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DROIT ROMAIN.

DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE ®

Les rédacteurs du Digeste, aprés avoir, dans le livre
vingl-troisi¢me, éludié les conditions voulues pour con-
lracter mariage, s’occupent, dans le titre deux du vingt-
quatrieme livre, de sa dissolution, tout au moins par 'un
des modes les plas fréquents, le divoree. Quintilien n’en
énumere que deux = Mabrimoniwm duobus generibus sol-
vitur, aut repudio aut morte alterius (2). Le'jurisconsulte
Paul est plus complet lorsqu'il dit : Dirimitur matrimo-
nwum, divorcio, morte, captivitate, vel alia contingente

servilute utrius eorum (3

(1) Sources : D., de divortiis et repudiis, liv. 24, tit. 2; Coe,
de repudiis et judicio de moribus sublato, liv, 5, tit.16. ; G. Th.,
de repudiis, liv. 3, tit. 16 ; Nov. 22 et 117.

(2) Quintilianus, Declam., 347.

(3) L 4Dy e Divort., 24, 2.
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Geérard Noodt fait observer qu’il n’y a pas la de con-
tradiction : Sed nulla pugna erit, si putemus a Quinli-
liano sub morte etiam servitutem, sive caplivitate, sive
aliter contingat contineri. Nam el deportatio eo verbo
comprehendi potest (1).

Ces derniers mots font sans doule allusion a ce que
Pénumeration du jurisconsulte Paul n’est pas absolument
compléte, puisque la déportation peul aussi dissoudre le
mariage.

Nous avons donc a éludier cing modes de dissolution
du mariage el, nous permetlant de renverser l'ordre
établi par les jurisconsultes romains, nous les rangerons
comme suil, et nous dirons : le mariage se dissoul
fo par la mort de I'un des époux ; 20 par la servilude
encoutue jure civili ; 3¢ par la servilude encourue jure
gentium, cest-a-dire la caplivilé; ko par la media capi-
tis diminutio, qui peut cependant ne pas le dissoudre ;
50 par le divorce.

Nous consacrerons un chapitre spécial a Pétude de

chacun de ces modes de dissolution.
CHAPITRE PREMIER.

DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE PAR LA MORT DE L'UN
DES EPOUX.

La morl de 'un ou de Pautre des époux dissolvait

également le mariage, mais il importait cependant de

Q) Gorardi Noodt., comm. ad lib. 24, tit. 2, prineipio.
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distinguer cntre la mort du mari el celle de la femme,
pour les trois points suivants :

fo Le mari n’esl pas lenu de porler le deuil de sa
femme : Uwxores viri lugere non compellentur. La femme,
au conltraire, doit porter le deuil du mari, intra id tem-
pus quo clugere virum moris est, sous peine d’étre notée
@’infamie (1). Cependant ily a des maris qui n’ont pas
droit au deuil, more majorum. Ce sont, d’apres Nératius et
Ulpien, les ennemis, les condamnés pour haule trahison
el eeux qui se sont suicidés, non tedio vite, sed mala
conscientia (2).

Quel était ce lemps recu par les meeurs ? Plutar-
que (3) nous apprend que c¢’élail une année lunaire,
c'est-a-dire dix mois. Voild pourquoi les texles parlent
toujours du legitimum tempus, sans en désigner la quan-
tité, puisque Pannée lunaire ne concordail pas avee
Fannée solaire adoptée depuis.

20 Les lois caducaires, portées sous Augusle, renfer-
maient des peines conlre les célibalaires, et le veuf
redevenail celebs, a ce point de vue, dés la mort de sa
femme. La veuve, au contraire, avait recu un répit d'un
an par la loi Julia et un de deus auns par la loi Papia,
pendant lesquels P'application de ces lois élail suspen-

due (&).

(1) Loi A, loi 9, Pr., D. de his qui, not. 3, 2.

(2) L. 11, §§ 1 et 3. D., liv. de his qui, not. 3, 2.

(3) D’aprés lui, Numa serait l'auteur d’une loi prescrivant de
porter le deuil des morts pendant un certain temps. (Demangeat,
el peids)

(4) Ulp., Rég., tit. 1 4.
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Cette différence n’existe plus sous Juslinien qui a
aboli les lois caducaires (1).

