toujours, du droit actuel. Nous 
ayons encore au Code une adoption, mais elle n' est plus 
qu'un moyen legal pour ceJui qui est dBnue d'enfant legi
time de s'attacher queJque enfant, a qui il veut donner 
son affection et ses bons soins, pour lui laisser ensuite sa 
fortune et meme son nom. On a bien repris, pour realisel' 
cette pensee, }'idee d'une patel'nite fictive, creee legale
ment par l'adopti'on, mais en ne lui attribuant que des 
eff'ets tres limites, puisque l'adopte n'entre pas dans 1a 
famille civile de l'adoptant et que l'eff'et pril1cipaJ seborne 
a l'heredite ainsi legalement assuree et qui A'Bst pas meme 
reeiproque (1). Cette adoption n'est done qu'une CBuvre de 
bienfaisance et de consolation tout a 1a fois. D'ailleurs: et 
dans cette pensee, nous adoptons aussi bien des filles que 
des fils; de meme l'adoption se fait aussi bien par des 
femmes que par des hommes. Tout ce que 1a loi exige, 
e'est l'accord des deux epoux pour adopter l'enfant, ne 
fut-il adopte que par J'un d'eux. 

Voila notre adoption. Si on y rMlechit, on peut se ren
dre compte que son objet principal, en droit, etant d'as
surer l'heredite (puisque soins, affection, attachement 
recipl'oques sont surtout choses morales), il peut etre 
obtellu presque aussi bien par VOle de donation de biens 
a venir ou institution contractuelle en cas de mariage de 
1a personne ehoisie comme heritier. De fait, e'est ce qui 
arrive sou vent pour de jeunes parents ou amis, auxquels on 
s'est interesse et qu'on gratifie ainsi dans leur mariage, 

(1) L'adoptant, en effet, ne snccede qu'aux biens par lui donnes s'BIui 
arrive de survivre a l'enfant adoptif. 
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plut6t que d'employer toutes les procedures compliquees 
d'adoption. 

C' est qu' en effet, malgre les esperances singulieves qu'on 
avaH paru fonder pendant Ia Revolution sur Ie re!<iblisse
ment d'une adoption plus co~plete, quand on voulait tout 
faire a ]'imitation romaine, surtout aux Codes de Ia Con
yention, l'adoption avait bien disparu de nos mmurs depuis 
des siecles. Et it iaHut, pour ia restaurer pauvrement au 
Code civil, quelque visee prevoyante de Bonaparte qui ne 
pouvait s'y decider, meme en faveur d'Eugene de Beau
harnais. Nos anciennes traditions famUiales avaient dera
cine pour longtemps toute idee d'ado/'ition, en repoussant 
touies les donnees anterieures de l'adoption romaine, qui 
etaient si excessiyes. Oui, excessives et' trop speciales au 
systeme romain de la cite et de la famille. Et c'est par lit 
qu'il faul suiyre et expliquer cet abandon d'une institution 
qui avait tenu si grande place en Droit romain. 

On sail que l'adoption it Rom€ avait ete surtout un 
moyen de prendre, un jilius/amilias de son chaix pour 
entretenir Ie groupe familial et ]'agnatio. Elle etait deve
nue, avec Ie testament, I'uhe des prerogatives les plus 
marquees de la patria potestas it qui eUe se rattachait 
etroitemenL Elle avait a cet egard une portee politique 
au premier chef pour Ie maintien des familles, surtout 
patriciennes. Combinee avec l'emancipation, eUe donnait \ 
au paterfamilias la faculte de composer sa maison i:t son 
gre, en excluant meme des enfants de justes noces, pour y 
faire el1trer des adoptifs. Et c'est ainsi qu'on vit plus d'une 
fois a Rome un pere emanciper sa fiUe pour adopter ensuite 
son gendre, comme Antonin Ie fit pour adopter Marc
Aurele. Nul doute aussi qu'on adoptait surtout des fils.,; 
bien plus que des fines, qui n'auraient pu perpetuer une 
descendance d'heJ'edes sui. Le nom, la race, les sacra pri
vata, voila les idees qui reviennent sans cessea propo'3 de 
l'adoption romaine, avant Ie singulier emploi qu'on en put 
faire pour diverses sortes de visees et d'intrigues. 
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C'etait donc, ayant tout, un moyen de constituer ou de 
reconstituer la domus pour qui avait un nom et une 
situation dans Ia cite. Aussi l'homme seut, en tant que 
paterfamilias, pouvait-il adopter, et sans nul besoin du 
consentement de sa femme. II n'adoptait guere que des 
fils ou des nepotes ex jiLio dont il faisait des agnats 
yis-a-vis de tous les siens, mais qu'il pouvait ensuite 
exclure a sa' volonte. L'histoire prouve en bien des 

. exemples ces visees aristocratiques et politiques de l'adop
tion, mise en muvre sans nul soud des justae nuptiae. 
n J' avait la des donnees si extraordinaires qu'on put voir 
deja dans la societe romaine, et avant Ia fin de l'Empire, 
cette antique adoption tendre a decliner, puis a se trans
former et a s'effacer; declin et transformation qui co'inci
dent avec ceux qui s'observent dans tout Ie svsteme de 
Ja patria potestas. On peut suivre en eifet, quand on 
descend vers Ie Bas-Empire, comment eUe s'est .modifiee, 
grace a des conceptions plus naturelles de la famillA. 11 
s'en voit trace deja dans un texte d'Ulpien (i); on ]e voit 
hien plus encore dans un texte donne au Code comme 
de Diocletien qui admet une femme, in solatium amiSSrJ1'llln 
jiliorum, a prendre son beau-fils ad vicem natura/is leqi
timique filii, mais sans qu'il put etre question pOUI' elle 
d'avoir Ia potestas (2). C'est une notion nouvelle et plus 
humaine de l'adoption qui se prepare, conduisant vel'S 
nos idees modernes de consolation et de hienfaisance (3). 

On sait cntin comment Justinien est venu changer 
toutes les notions anciennes de l'adoption, en laissant 
dans sa famille naturelle quiconque n'etait adopte que 

(1) Dige8~e, I, 7, de adoptionibu8, fl'. 17. 
(2) Code, VIII, 47, de adoptionibu.s, c. 5 de 291. 
(3) II serait interessant de suivre au Bas-Empire, a traverij les docll

ments de l'epoque de source civile ou chretienne, ce qu'etait devenue 
l'adoption dans les mceurs autant que dans Ie droit ou deja nous POUVOlJS 

observer la prohibition d'abroger des enfants naturels neB ell) stupro vel 
concubinatu. 
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par un extraneus. JIais Justinien n'a\ait ltigifere ainsi 
que pour 1'0rient. En Occident, il semble bien aussi, it 
me sure que grandissait la notion de l'union conjugale et 
que declinait la palria polesias, qu'it ~~ avait quelque 
transformation et decadence de l'adoption. Et ce qui Ie 
confirme, c'est qu'on ne decouvre plus guere trace 
de cette adoption romaine pour les Gallo-Romains eux
memes, it l'epoque des invasions. On ne ,-oit pas en effet 
que l'adoption tienne une place notable dans Ie Breviaire 
d'Alal'ic, qui ne semble pas avoir reproduit ce qui 
pouvait etre dans Ie Code Theodosien ou dans les Sentences 
de Paul, mais seulement quelques lignes retracees dodri
nalement comme abrege de Gaius. II n'en est point trace 
davantage dans la Lex Romana Burgundionllm. Ce n'etait 
plus lit ni droit, ni pratique de droit vivant. 

Et si nous poursuivons la recherche dans les Formutes, 
dans celles qui sont donnees sul'tout comme romaines (For
mules d'Angers uu de Tours), on trouverait bien enC?I'e 
Ie mot d'adoption et me me un acte d'adoption. Mais il 
est it remarquer d'abord que cet acte suppose I'adoptant 
sans enfant et voulant se consoleI' de cette privation, et 
que eet acte stipule surtout que Ia personne adoptee 
devra etre Ie soutien de l'adoptant, avant de recueiIlir 
son herMite (1) •. Par lit me me on observe deja combien 
cette fOI'll1u1e se rapproche de ces acte5 d'adoption que 
nOllS allons retrouver aussi dans les recneils Gallo-Francs 
de Marcult'e et qui vont etre en harmonie avec Le texte 
de la loi Ripuaire sur l'a(fatomie. En fait, c'est comme 
une coutume nouvelle qui commence de tous cotes, 
SOUS ce nom d'adoptio in het'editatem et qui va etre 
l'origine de ce qu'on a denommel'institution contractuelle. 

Regardons maintenant du cote des Gennains. Avaient-ils, 
et surtout les Germains venus en GauIe, quelque iMe 
et quelques pratiques d'adoption'? Non, a-i-on dit souvent, 

(1) De Roziere, For-mules, nO 115; cf. nOS 116· 118. 
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si bien que lit encore on resie tente, comme sur tant 
d'autres points,de leur attribuer presque exclusivement Ie 
rejet de toute adoption dans notre ancienne France. Cette 
vue serait excessive. Qu'ils n'aient pas connu l'adop
tion romaine, cela est clair, puisqu'ils n'avaient pas Ie 
systeme de la patria potestas et de l' agnfztio. Qu'ils aient d1.1 
repugner it toute idee d'une creation ou destruction arbitraire 
de parente, it raison meme de leur grande coutume de 
solidal'ite familiale, it n'J" a aucune difficulfe it admettre 
que c'etait lit chez eux iendance bien marquee. Et c'est 
La me me tendance qui les a empeches de connaltre Ie 
testament romain, amvre arbitraire et peesonnelle du 
paterfamilias. 