30 Le mari veuf pouvait se remarier immeédiatement,
el il le devait méme, comme nous venons de le
voir.

[.a veuve, au conlraire , devait altendre que le
temps du deuil fut écoulé. Si elle ne se conformait pas
A celle prescription, son second mariage n’élait pas nul,
mais la note d’infamie atleignait la femme, depuis la loi
Julia, son second mari, et leur pére de famille qui lear
avait donné lordre de contracler mariage.

Cependant Ulpien, sappuyant sur le teste de PEdit,
excuse le nouveau mari s’il a ignoré la sitnalion de sa
femme. Il Pexcuse également, §'il sest marié sur Por-
dre de son pere (2).

Vers la fin du quatrieme si¢ele, les empereurs du bas
empire, Gralien. Valentinien et Théodose, redoublérent
de sévérité envers la femme qui n’a pas observé la reli-
gion du deuil. Elle ne peut donner A son nouveau mari,
soil en dot, soit par testament, que le tiers de ses biens;
de plus, elle est privée du droit de recevoir de loule
personne a litre d’hérédite, de legs, de fidéicommis, de
donations a cause de mort. Les empereurs se défendent,
méme ici, de toutl reproche de fiscalité, en faisant obser-

ver que ce qu'elles ne pourront recevoir appartiendra

(1) Voir C., de Caducis tollendis, b, kS

@) L.AetL.11, §4,D., de his qui, not. 3, 2; fteYat.,;
§ 320.

M. de Savigny, Systéme, t. II, appendice 7, prétend que la
femme n’encourt plus I'infamie dans le droit de Justinien.
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aux autres hériliers ou légataires. Elle perd aussi ce
que son premier mari lui avait donné, soil de son
vivanl, soit par son testament.

Les dix mois de 'ancien droit sont portés a un an
par les mémes empereurs parce que le délai de dix mois
leur parait exigu.

Enfin, dans le dvoit des Novelles, les mémes peines
sont prononcées contre la femme qui accouche dans le
lemps du deuil s'il est cerlain que Penfant n’est pas du
défunt (1).

Lors méme que les délais sont écoulés, des précau-
lions sonl prises au bas empire contre la femme qui se
remarie, daps I'intérél des enfants du premier lit ; ne his,
dit Gérard Noodt, nocealur odio, avarilia, stullitia ve
novorum conjugum. Scepe enim td evenire caperiundo
compertum est (2).

Pourquoi ces différences entre le second mariage du
veuf et celui de la veuve 7 Primitivement ce fut pour évi-
ter la confusion des parls, lurbatio sanguinis, el ¢’esl
pourquoi le délai de dix mois ¢lait imposé a la veuve,
méme lorsqu’elle élait dispensée du deunil. En effet, il
aurail puarriver qu’on n’aurail passu a qui altribuer la pa-
ternité de 'enfantné dans les dix mois du déceés du premier
mari. Ce qui prouve bien la proposilion que nous venons
d’avancer, c¢’est que le jurisconsulte Pomponius pense
que la femme peul se remarier tout de svile, sielle accou-
che intra legitimum tempus.

Oy

C. 3 etseq., G., de secundis nuptiis, 5, 9.— Gerard Noodt,
loc. cil.

) C. 1et 2, (., de secundis nuptiis, 5,
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Il y avail bien aussi la raison de convenances, car
cette décision de Pomponius, approuvée par Ulpien,
parait n’étre donnée que pour le cas o la femme est
affranchie du deuil par suite de 'indignité du mari. Cela
nous semble résuller de la place méme du texte qui
autorise ainei le second mariage de la femme qui a mis
aumonde un enfant (1).

Les empereurs chrétiens firent tout-a-fait prévaloir la
question de convenances, lorsqu’ils substitu¢rent le délai
d’un an a celui de dix mois (2).

Du reste, un rescrit impérial pouvait permelire le
mariage a la veuve méme avant P'expiration du legiti-

mum tempus (3).

CHAPITRE 11,

DE LA DISSOLUTION DU MARTAGE PAR LA SERVITUDE
ENCOURUE Jure civili.

Ie mariage ne peut pas subsister entre deux person-
nes qui ne sont pas l'une et Tautre libres ; en cas du
mawxima capitis diminutio de 'un des époux, laulre
reprendra donc sa liberté

Avant les réformes de Justinien, qualre cas subsis-
taient encore qui faisaient lomber une personne libre en

servitude, jure civili. C'élail :

(1) L. 11, §§1, 2, 3, D., de his qui, not. 3,2,
(2) C.2, C., de secundis nuptiis, 5, 9.