Mais, s'ils n'ont pas connu l'adoption artificielle du 
droit l'omain classique, est-ce it dire qu'ils ont ignore ce 
que nous entendons, nous, par adoption, comme iaee de 
s'attacher quelqu'un sur qui reporter ses affections presentes 
ot meme son herMite it veniI'? 

NOllS ayons it cet egard des indications, des documents 
meme, Oll celte pensee et jusqu'au terme romain d'aaop
tion so rencontrenC it L'epoque franqU:e. On 'Y voit poindrc 
l'origine d'une coutu me juridique, destineeit se main
tenir jadis sous Ie nom qui lui restera d'institution CO}2-

tractuelie, el qu'il est interessant de rapprocherde 
l'adoptio. 

A-t-e11e Pte generale chez les Germains? Sans doute, il 
n'J a rien a cet egaI'd de net et de saillant dans les lois 
,,,isigothe et burgonde qui d'ailleurs ont accepte quelque 
chose du testament romain, pour iransmettre au besoin 
leU!' succession. Mais chez les Francs qui Ie repoussaient, 
on peut voir d'abord la Loi Salique, en son plus viellX 
texte, presenter sous Ie nom d'affatomie to ute une cou
tume entouree de formalites complexes et d'ou il ressort 
bien qu'on pouvait solennellement, et par convention 
entre vifs, se designer publiquement un heritier (1l. 

(1) Lex Salica, t. 46. 
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II n'est question ia que d'une designation d'heritier 
pour la fortuNe. Rien d'autre ne s'y yoit sur des rapports 
etablis de filiation et rien meme qui indique pour l'auteUl' 
de cette affatomie une necessite d'etre sam enfants (1). Mais 
a'est bien une adoptin in hereditatem contractublle, pub li
que et irrevocable. 

L'histoire des Francs a cette epoque peut nOllS eelairer 
d'autant mieux que nous trouvons un exemple marquant 
de c~tte coutume, avec des formalites tout a fait sembla
bles, dans la designation de Childebert par Gontran son 
ande, que Gregoire de Tours presente comme une adop
tion (2). C'est son royaume, son heritage meme que 
Gontran veut promettre, en ressef'rant les liens qui deja 
l'attachaient a son neveu parce qu'il ne lui restait qu'une 
fine et point de fils. C'est donc bien une adoption in here
ditatem, mais sans rien qui rappelle une acquisition de 
pote.slas ni un changement dansla parente. Ce n'eut meme. 
pas ete une adoption d'ascendant, comme dans Ie droit de -
Justinien, puisque Gontran est ronde de Childebert. 

n y avait Ia une coutume qui semble avoir ete chez les 
Francs coutume gennanique primiti ve, et dont on retrouYe 
d'aiHeurs l'analogue chez les Lombards sous Ie nom de 
thin.T ~u ,qarethin.r (3). Or, cette coutume va etre organisee 
avec precision par la 10i Ripuaire. dans les parties de cetle' 
10i dues a Childebed H, et d'ou i1 resuHe, en anaLvsant ce 
titre 48, qu'il s'agit bien plutot d'une transmission'd'here
dite que de parente, faite par un ade entre vifs et irrevo
cable, mais so us la condition d'etre sans enfants. Le texte 
marque bien d'ailleurs a/latomie et adojJtio in hereditatdn 
comme synonymes. Ainsi, dans ceUe donnee plus nabi~ 
reUe des Francs, rien n!apparait de l'adoption r~'maine que 
nous ayons vue d'a-utre part deja abandonnee par les GaUo
Romains eux~memes. 

(1) Le texte est muet a cet egard. 
(2) Histaria Fl'al1corum, VII, 33. 
(3) Edit de Rotharis, nC"171-174. 
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Les formules des epoques suivantes vonl jm3cisement 
n:ont:'er des usages particuliers s' appuyant SUI' Ie texte 
npuan'e pour organiseI' cette sorte d'adoption in heTerii
ta:em, adoption d'autant plus curieuse qu'au lieu d'appa
mitre seulement comme une ceuvre de bonte enyers celui 
qu'on s'attache, eHe se presente sou vent comme un moyen 
d~ .s'assurer ses soins et son appui dans l'infirmite et la 
YleIllesse, en lui assurant son heredite (1). 

~ue .conclure de tout cela? C'est qu'a cette epoque on 
and .bIen abandonne Ie systeme et l'esprit de l'adoption 
romall1e, encore que Ie mot ait paru tout d'abord conserve 
dans la 101 Ripuaire et quelques formules. Ce qui est pra
tique et connu, c'est un accord par lequel, faute d'enfants, 
deux. personnes s'attachent n~ciproquement l'une a l'autre 
par une. designation irrevocable d'heritier, sans rie~ 
ehanger III a la parente, ni au nom meme, ni a l'autorite 
domestique. Ce n'est donc au fond qU'une institution con
tractuelle d'heri~ier, qui va peu a peu prendre place entre 
les d~ux a~tes e!?alement abandonnes dll droit classique 
romam : 1 adoptIOn et Ie testament, et qui ne sera ni 
a~option parce ~ue rien n'e8t change au lien de famille, 
ill testament pUlsque c'est une institution contractuell' . , c 
et Irrevocable. 

L'idee de notre institution conh'aduelle ~outumihe 
date de la (2). Mais ce n' est pas encore cette institution 
limitee a:lX contrats de mariage, comme arrangement de 
de~x familles, telle qu'eHe se conservera seule dans la 
SUite du moyen age. Ce n'est pas non plus ceUe institution 
de. l'~~?que coutumiere d'autant plus deviee de son sen's 
pr:mlyt. qu'elle servira surtout a l'a'lne comme heritier 
prmclpal, ?'apres l'idee N;odale et nobiliaire. A l' epoque 
franque, c est une coutume plus voisine de l'adoption 

. (1) Form. ~Warculfi, 2,13 = de Roziere, FOI'mules, nO 117. On peut 
aJ~uter un cuneux acte concret de 869 dans Ie Cartulaire de Redan, nO 109 
qUi nous montre une femme procedant it une adoption. 

(2) V. Oh. Lefebvre, ['Ancien droit des successions, I, p. 152-160. 
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moderne et qui ressemble de pres a ce que notre Code a 
Youiu retablir en l'absence d'enfants. 

)Iais c'est bien loin aussi de l'adoption du Droit romain 
dassique; et, si l'adoption romaine a detinitiyement dis
paru, on voit bien qu'il ~y en a eu surtout trois raisons: 
10 parce qu' eHe etait liee a la potestas comme moyen de 
s'assurer des filiifami!ias in potestate, ce qui a disparu des 
coutumes gallo-franques et fl'anyaises; 2" paree qu'elle 
etait un moyen de composer arbitrairement la famille, au 
risque de Ia trouhler, ce qui repugnait aux nouyelles don
nees de la famille, venues surtout des coutumes germa
niques; 3° parce qu' elle pou vai t ehranlee Ie mariage par 
l'adoption d'enfants naturels, ce qui aurait contredit de 
plus en plus toute l'institution du mariage,et a quoi, dans 
cette mesure, Ie droit de l'Eglise a pu aussi contribuer. 

L'adoption romaine avail si hien disparu que nous/ne 
la \'0:'on8 mome plus emplo~'ee ou restauree pour cer
taines visees poHtiques qu' eHe aurait pu senie et comme 
i1 s'en est rencontre dans notre ancienne France aussi bien 
qu'a Rome. On ne voit pas que nos Rois y aient recouru, 
pas me me poue s 'assurer des heritiers males, quoique Ia 
couronne ne devait pas pouyoir reyenir it leur fille, 
d'apri:s ia tradition denommee Loi Salique. On ne yoit pas 
qU'lIs aient pu jamais choisir un IH~ritier par adoption, pour 
echapper a tel ou tel collateral qui devenait heritiet' du 
trone, tandis qu'it Rome les empereurs devaient user sans 
cesse de l'adoption dans ce but, dermis Cesar qui a adopte 
Auguste son neveumaternel, ou Auguste qui adopta 
Tibel'e, fils de Livie, com me tant d'autees empereurs 
romains qui ont use de l'adoption pour designer leurs suc
cesseurs. Rien ne prevalut chez nous contre la 801idite des 
nouveaux principes sur Ia constitution de Ja famille par Ie 
seul lien du sang et du mariage. Tout cela ne demontre
t-il pas clai1'ement la force qu'avait prise dans notre droit 
franyais Ie mariage, comme unique source de legitimite et 
comme fondement de Ia vraie famiHe? 

LES BATARDS, 399 

§ n. - Les Bdtards, 

En meme temps qu'il repoussait l'adoption romaine, 
notre ancien droit rejetait durement hoI'S de la famille les 
enfants nes hoI'S mariage qu'it tend it meme a fietrir socia
lement so us le nom de bdtm·ds . .Ie suis ainsi amene a pre
senter un aperyu rapide de ce qu'a ete, dansI'ancien droit, 
la situation des batal'ds, de ce qu'elle est devenu~ dans Ie 
droit intermediaire, avec Ie nom plus doux d' enfants na
tueels, pour conduire ici encore jusqu'au Code civil. 

Le sujet n'est que trop aetuel, puisque Ia statistique, 
dans une yj lie comme Paris, accuse chaque semaine comme 
naissances environ 1/401.1 1/3 d'enfants hors mariage, dont 
bien peu sont aussitOt reconnus; puisque, a la fin du 
XIX" sieele, une 10i est yelme etendre notablement, pour 
les enfants reconnus, la vocation hereditaire et Ia capacite 
de recevoir et qu'une loi recente leur a donne, dans nom
hre de cas, la possibiliM de faire reconnaitt>e lem filiation, 
meme a l'egard de lem pere. 

D'aiUeurs, pour qui ne le yeut pt>endre qu'en histoire, 
ce sujet forme un complement necessail>e de l'histoire des 
institutions famHiales, pouvant senie Ii temoigner des 
idees qu'on s'est fait aux diverses epoques, sur Ia maniere 
de combiner les exigences de Ia famiHe et celles de Ia jus
tice. Les exigimces de la famille, puisqu'il est clifficile de 
ta maintenir fOlldee sur Ie mariage sans qu'il tin retombe 
des consequences plus ou moins lourdes sur les enfants 
nes en dehors de l'union legitime; mais aussi les exigences 
de la justice, puisqu'il doit sembleI' inique et meme

v 

cruel 
d'infl iger des rigueurs legales il des enfants qui n' on t 
commis aucune faute et qui n'ont deja que trop souvent 
a souffrir, pour les soins et l'education de Jeur enfance, 
des desordres de leur origine. 

Aussi, est-il certain tout au moins qu 'une lcO'islation 
b 
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juste et raisonnee doH s'attacher il atteindre les e.nfants 
nature Is Ie moins possible et que, lil OU clle Ie faIt, son 
esprit doit etre de les atteindre moins pour eux-memes 
que pour priver en meme temps leurs auteurs. Notls verrons 
s'il en a toujours etc ainsi dans l'histoire de notre droit, 
tant avant que pendant la Revolution, et je vous laisserai a 
juO'er s'il en est ainsi dans Ie Code civil. 
. Or, pour qui veut suivre ce sujet des batards, ,dan~ l'his
toire de notre droit, il apparait que tout se ramene a deux 
questions principales: . , .. 

10 QueUe a etc la condition faite aux enfants llleglhmes 
et dans la societe et dans Ia famille? . 

20 Comment ont-ils ete admis il connaitre ou it recher
cher leurs auteurs, puisqu'ils n 'ont pas pour eux les voies 
regulieres et les presomptions legales derivant du mariage? 
Deux questions distindes qui peu vent bien etre resoiues, 
ou toutes deux dans un meme esprit, ou separement dans 
un sens different. II se peut, en effel, que, facile il leur 
resener la recherche de leurs aut.eues, en vue de lenr 
aSSUll-cr des aliments, la loi les tienne rigoureusement it 
l'ecart pour tout Ie reste. Et tel fut Ie sJlsteme de notre 
ancien droit. Ii se pent. au contrail'e, que Ia toi, portee a 
consacrer des droits successoraux meme etendus aux en
fants naturels, se montre des plus cil'conspecte et me me 
severe (lan;;le reglement des voies de preuve qu'elle admet 
pom cette filiation, et ce sera Ie systeme du droit inter
mediait'e, conserve par notre Code civil et noire droit mo
derne jusqu'illa loi de 1912. 

L -Condition des enfants natur,els. - II nous faut dire 
un mot de la tradition romaine, ne fut-ce que pour saisir 
comment elle s'est perdue au .Moyen age. A Rome, du 
moins aux temps qui nous sont connus, ['enfant ne en 
dehors des justae rwptiae, meme Ie vul!J 0 conceptus ou Ie 
spurius, ne subissait en dt'Oit aucune inferiorite sociale. 
Des textes du Bas-Empiee mont rent des ,~purli promus 
decurions, et Ie principe de justice est affil'me dans un 
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des heaux textes simples e1: peremptoires du Digeste: nihil 
euim impedienda est di,qnitas ejus nihil admisit(l). 
. C'e~t seulement au point de vue de la famiHe qU'une 

sltuatlOn· differente lui eta it faite, et longtemps deduite 
com me une consequence logique de tout Ie systeme 
romain. Vis-a.-vis de- sa mere, l'enfant naturel se~nhiait 
compteI' autant que I' enfant legitime et notamment pour 
lui succeder, soit d'ahord dans Ia bonorum possessio unde 
cognati soit plus tard comme heres, en veriu du S.-C. 
Orphilien. Pour la mere en effet, il ne pouyait c'>.tre ques
tion d'agnatio meme vis-it-vis de ses cnfants ex nuptiis. 
Pour Je pere, l'enfant, meme issu d'un concubinat avant 
done un pater certus, ne lui etait rien en droit ~'il' ne 
vcnait a entrer sous sa patria potesta, par I'effet d'une 
causae pl'obatio ou d'une adrogatio. C'est pourquoi, sans 
doute, il fut tant question de l'adrogation des impuberes 
aux temps classiques. 

Apres Constantin, et visihlement sons !'influence due
tienne, ce droit plus Jogique que moral commenca a 
s'ebranler. Pendant qne l'agnatio perdait sans cess~ du 
t()!T'~in au profit de la coqnatio, on en vint a distinguer 
a USSl, dans une pensee de moraJite, nne cognatio IeO'itime 
et iHegitime. Vis-it-vis de sa mere, l'enfallt natUl~1 ne 
consen3 de droits egam: iJ l'enfant du mariage qn~ s'il 
n'etait pas ne d'union coupabie (2), mais seule~nent d'un 
concubinatus. Au pere, on en vint a. interdil'e d~adroge[' 
son enfant natur'el, pour ne lui laisser connne principal 
mo~en d'acquerir la patl'ia potestas que la transformation 
du concubinat en justae nuptiae. Ce fut lit une me sure 
d'abord admise passagerement par Constantin; mais it 
restait encOre I' oblatio a. ]a curie et Ie rescl'it du prince. 

La legitimation par mariage suhsequent, voila une insti-

(1) Papinien au Digeste, 50, 2, de decurionibus et filils eOj'wn, 6, pro 
(2) Novelles de JU8tinien, 89, 15 : ex cornplexibus (non enill~ vocabi

mU8 nuptlas) aut nefariis, aut in-cestis aut damna tis. 

L. 
26 



402 
TRENTE-QUATlUEME A TRE:>TE-HUITLB;ME COURS. 

tution qu' on pourrait s' etonner' de ne yoie ~ppara~tre en 
droit romain que si tard et pour l,a pre~lere .fOIS sous 
Constantin (1:. Et pomtant, cela est SImple a expllquer. De 

101
' s'aO'issait-il a Rome? Etail-ce de rattacher l'enfant 

qt t:) • d' f' 
ne hoI's des justes noces 11 5es deux auteurs, en alre un 
enfant lcO'itil11e vis-it-vis de taus deux? :\on, puisqu'il n'y 
avait de ~olestas et d'agnat,io possi~les que du ?ere \is-il~ 
vis de ses enfflnts. L'adoptlOn devalt done par'mire 1e nal 
et simple mO~'eli de les produire, j~s~u'a ce q~18 des con
siderations touies nouvelles de mora lite firent creer Ie mode 
:lOU veau de leO'itil11ation par l11ariage, pour regulariser Ie 
concubinat et flrent aussi sous Justin, puis sous Justinien, 
prohiber l'adQption trop facile de 1'enfant ne hoI'S ma-

ria a e (2). 
La tradition romaine laissait donc une distinction per-

sistante, quoique aHenuee, entre 1a s,ituation de, i'enf~nt 
'lIe' O'itime consideree vis-a-vis de 1a mere ou du pere. C est 
It:) , ,.' t 
dans notre ancien droit franya15 que,! el1f~nt ,ne lors 
mariage deyait se voir refuser tout drOll de famllle et de 
sueces~ion vis-a-vis de 5es deux auteurs, et merne se ,trouver 

, d'llne t..,np an POI"lt de vue social, 11 moms que 111arque 01" u < J 

l'lrreO'uiarite de sa naissanee ne fut reparee a l' eg,ard de 
tous deux par une legitimation, qui prenait des lors, eomme 

institution, d' autant plus d'importance. , 
D'ou done ce droit si different et rigoureux e1\t-11 venu, 

et venu a Ia fois pour toute la France, au :VIidi ~omme au 
Nord? H n'est pas dou,teux qu'il s'est pro~Ult sous la 
double influence de la tradition germamque et de 
l'Eglise, qui se rencontrent pO~lr enraciner dans nos 
meeurs 1a reprohation des maUyals conunerces et de leurs 

fruits, 
C'est cl'abord un point certain et facile it constate~ d~ns 

les lois bal'bares, qu'cHes etaient fort dures en general 

(1) Code de Justinien, 5,27, de naturcdibus libej'is, c. 5. 

(2) Ibidem, loc, cit., c. 6 et 7, 
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pour les enfants illegitimes. Ces Germains, quoique 
peuples encore primitifs, ayaient une notion severe du 
mariage, C' est sur lui qu'iIs ayaient fonde leur famine, 
alor~ si forten:ent constituee, Seule 1a parente pal> 
manage comptmt dans leur organisation familiale. L' en
fant ne hoI'S mariage, relegue hoI'S de Ia famiHe, n'ayait 
aucun droit et mt'nne aucun droit de succession vis a vis de 
ses pere et mere. 

L'Eglise a son tour, en resserrant le lien conjug-al et en 
1e sanctifiant, deyait eontribuer a empirer 1a situ~tion des 
€nf~nts illegitimes, C'est bifm a eJle surtout, gu'il faul 
attn~uer, par toute la France, fharmonie de cette rigueur 
dommant partont (comme sa legislation meme du mariaO'e) 
et gagnantjusqu'au Midi, contre Ia tradition romaine mO~ls 
severe aces enfants, C'est aussi l'Eglise qui semble avoir 
renforce contre les enfants naturels l'opinion d'une tache 
imprimee qes leur naissance, comme c' est eUe qui posa en 
principe que les ,illegitimes ne peuvent etre promus aux 
DI'dres sacres, ni plus tard aux benefices: ex /ornicatione 
nati art sacros ordines non promoveantur. 

It n'est que juste de constater que 1e droit canon, YOlJ-, 
i~nt Ia I'eparation du desordre, autant que sa condamna-. 
bon" donna tout(, ampleur et faveur a 1a legitimation par 
marJage subsequent dont il disposait et dont iJ fit une 
institution durahle, Comme eUe u'avait etc consacrce 
definitivement so us l'Empire Romain que par Justinien 
cette legitimation par mariage n' etait ni loi ni coutum~ 
d'Occident: ~van,t que rEg-lise rent consacre: et organisee 
dans sa legIslatIOn canonique du mariag-e. Car il n' en 
existait rien ni aux lois barbares ni flUX Capitulaires. On 
Ja b'ouve definitivement elablie au xu" siecle dans une 
constitution du pape Alexandre III qui fut inseree aux 
Decretales de Gregoire IX (1), Et cUe fut com;ue plus 
largement que comme une conclusion reguW:'re du cnncu-

(1) Liv, 4, tit. 17,quifiliisuntlegiti:ni, 1, 6, 
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hinatus car elle fut admise pour des enfants issus de tout 
corrime~'ce antl~rieur, a l'exception des cas d'adultere ou 

d'inceste. 
D'ailleurs, en leur refusant cette lt~gitimatio~ par 

mariage, Ie droit canonique sut affirmer, le droit ~t~" 
alime~ts comme absolu pour tout enfant, meme adulterm 
ou incestueux, alor.s que Justinien avait pousse la, 
durore jusqu'a Ie leur refuser (1). 

Influences germanique et canonique, couran~ nou \'~a~l 
d'opinion morale et religieuse, voila done ce qm produlSlt 
des 1e yloyen age ce droit plus rigoureux, .et eet opprobr.e 
de 1a biltardise conane on disait jadis ; notIOns que renda1t 
bien Ie terme tres ancien et seul usite de Mtard, quelle 
gu'en ait ete 1a vraie. origine, encore discutee de nos 
jours. Ii marque dans l'Histoire Ie point extrem: oil,~ pu 
conduire Ie dessein tout moral, encore trop ngoUl eux, 
de sacrifier l'enfant iHegitime it une forte institution du 

mariage. 

Ces precedents rappeles, decrivons maintenant 1a ~on
dition des enfants naturels a partir des temps couhnmers, 
ot jusqu'a la fin de l'ancien regime, ~t tout d'abord, dans 

1 C
' 'te' nleAme une inferiorite denvant de !a tache de a so Ie, , .. r 

b&tardise, voila Ie premier trait de cette condlhon. app :-
cable ~t tout enfant iHegitime, am: enfants ,abandon,nes 
comme aux enfants pouvant nommer leur pere et mere. 

Mais it auoi se reduisait-elle ? 
Pour '1' epoque du Moyen age, on a redit sou vent que ,les 

hatards etaient serfs des seigneurs et de leur ressort. C ,est 
lit un point gu'il est impossible d'adm:ttre comme these 
e:enel'ale, puisque Beaumanoir nons dJt formeHe,m,ent Ie 
~ontraire, au moins pour sa region (21. Sans doute I1s ~ou
vaient sou vent eire serfs comme enfants de serfs on dune 

(1) Novelle 89, c. 15, citee plus hau't : « iste neq~£e 
tur neque alendus est a parentibus )). 

(2) Edit. Salmon, nO 1435. 

natu1'alis nomina-
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serve. Jlais, s'ils Maient enfants d'auteurs lib res ou me me 
d'inconnus, pourquoi d'emblee auraient-iIs ete reduits en 
sen-age? Ce qui a pu egarer sur ce point,. c' est qu'il exis
tait, sous Ie nom de droit seigneurial de batal'dise, une 
charge pn',.sentant quelque analogie avec la mainmorte 
servile, pour assurer au seigneul' la devolution mortis 
causa des biens du batard, )lais yoici pourquoi. Le batard 
n'ayant pas de famille, s'il n'avait pas d'enfants a lui ot 
]egitimes, mourait sans heeitiees, et sa succession venait 
par desherence au seigneur, com me une epave. La dCshe
rence etait done chose frequente panni Jes b&tards. Aussi 
.certains seigneurs eurent 1a pl'etention d'empecher les 
hatards de dejouer. par dispositions testamentaires. ce 
deoit fructueux de btitardise, pretention qui fut ad~ise 
en beaucoup de lieux, meme en quelques anciennes cou
turnes; il en fut de meme il i'endroit des aubains qui, eux 
non plus, n'etaient pas serfs (1;. Si Ie balard nia pas ete en 
droit eommun de condition serve, i1 se yit toujours dans 
une inf6riorite marquee it I'endroit des offices publics 
comrne a t'endroit de la noblesse. 

II etait ecarte d'abord des offiecs et ben6fices de l'Eglise, 
si cOllsiderables dans I'Ancien Regime. Pour les offices et 
dignites de l'ordre lai'que, it n\ cut jamais un s:steme 

(1) De lit eette theorie speciale des droits d'anbaine et de Mtardise 
qui donna lieu a de si longues lnttes entre les seigneurs justiciers et la 
royaute, quand celle-ci pretendit, de~ Philippe Ie Bel, it les revendiquer 
comme droits regaliens. La royaute laissa bien aux seigneurs justiciers 
les droits de desherence ordinaires, mais en reclamant les successions 
proportionnellement plus freqllentes, des auhains et des bihards comm~ 
derivant de son droit de protection speciale it l'endroit de ceux=ci. Or, Ill, 
royaute reussit entiereillent pour Ie droit d'an baine. Quant it Ia batardise, 
la question fut toujours debattue. On la voit encore discutee dans une 
Dissertation de Daguesseau qu'il est bon de consulter sur toute cette ques
tion de la condition ancienne des batards (EU'/;reH edit de 1772 4° t VlI 
p. 447 et s. La solution generalement re~ue fut c~l!e-c'i : la suc~es~i;n de~ 
batards appiirtenait au roi sauf it etre devolue au seigneur quand Ie 
h.itard avait eu naissance, domicile et deci,s dans Ia seigneurie. 
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bien arrete. auteurs discutaient. lUais il persisb un 
prejuge d' opinion contre Ies batards faisant dire e~core 
a DaO'uesseau : « Iwrmeul's et dignitt:s, dont nos max1mes, 
plus ~ures que celles du droit romain, l'ont el~~g~e», 

POUf la noblesse, il ~- eut embarras et varletes dans Ie 
Moven age, quant aux batards des nobles, jusqu'aux edits 
d'H'enri IV et de Louis XIII (H;oO et 1629) qui fixereni 
Ie droit sur ce point. II fut decide que Ie bfHaed, meme 
ne de deux peesonnes nobles, ne recueillait pas leur 
noblesse it raison de la tache de sa naissance, a moins de 
leHres du prince qui, encore, ne s'obtenaient qu'a la con
dition Dour lui et ses descendants, de suhir dans les , 1-

armoiries une barre les distinguant des branches legi-
tilnes (i), 

En somme, il n'y avait au point de vue social, a 1'en
contre des b&tards, que peu de rE~gles fixes de droit public. 
Mais ce peu suppose hien plus, au fond, dans les mCBurs, 
dont it ne faut jamais ouhlier de tenir compte en ces 
matieres pour 5' en faire une idee juste historiquement. 

Du bdtard dans ta tamille. - C'est surtout vis-a-vis de 
. la famille que la condition du biltard nous apparalt I'igou

reuse. Le principe constant dans l'ancien droit, et qui 
remontait tres haut, c'est que pour ]e batal'd il n'y a point 
de famille, du chef de ses pere et mere (2). Mais cependant 
it y avait Ie lien du sang et l'ancien droit admettait qu'it 
fut judiciairement et meme assez aisement constate. Qu'en 
resultait-il? En principe, rien que des empechements de 
mariage et une dette alimentaire recipl'oque. Done, pour 
les auteur!': connus de tels enfants, obligation de pour voir 
et de contribuer a leur nourriture, entretien et modique 

(1) Loisel, lnst. cout., I, 1, 44. 
(~) Beaumanoir Ie disait deja, edit. Salmon, nO 1456 et Bacquet l'epete 

it tout instant comme un axiome : cum nee genus, nee gentem habent, ce 
qu'it tradnit ainsi : n'ayt race, ne gent, !'Ie ligl1e. V. du droiet de Bastalr
dise, I, 2, nO 6. Pothier n'est pas moins formel 150 ans apres : Traite 
des Pel'sonnes, titre IV. 

CONDITION DES ENFANTS NATURELS. 407 

instruction. l\fais en droit, rien d'autre n'etait assure. Ni 
Ie pere, ni la mere n 'avaient sur leurs h&tards puissance 
paternelle ou garde legitime avec pouvoir de consentir a 
leur mariage (1). Le hillard, meme au .Midi, eta it regarde 
comme emancip6 de plein droit, et, s'it lui advenait 
quelques biens, soumis a tutelle dative pendant sa mino
rite. Les trihunaux avaient d'ailleurs pleins pouvoirs d'ap
preciation pour confier au perc ou a la mere, comme 
pour leur retirer, la garde et l' education des enfants, les 
mettre en apprentissage, les faire entrer dans un couvent, 
:tc.,. Ie ~out am frais communs des pere et mere quand 
Ils pom-awut y contribuer (2). 

,E~ mafnt.ena~lt comme droit successoral, Ie peincipe 
general etmt b]e11 net: « En/ants bdtards ne succedent i), 

comme on peut Ie lire a Paris, N. C., article 138. Le 
btltard n'avait aucun droit de succession, vis-a-yis de son 
pere, ni meme vis-a-vis de sa mere, et a plus forte raison 
vis-a-vis de l'ensemble de leurs parents. ' 

lHais i1 est clair que 1a maxime : en/ant bdtard ne suc
cede ne l'empechait pas de succCdee a ses descendants 
legitimes et reciproquement. De ce cote du moins il pou-. , 
VaIt ,se :onder une vraie famille par son pro pre mariage. 

"Et, ~ defaut de descendant, son conjoint lui sUI'viYant 
aUI'm! encore prime Ie fisc royal ou seigneuriaL 

Tel etant 1e reglement du droit ab intestat, quel etait 
Ie systeme coutumier pour Ie droit de disposer, c'est-a-dire 
pour Ie regime des Eberalites, en ce qui concerne les 
h.ltards ~ Rappe~o?s d'ah?rd qu'it n'y ayait plus pour eux 
aucune mcapaclte de mammorte. Ils pouvaieut disposer de 
leurs biens entre vifs ou meme a cause de mort, en faveur 
de tout donataire ou legataiI'e, sauf la legitim~ de leurs 
descendants; et meme plus librement que personne, 

(1) Loisel, Inst. cout., I, 1, 41. 
(2) V. les Repertoires de Denisart et de Guyot, V O Bata;d. 
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puisque. du cote dB leurs auteurs, ne pouvaient se ren
contrer ni biens propres, ni lignagers (il. 

Mais pouyaient-i1s recevoir des liberalites de leurs pere 
ou mere? La rigueur, qui les excluait des successions, 
appelait autrt) rigueur, l'incapacite de receyoir des libera
lites de leurs pere et mere, sans quoi, dit Daguesseau « fa 
loi deviendrait inutile. si les per'e et tnere pouvaient t'rJludpr 
en faisant des dispositions universelles en faueur de leurs 
enfanl,s bdtards (2) n. 

Le Lr'itard n'etait d'aiHeurs frappe d'incapacite que vis
a-vis de ses pere et mere; Daguesseau explique bien que 
c' i~tait (( pour les punir, eux surtout, par La prohibitiun 
qu'on leur fait d'avantager ei d'enrichir les fruits de leur 
debauche (3) }). Comme il n'~ avait plUS me me 1'ai-son vis-a
vis de tout autre, Ie batard pouvait recevoir quel(juG dis-

a titre gratuit, entre vifs eu a cause de mort, de 
toute personne elrangere d'abOl'd, ou mcme des parents de 

et mere, notanunent ses I'ret'es et sa~Ul'S, quoi-
fut etarte de leur succession ab iJltestat (.lc). 

(1) Loisel, Inst. cout., I, 1, 42. 
(2) Dissertation cilee, p. 431. - Plusieurs coutumes avaient sur ce 

point des di~positions expresses. La jurisprudence en avait degage, comme 
droit commun du royaume : 10 l'incapacite pour Ie bil,tard de recevoir une 
disposition universelle qui eut ressemble a une succession testameutaire, 
remplayant la succession ab iniesiat; 2° l'incapacite meme de recevoir des 
dons et legs partieuliers impurtants, ( P()1J.1'VU que le don rle soit irmnocliJl'e 
et i!11menSe )), comme disait Ia coutume de Melun, article 297. C'etait 
affaire d'appreeiation pour les tribunaux. Mais nous avons la preuve dans 
des aneta rapportes soit par Bacquet au XVle siecle, soit au Rel'er'toire de 
Guyot pour Ie XYllle sieele, qu'on se montrait assez large, eu egad ala 
fortune des parents donateurs et a la qualite des heritiers legitimes qni 
en souffraie;t. C'etait done un moyen de laisser a l'enfant batard plus 

> que des aliments proprement dits. Les enfants adulterins et incestueux 
seuls ne pouvaient recevoir au deHl. V. Loisel, Inst. cout., I, 1,43 et la 
note d'E. de Lanriere. 

(3) Dissertation Gitlie, p. 433. 
II n'y a'mit en de difficultes que pour l'aleul parce qu'il etait It 

craindre qu'il ne pdt en affection les batards de son descendant, com me 
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Legitimation. - Et maintenant Ie hatard pouvait-il etre 
eleve au rang et aux droits de l'enfant legitime? Question 
d'autant plus importante que sa condition de batai'd dans 
Ja so~iete et da.ns 1a famille etait plus dure. - nne pouvait 
plus etee questIon, comme en droit romain, d'oblation ala 
curie, ni meme de t 'adoption, inconnue de notre ancien 
droit. -"his on admettait deux autres legitimations deja ['eu
con trees en droit romain : 

10 par ma l'iage subsequent; 
2° par lettres, correspondant au rescrit du Prince. 
La ll?gitim~tion par m.ar~age subsequent etait de beaucoup 

Ja plus parf[ute. Elle falsmt entre I' j'enfant dans 1a famille 
l'unissant du lien civil de parente a tous ses membres e~ 
creant p~r suit~ un droit de succession reciproque. Elle 
soumettalt auss] l'enfant il l'autoeite patel'nelle de ses au
teurs et transmettait leur noblesse hereciitaire. Bref· 
e~le produisait legitimite complete et faisaif cn1ieremen~ 
dlsparaltre Ia tache et les incapaeites derivant de 1a qua lite 
de Mtard. ~ 

~a ~egitimation etant un d(~s cfIets du mariage, ne pou
Vcut resulter que d'un mariage l}l'oduisant les efI'ets civils 
EHe etait consideree comme impossiLle pour les bi\tar(i~ 
adulterins ou incestueux. . 

,n y avait de plus la legitimation pal' Lettres que nOllS 
n avons l:lus et qu:on a parfois regrettee, la legitimation 
p~r ~ar~age subsequent n'etant pas toujoms possible en 
faIt, a raIson de Ia mort ou de l'indignite d'un des auteurs. 
On a connu jadis deux especes de legitimation par Lettt-es : 

1
0 

L'une emanee de 1a puissance spirituelle, c'est,a-dire 
du p~p,e ~u de ceux it qui il avait detegue ce poUYoir. On 
consldermt dans la France des derniers sieeles qu'eHe ne 

Ie pere, OU. l~ mere eux-memes. Cependant, jusqu'A l'epoque de Dagues
~ea~, lopllllon reyue repouaaait tonte incapacite qnant it l'ai'eul. Mais la 
]ul'lsprudenee, changea ensnite dans une cause celebre de 1731, I'affaire 
Saubrecour~, lo~~ueme~t rapporte.e par Guyot. Le ,Parlement de Paris 
annu[a la dISposItIOn ulllverselle farte par u~ areule au profit dn Mtard de 
son eufant. 
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pouvait avoir que des efiiets canoniq:ues, en vue d'admettl'e 
Ie Mtard aul!.. otdres et aux benefices dont i1 eiait exclu en 
principe . .Mais aeHe legitimation canonique ne devait plus 
produire aucun eifet civiL 

2° L'autre, par Lettres du Prince emanait dt: pouvoir 
temporel; ces lettres pouyaient etre demandees soit par Ie 
bPltard seul, so it par ses pere ou mere. Cette legitimation 
d'ailleurs etait loin de produire des eifets aussi larges que 
Ie mar·iage subsequent. Dans l'opinion qui prevalut au 
xnll e sieele, elle n'etait pas consideree en principe comme 
faisant rentrer completement r enfant bfltard dans fa 
famille. Son effet principal etait au point de vue social 
d'efface1' la tache de najssance et de rendre Ie biliard 
capable d'aspirer aux dignites et aux offices temporeis. 
C'est ce qu'on exprimait en disant que les 1ettres valaient 
en principe quantum ad lwnores, sed non quantum ad 
successiones. Aussi cette legitimation pouvait-elle avoir lieu 
meme en dehors d'une demande des pere et mere, comme 
sollicitee du 1'oi par Je MiaI'd seuL Pour qU'une pareille 
legitimation put confe1'er quelque droit hereditaire, it 
fallait Ie consentement de tous les parents interesses, tout 
au moins ceiui du pere ou de la mere, qui voulait assurer 
au batal'd sa succession. Encore discutait-on s'il ne fallaH 
pas Ie consentement des heritiers presomptifs auxquels la 
legitimation ainsi etendue pouvait nuire (1). 

Bdtards adulterins et incestueux. - En principe, fa 
situation de tous les hAtards etait la meme. Aussi, n'J 
avait-iJ qu'un seui terme generalement employe pour les 
designer tous, CeHe designation commune se concevait 
d'autant mieux que tout Mtard etant' exclu de la famille, 
ne pouvait pretendre a parente civile ni it succession et 
n'avait droit qu'it des aliments. Les adulterins et incestueux 
llvaient tout aussi bien Ie droit de rechercher leurs pere et 
mere pour obtenir des aliments, 

(1) Loisel, Inst. cout., I, 1 45, et la note d'E, de Lauriere; Daguesseau, 
Dissertation cilee, p. 438 at s. 
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II existait cependant entre les deux categories de bi'itards 
des differences encore sensihles qui faisaient distinguer a 
plusieurs egards le batard simple, dit e.r solutn et sotuta. 

10 L'incapacite pour les pere ef mere de faire des dona
tions il leurs haiards s'appliquait plus strictement aux 
adulterins, qui ne pouvaient recevoir que des aliments 
propl'ement dits. 

2° 11 ne pouvait jamais etre question pour eux d'enti'er 
dans la famiJIe par legitimation complete. La legitimation 
par mariage subsequent n'etait nulle part admise pour les 
Mtards adulterins et incestueux; et la legitimation par 
lettl'es, meme avec Ie consentement de leurs pere et mere 
ou autres parents, n 'entralnait jamais droit de succession. 
lci s'appliquait rigoureusemeni ta limitation quantum ad 
honores, ltDn quantum ad successiones. 

Noiol1s encore que les enfanis des prefres etaient consi
deres comme il1cestueux (1). 

U. - Preuves de la filiation des bdlards. - Ce resume 
€Ie la condition si dure faile aUK bata['ds dans l'ancien 
droit ne resout que l'une des deux grandes questions, la 
pl'incipale, que nous devions nous poser, celIe de leur 
condition. )lais, pour ce peu de droits, ces aliments sur
tout, qui 1em etaient l'econnus du vivant des pere et mere 
ou dalls leurs successions, cruets moyens avaient-ils de 
designer ou de rechercher leurs auteurs, s'ils n'allaient 
pas d'eux-memes au-devant de leur devoir? 
~e principe dont on s'inspirait (et ici, principe de pur 

drOIt naturel), c'est que tout enfant, fut-il ne hoI'S du 
mariage, avait Ie droit d'etahlir sa filiation par tous 
moyens. n n'y avait aucune rigueur particuliere, meme -
par crainfe de chantage ou de scandale, dans les voies 
ofi'ertes au bfltard pour se voir assure de sa creance leO'i-
time d'aliments. . b 

Aucune restriction d'abord vis-a-vis de la mere. C'etait 

(1) II en est sou vent question dans Bacquet et les arrets cites par lui. 
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Ie pur droit commun, applique par la jurisprudence a lui 
comme aux autres enfants. Donc : 1° l'acte de bapteme 
dresse sur la declaration de 13er80nnes dignes de foi; 2° la 
reconnaissance yolontaire resultant d' ecrits meme pri
'Ies ; 3° la possession d'etat faisaient preuve contre la 
mere. 

n n'y avait pas non plus de restrictions vis-a-vis du 
pere. lei, sans doute, ne pouvait se rencontrer, comme 
dans Ie mariag-e, une presomption legale de paternite. Et 
des lors, Ie moyen Ie plus naturel de preuve, etait Ia recon
naissance votontaire de cette paternite, faite par l'auteur 
de la grossesse. l\Jais cette reconnaissance etait admise 
comme pouvant resutter d'ecrits prives, aussi bien qU'au-; 
thentiques, et meme de Ia simple possession d'etat. 

A defaut d'aveu queLconque de sa part, on admettait 
aussi bien la recherche de paternite et me me dans des 
conditions de facilite surprenantes. COl1nne on Ie pense 
bien d'ail1eurs, cette recherche de paternitt\ n'etait pas, 
en general, intentee par l'enfant lui-meme, qui n'aurait 
pu en avoir de sitot l'idee, ni Ie mo~·en. Elle etait pour
sUlyie par la mere, desireuse avant tout d'etee aidee ou 
soulagee dans Ie fardeau des charges de ren[ance, bien 
souvent desireuse anssi d'obtenif des dommages-interets 
contre un seducteur ou un parjure, ou parfois poussee 
par la passion de se vengel' de quelque deception d'un 

ambitieux. 
Eh bien ~ l'anciellne jurispmdence eta it facile pour ces 

actions en recherche. Mais encore faudrait-ilpas en 
faire une legende exageree ct eedire, comme on 1'a fait 
trop longtemps, que la paternite se trouvait etablie 
contre un homme par Ia seule attestation de la .m0re, 
faite. avec ou sans serment, suinmt 1a pretendue maxi me : 
« creditur vil'gini dicenti vel juranti se ab aliqJlO agnitam 
et ab eo praegnantem esse ». Geut ete une derogation 
monstrueuse it toute regIe de droit ef de bon sens, si on 
l'avait entendue comme moyen de preuve complete °et 
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definitive. La verite, aujourd'hui bien fixee, peut etre sur 
ce point resumee dans Les trois propositions suivantes (!.l : 

1
0 

La maxi me creditur virgini, ne pouvait avoir d'ap
plication qu'au debut du proces et au provisoire, pour 
avoil' tout de suite dli defendeur, actionne comme pre
tendu auteur de Ia grossesse, une contribution aux frais 
de gesine qui ne peuvent attendre, c'est-a-dire aux frais de 
couche et de nourriture de 1 'enfant pendant Ie proces' 
mais, sauf obligation de les rendre avec domma(}"es-intc~ 
ri~ts si Ia demande n'etait PflS reconnue fondle. S·ans 
doute, il devait aniver souvent qu'il ne fut pas aise d'en 
obteni1' restitution au cas de demande non fondee. Mais 
ne fallait-il pas assurer coMe que coute la vie de 1'en
faMt? 

Quant au fond; 2° la paternite ne pouvait etre definiti
vement etablie que si Ia mere avait pu foumir, par tous 
moJells d'ailleurs, la preuve d\m commerce reel avec Ie 
dMendeur. C'etait ta preuve dite de frequentation. 

3° CeUe frequentation ainsi peouvee, Ie dMendeur pou
vait encore eviter d'etre condamne et declare pere s'il 
pr'o~vait a .son tour que ]a femme en ceUe meme periodc 
ava,lt eu dautres relations. C'etait l'exception d'incon
dUlte (2). 

Voila cedes un syst8me bien lal'ge et favorable a des 
I'echerches menteuses ou ;ihontees, commencees en vue 
de ~candale ou de chantage. }[ais cc expliquait en 
l~iH'~le c.eUe lar,ge a~mission des recherches, c'est qu'il ne 
s aglssatt de creer m parente leg-ale, ni droit de succession 

• C.l , 

ma1S seulement d'avoir des aliments pour l'enfant, avec 
dommages-interMs s'il :y avait lieu, pour la mere. 

Nons ayons d'aiHeurs la formale ordinaire de ces 
:e~tences qui nous est rapportce par les auteurs. Le pei;e 
etalt «condamne a se charger de l' enfant, Ie faire Mever 

( 1) V. sur tous ces points; Fournel, Traitl de la seduction, 1781. 
(2) V. Denisart, VO Grof;sesse. 
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dans la r;}ligion catholique, a lui fournil' les aliments 
necessaires, a en rapporter Ie certificat tous les trois mois 
au procureur du roi et a lui faire apprendre un metier 
10rsqu'il sera en etat de gagner sa vie (il, 

Tel etait l'ancien droit des del'niers et surtout du dernier 
siecle, c'\<Iais a vait-il conscience I ui-mcme, ce xvm e siecle, si 

, libre d' esprit, des vices et des duretes d'un pareiJ systeme? 
S'81evait-il des reclamations ou quelque mouvement 
d'opinion, ala ,'eille de 17897 Oui, peut-etre, mais surtout 
au sujet des recherches de paternite trop facilement enga
gees par quelques filles effrontees dans un hut de scandale. 
II y eut a ce sujet un discours ou memo ire d'un a"'fOca} 
general Sen'an, qui fit alors quelque hruit et qu'on a 
souvent cite depuis, contee l'ahus des recherches. Mais, 
quant a la condition meme du batard, dans la societe et 
dans la famille, on ne trouveeait 1\ peu pres rien. Rien 
d'ahord du r;Ote des mag'istrats et des jurisconsultes, pOtU' 
revenir sur les conclusions etroites de Daguesseau, Rien 
mcme du cOte des puhlicistes et philosophes . .:\Iontesquieu 
n'a qu'un mot ,SUl' les hatards, presque cl"uel dans sa 
hrievete tranchanle : « II a faUlt /letrir Ie concubinaqf!, 
done aussi les enfants qui en sunt ntis)), Opprobre, fletris
sure, c'etait hien en effet !'esprit de !'ancien s~-steme et son 
trait le plus fenppant d'injustice, puisqu'il retombait 
SUl'tout et directement sur les enfants eu\:-memes. 

Je crois qu'on chercherait vainement ailleurs, Dans ceUe 
fameuse Enc:,dopedie du XVlll C siecle, qui s'attaqua a tant 
de choses, aucune critLque contre les effets de batardise. 
J ean-J acques Rousseau, si fen-ent apotre des droits de la 
nature, n'~ pas eu l'idee de les reclamer pour l'enfant ne 
hors du mariage, Diderot a bien eCl'it une piece sous ce 
titre: Le Fils Xaturel. 1'Iais le titre n'est qu'aceidentel, et 
ron n'y yoit rien de Ja question engagee, comme dans les 
pieces d'Alexandre Dumas. Le Figaro de Beauman:hais 

(1) Pothier, Tmite du contrat de 1nariage, no 394. 
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est bien, lui, un enfant iHegitime. Or, dans Ie celebre 
monol?gu~ Oil ii se plaint amerement de tant de choses 
l~ar lm.suhws ou obsoeyees, aucune recrimination speciale a 
I endrOlt de sa b&taJ'dise. 

En 1786 pourtant, l'Academie d'Arras avait ml's' 't 
. [" t d " . . ce sUJ e 
~ e u e, ~~ I hls.tone.n si enthousiaste de Robespierre nous 
laconte qu II annt PrIS part au concoul's, et rapporte meme 
qU;'ques pas,sages de son memoire, temoignantde ce 
qn on appelalt alors « une ame sensible» II n d't " , '. e nous I 
pas S II avalt rem porte Ie prix. 

III. - Le Droit Intermediail'e - '\pI~e' s ce que' _. 
, e'" n. Je vIens ~e dIre?U XVIII slecle, on ne sera pas surpris qu'it n'ait eUi 

formule aucun vceu general dans lescahier's deb '11' d· 
~ ,.. ..' al rages e 

1/89, pour re~lamer un c~langement du droit des bAtards, 
ot qu~ !a Conshtuante ne sen soit pas speciaJement occupee 
au milIeu de tant d'autres eeformes, 

. L~ Declaration, des Droits de l'IIommesuffisait d'ailleurs 
a falre tom~er en dr?it puhlic to ute idee d'inferiorite sociale 
conft"'e les ~atal'ds, a.msi que toute inegalite dans ]'admission 
aux, fon.ctlOns ~ubhcrues. C'etait la plus grande injustice 
de I, ancI~n drOIt de batardise supprimee, MiJis rien encore 
~le fnt fmt, qua,~t aux dI:oits de famille, quoique la question 
coml~lenyat d etre posee. On. yoit en effet un redacteur du 
MonlteU1' la crazette t' I d' I 

" "'. /j" na lOuar; a OI'S, reclamant par 
deux f~IS I ex~men de son pebt projet de 10i en faveur 
d,ll d~'OIt des hatards dans /a famille. La Constituante ne 
s en emut pas. 

Sous, la Legisla~ive, les petitions it 13 barre tournaient 
en ;l.abltude, parf?IS en comedie, pour en venir ])ientot au 
trablque. On YOlt au jloniteur du 26 mars 179? 
d . 11 G ~ une 

emOIse e. randYaI, quelque actI'ice peut-etre. se pre-
~:ntant ~ve(; un~ petition sAentimentale et dcdamat~jre pour 
I eclamel en faveur des batards « les droits de la Nature )) 
~a dame, fut ?~plnudie, et, suivant l'usage, invitee pa; 

en sonne, preSIdent, aux honneurs de Ia seance. Mais 
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la Lco-islative ne fit rien de plus sur ce sujet, en 
dehorso de sa legislation sur Ie mariage et Ie divorce. 

La Convention des ses premieres .Journees, nous disent 
des documents officieis, fut vivement sollicitee d'ameliorer 
Je sort des enfants nes hoI's mariage. « Les petitions, J 
fut-it dit, s'accumulent surcette importante matiere ». 

Voila pourquoi la Convention. en meme temps qu'elle aHa!t . 
prepareI' un Code civil, se preocc,:pa par .avance, et spe
cialement, de demander « un proJet de tm sur les en/ants 
appetes naturels » (7-11 mars 1793). Le mot hatard avait 
deja heureusement dispal'u. . 

Bientot apres, 11 la suite d'un pr'elmer rapport ~nc?re un 
peu hesitant, la Convention decreta c()~me pn~clpe; Ie 
4 juin 1793, que les eJlf£lnts nes hors manage succederment 
it 'leurs pere et mere « dans la forme qui sera determinee ». 

Le principe pose d'un droit de succession, sa determination 
devait resulter du Code civil pmmis alors £lUX Fran<;ais a 
tr'es bref dCIai et dont Cambacel'es devait bientot lire Ie 
premier projet 11 la seance' du 8 <t(}tlt1793, projet ou etait 
inscrite fassimilation complete des enfanfs naturels aux 
lrg-itimes, lHais ce Code tardait et il y avait les impatients 
d(~ toute lenteur, les ardenis ou les intrigants qui deman
daient qu'on reportat retl'oactivement au 14 jui~let 178~ 
tout Ie nouveau systeme des successions et aUSSl Ie drOlt 
nouveau des enfants natnrels «I victimes infodunees d'un 
pl'ejuo-e atroce ». On pent voie, notamment, a ia d'ate du 
2G se;temlJre 1793, Chabot (I'ex-capucin, run des amis les 
plus compromeitants de Danton) 1'ec1amant cett~ 101 retr~
adive dans un discours singulieremeni emphahque et en 
s'appuyant SUI' ce que: a) Depuis 1789, les hommes ont 
I'te reconnus egiwx en droit; donc aussi les enfants nes 
hot's mariage, egaux aux legitimes; b) Il n'est d'autre 
mariage que celui de la nature; c) Etaussi que la Revo
lution avait interet a trouver de chauds partisans dans les 
enfanis natu1'e1s. 

Telle fut 1'0rigiIle de ·la loi, c61ebre alors,du 12 hru-
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maire an II, 10i toute speciale aux enfants naturels, faite 
pour leur ouvrir retroactivement les successions de leurs 
pere et mere a dater de 1789 et avec droits egaux a eeux 
des enfanis legitimes. Elle ne leur conferait pourtant que 
la succession· des pere et mere et non d'autres parents, 
et sauf des temperaments pratiques pour eviter, au 
moven d'arrangements transactionnels, d'ebranler les par-

• L 

tages deja faits (1). 

l\Iais ceUe loi du 12 brumaire, il Ia difference de ce que 
devait faire ehsuite ceHe de nivose an II, ne reglait vrai
ment que la ret1'oactivite des successions ouyertes depuis 
1789. Pour Ie temps it venir, son article 10 renvoIait au 
Code ciyil, it ce Code qu' Oll cro:ait tout prochail1. C' etait 
par lui que devait eire regie Ie sort des successions ulte
rieures, comme toute la condition juridique des enfants 
naturels. 

Or, Ie Code civil ne devait aboutir qu'en 1804. n s'en
suiyit que la jurisprudence, apres quelques hesitations, se 
crut obligee de tenit' en suspens le1i droits successoraux 
des enfants naturels dins toute succession s'ouvrant a 
padir de brumaire an II. On eut done ce spectacle singu
lier d'une reforme legislativl", avec un droit si nouveau, 
s'appliquant pour les annees anterieures, et impuissante a 
s'appliquer au temps a venir, Ie seul" que Ie legislateur 
aurait du s'occuper de regIeI'. Si bien qu'en fait cette .1oi 
resta toujours etrangere aux successions posterieures a sa 
date de brumaire an II. Car, au moment meme ou fut enfin 
etabli Ie Code civil sur ces matieres, une 10i du 14 floreal 
an XI vint declarer que c'est lui, Ie nouveau Code civil, 
avec ses droit5 de succession reduits ponr les enfants 
naturels, qui serait applicable aux successions ouvertes et 

(1) Pour les e~fants adulterins et incestueux, Ie droit successoral etait 
restreint It nn tiers, It titre d'aliments. Et encore, sur ce dernier point, 
Cambaceres ayaH declare dans son rapport qu'i1 ne voyait pas de raisons 
de faire des distinctions entre les enfants naturels simples ou adulterins. 
Amour de logique ou crainte de moderantisme. 

L. 27 
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tenues en suspens depuis brumaire an II. C'est bien aussi 

ce qui eut lieu (1). . 
Laissons ces incidents legislatifs, qui ont bIen leur 

enseiO'nement pour nous attacher it ce qui nous importe 
Ie pl~s, c'est~it-dire a tout ce mouvement d'idee~ qu~ a 
conduit Ie Code civil it changer si profondement 1 anCIen 
droit des enfants naturels, au double point de vue de leur 
condition et de leurs moyens de preuve. C'est surtout 
dans les projets de codes de cette epoque, c'est-it-dire aux 
trois projets Cambaceres, parcourus dans leur text~ et 
leurs exposes des motifs, que nous pouvons Ie smyre 
jusqu'aux temperam~nts ~?porte.s lors du ConsulaL ,Ces 
trois projets annonyalent Imtel:tl?n d,e se fond~r sm. la 
raison absolue., ne craignant m 1 enbere franclllse, m la 
logique [i outr~nce. Oe, que prop~saient-ils d'etablir? 

10 Quant a. 1a condition de lenfant nature! dans 1a 
famille, le principe qu'ils admettaient: c'etait rassimi~ation 
LOmplete entre l'enfant naturel et I'enfant du m~nage : 
assimilation complete au point de vue de la fa~mlle el:
tiere, puis l'article 4.2portait que les en!ants devalent, aVOlr 
memes droits non seulement vis-a..-vIS de leurs pere et 
mere mais de to us leurs parents. Aussi n'etait-il plus 
besoi~l de leo'itimation par maeiage subsequent, qui n'ap
parait en ri;n dans ces projets de Code. Or, ces idees, la 
Convention les avait deja adoptees Le 24 aout 1793, un peu 
avant sa loi du 12 beumaire an II, qui n'avait fait quelques 
restrictions qu'au point de vue retroactif. ., 

Cette assimilation fut maintenue comme pnnclpe dans 
les trois projets Camhaceres. Et c'est .it peine, si Fon put 
voir. au tt'oisieme rapport, quelque som de repondre au 
rep roche qu'une teLle legislation et l'es~rit dOl~~ e~le pro
cedait, ebranleraient fatalement le manage. C etatt pour-

(1) On voit quelle confusion legislative et queis e.ml:arras d~ns Aces 
intervalles' et nous passons 'quantite de decrets tranBltOU'es et d arrete~ 
qui s'y ref~rent, en signalant seulement l'arrete du 12 ventase an V, qm 

rappeUe tout cet historique. 
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tant pousser l'application des droits de 1a Nature jusqu'a 
risquer de deiruire Ie mariage lui-meme, en tournant a 
l'union lihre. 

On sait d'ailleurs ec que devint Ie relachement des 
meEurs sons Ie Directoire. 

C' est a. partir du Consuiat, et des Ie projet Jacqueminot, 
qu'un revirement s'est produit pour restreindre fortement 
les droits nouveaux des enfants naturels. On agita meme ,-
1a question de sa voir si 1?- fraction reduite accordee a. l'en-
fant naturel simple, et vis-a.-vis seulement de se's pere et 
mere, lui sera it attrihuee comme creance ou vrai droit de 
succession. 

C'est aIm's aussi qu'on retahlit 1a legitimation par ma
riage subsequent, en separant neitement 1a situation des 
enfants naturels et adulterins. 

On sait ce qu'a decide te Code civil et ce que Ia loi du 
25 111m's 189Gy a ajoute, en augmentant Ie droit des enfants 
naturels et en leur confcl'ant egalement Ie titre d' heritier. 

Quant aux modes de preuve de 1a filiation, ce droit de 
Ia Revolution, ouhliant un peu ses theories humanitaires, 
si laeges en matiere de succession, devait au coniraire 
mesurer 1a preuve avec 1a plus grande rigueur et en fo1'
mulant, tres franchement d'ailleurs, une pensee injuste 
contre l' enfant. 

Non pas vis-a.-vis de la mere pourtant. Les trois projets 
admettaient la recherche de 1a maternite naturelle, sans 
meme en formuler avec precision les conditions ou les res
trictions. 'On ne voit dans aueun projet les exigences de 
notre article 341 sur Ie commencement de preuve (il . .Mais 
quant a 1a paternite, il n'etait plus admis qu'un seuI mode 

(1) Void d'ailleurs Ie teste de l'article 14 du titre IV du premier projet, 
qui enonce bien, en termes du temps, to ute la pensee premiere : « S'il 
al'1'ivait que la mere voulut 8e 8ou8trail'e a Z' accomplissement de lies 
devoirs, eUe 1/ serait contl'ainte : Za loi ,appelle 8ur eUe la vigilance des 
officiers publics » (Fenet, I, p. 24). Voila une belle sanction, quoiqu'un 
peu emphatique, du devoir maternel! 
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de preuye, la reconnaissance purement volontaire et dans 
la forme authentique (art. 8). Notre Code est bien venu de 
lao Et encore etait ajoutee une condition, c'est que la 
reconnaissance du pere fut expressement confirmee par la 
mere (premier projet) ou du moins non desavouee par 
dIe (troisieme projet). Son seul desaveu devait la faire 
tomber (1). 

::\iais, it defaut de reconnaissance volontaire, et quant a 
une recherche de paternite, meme dirigee par la mere, 1a 
reponse est categorique et nous livre bien plus son secret 
que ne Ie fait l'ancien article 340 du Code civiL L'article 12 
du premier projet disait en effet (( la loi n'admet pas la 
verification de la patemite non q,vouee, parce que c'est un 
fait sur lequel fa nature jette un voile imprhuftrab!e )). 
Ainsi, rien que la paternite avouee. Et tels resteront les 
trois projets, sans aucune restriction. Or, sm quel fonde
ment faire reposer un principe si nom-eau 8t si dul' qui 
faisait bon marche de ce que Ie pere doit a son enfant? 
Sans doute il est bien dit dans les rapports que les motifs 
de cette regIe nouvelle etaient surtout dans l'incertitude 
de la preuve et la crainte des scandales d'autrefois, raison 
d'interet social qui garde quelque justesse pour faire 
rea'ler strictement la recherche de paternite nature11e. 

tl 

Mais, avec la logique absolue de l' epoque, on allait jusqu'a 
poser comme un droit pOUI' l'homme d'etre, en toutes cir
constances, Ie maitre ou juge absolu de son devoir de 
.:reconnaitre l'enfant. Si bien qu'il etait dit au rapport ceUe 
phrase qui enonce bien touie la pensee : « Nous re(usons 
toate action qui aurait pour objet de (orcer un individu a 
reconnaitre un enfant qu'il ne croit pas lui appartenir )). 
Qu'il ne croit pas, traduisez au besoin aussi, qu'il ne veut 
pas croire eire Ie sien, meme contre l'evidence. Aussi,la 
consequence etait bien claire. Aucun temperament ne se 
rencontrait aux projets d'alors, pas meme celui de l'ancien 

(1) Cette idee se conyoit quoique excessive en elle-meme. 
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article 340 pour Ie cas d'enlevement de 1a mere. Ce tempe
rament, Je Code civil a pu l'admeHre en partant de l'idee 
que la recherche ne doit eire ecartee en general qu'en 
I"aison des difficultes de la preuve. Car, au cas d'enleve
ment, la preuve devient beaucoup moins incertaine et 
apres tout « Ie voile de la nature )) n'est pas toujours si 
impenetrable. Aussi a-t-on pu tromer meme qUE' Ie Code 
n'a pas ele assez large dans cet ordre d'idees etla jurispru
dence l'a bien montre, en venant jusqu'a donner des 
donllnages..'interets ala fiHe seduite et rendue mere . .!VIais 
tout ceci, les conventionnels ne pouvaient Ie conceder du 
moment qu'ils g'en remettaient a la conscience et au gre du 
pere de reconnaitre ou non son enfant. C'est en cela que 
leur s-ysteme soi-disant si humanitaire et fonde sur la 
nature etait reste foncierement injuste, et ce ne sont pas 
les singulieres r6ponses donnees par Cambacercs dans son 
rapport sur Ie troisieme projet qui peuvent ['absoudre de 
ce repl'oche deja fait alors cont1'e ce droit nouveau de la 
Convention (lJ. 

Je n'ajouterai qu'un dernier mot sur ce sujet. 
On s'est vante biendesfois, depuisla Revolution, d'avoir 

corrige de gnmdes injustices de l'ancien Droit au sujet des 

(1) Un mot doit etre dit au sujet de Ia ppssession d'etat pour mettre 
en garde contre une en'eur qui a ete parfois 'commise it cette epoque sur 
les mCBurs d'alors. On a pretendu, d'apres l'article 8 de la loi du 12 bru
maire an II, que la COllvention voulait admettre eomme preuve de filiation 
vis-It-vis du perc la possession d'.§tat aussi bien que la reconnaissance. Le 
raisonnement ne serait pas juste. La possession d'etat n'etait 1ft indiquee 
que comme 'moyen transitoire et it raison de la retroactivite de la loi de 
brumaire an II. En rappelant les enfants aUJl: successions ouvertes depuis 
1789, ilfalluLbien exiger d'eux une preuve de filiation. On ne pouvait 
demander la reconnaissance authentique qu'on allait .organiser comme 
preuve unique. On ne voulait plus, d'autre part, de la recherche par tout 
moyen usitee dans I'ancien droit en vue des seuls aliments. Et voila pour
quoi on vint a reconnaitre l'existence de la possession d'etat comme 
preuve transitoire. C'est d'ailleurs ee qui resulte bien du texte ainsi 
observe. 
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enfants naturels, et, (;ertes, eel a est Hai, surtout en ce 
que nos lois et nos mceurs ont a peu pres sup prime 
l'opprobre de batardise. Mais, pour Ie surplus, il importe 
de peser to utes choses. 

Sans doute, nous avons donne aux enfants nature Is des 
droits de succession et meme de reserve que la loi de 
1896 a encore renforces. NDus les admettons ainsi a parti
ciperlegalement a la fortune de Jeurs pere et mere comme 
heritiers, sans d'ameurs Jes faire entrer vraiment dans 
ia famille. )Iais tout cela est-II applicahle en fait au plus 
grand nomhre des enfants naturels? Non! Cal' s'ils peuvent 
arriver en droit a connaitre leurs mEwes, quels peuvent 
etre leurs droits de succession vis-a-vis d' eUes, qui restaient 
Ie plus souverit de pauyres fill@s? 

lVIais quant au pere puisque, d'apres Ie systeme du Code, 
il restait libre de reconnaltre son enfant, a-t-it ete si fre
quent de yoir reconnaltre des enfants nature Is par ceux 
qui ont quelque succession a leur laisser? il faut done 
mettre en halance que fa mere et l'enfant restaient trop 
souvent empl'lches par Ie Code de reclamer meme des 
aliments contre Ie pere, fut-il un seducteur; et son systeme, 
rapproche de celui de l'ancien Di'oit, risquait peut-eire 
de pousser davantage aux avortements et aux infanticides, 
comme aux abandons (l). 

(1) [On sait que Ie systeme du Code a eM pro£ondement modifie par Ia 
loi du 16 novembre 1912 dont M. Le£ebvre a approuve Ie principe, sans 
l'etudier en detail dans La famille en France dansle droit et dans les 
llUJ3Ul'S, 1920, p. 215]. 

BAR-LE-DUG. - IMPRIMERIE GONTANT-LAGUERRE. 