(8) L. 10, D., de his qui, not. 3, 2
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1o L’ingralitude de Paffranchienvers son patron, mani-
festée par des négligences graves ou des actes formels,
conume un refus d’aliments, et conslatés par les magis-
trats (1).

20 La venle comn.e esclave d'un homme libre,
majeur de vingt ans, pour prendre part au prix (2).
Celle peine (rés-rigoureuse d’une escroquerie ful sup-
primée par la Novelle cinquante-nenf de P'emprereur
Léon.

3¢ Les condamnations aux mines et aux béles, ad
melallum vel ad bestias. Le condamné devenait servus
pene. Celte cause d’esclavage exislail encore au moment
de la rédaction des [Instilutes ¢t da Digeste. (3) Mais
plustard Justinien, par la Novelle vingt-deux, chapitre
huil, déclara que le condamné conserverait en droit sa
qualité d’homme libre, et la principale raison qu’il en
donne c’est le mainlien du mariage.

Maneat igitur matrimonium hoc nihil ex tali decrelo
lesum, ufpote inler personas liberas consistens.

C’est le poinl de vue chrétien de [indisselubilité du
mariage qui domine iei. il n’est sans doule pas léméraire
de conjecturer que, dans la pralique, la méme décision
ful étendue par argument @ fortiors aux deux cas d’es-
clavage ex jure civili que nous venons de mentionner (4).

|.1' !3$ S} i, D., de agaose, vel rr!'r'nr-’,, lib. 2-“!, 3.
C., de libert. et lib, eor. 6, 7. —Inst. 1, 16, § i,
(2) L.7, §§1 el 2. — L. 33, D., de lib. caus. 40

2 ; ,12.

(3) Inst. 1,12, §2; L. 2, § 2, D., de penis, 48, 19.

k%, Pt

i

(%) Voir Précis de droit romain, par G. Accarias, 1. 1, p. 73, 38.
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ko Enfin, la femme libre, qui connaissant sa condilion
avait des relations avee P'esclave d’autruoi, devenait 1'es-
clave du méme mailre, si elle ne se séparait pas apres
trois sommaltions.

Celle disposilion du sénatus-consulle Clavdien fut
abrogée par Juslinien. Elle ne nous regarde pas, parce
que la femme don\ il s’agit n’est point mariée (1

Les texles ne nous disent pas dans toutes. ces hypo-
théses, si la femme dont le mari élail réduita 'esclavage
pouvait toul de suile se remarier. I semblerail que le
délai des dix mois de viduité devrait lui élre imposé pour

éviter la turbatio sanguints.

CHAPITRE III.

DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE PAR LA SERVITUDE
ENCOURUE ]HH’ f,‘F’HI'NH.r? OU LA CAPTIVITE.

Le jurisconsulle Paul indique cette cause de dissolu-
tion du mariage, et elle n’a rien que de trés naturel,
puisque la caplivité entraine la mawima capitis demi-
nuftto. Cependant ceci demande quelques explica-

lions.

Si les deux époux ont élé faits prisonniers ensemble

el s’ils sont également revenus ensemble & Rome, leur

mariage sera cens¢ n’avoir jamais cessé d’exisler, puis-

1) \'Uir Ins-'I., liv. 3, tit. 12, §1 ; L. unie. ; C., de sct. Claud.
toll., 7, 24
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que les époux seronl censés n’avoir jamais élé cap-
tifs (1).

Si, au contraire, un seul des époux est caplif, ou si
un seul eslt revenu, ou si lous les deux, étant eaplils,
sonl revenus a des époques différentes, il y a dissolu-
lion du mariage, quand bien méme, la femme par exem-
ple, restée a Rome, voudrait le mainlenir et serait
demeurée dans la maison du mari prisonnier. Il faudrait,
dit Pomponius, un nouveau consentement pour rétablir
le mariage (2).

Pourquoi cette différence de décision entre les deux
sorles d’hypothéses que nous venons de prévoir ? On peut
dire que, dans le premier cas, l'union physique des
époux est demeurée possible, puisqu’ils élaient caplifs
ensemble el qu’ils sonl revenus ensemble. Dans lous les
aulres, il y a en enlre eux une séparation de fait, que
le postliminium n’a pas pu cffacer, et elle a suffi pour
entrainer la dissolution du mariage.

Ulpien signale a cet égard une exceplion au droit
genéral relative a Paffranchie que son patron aurait
épousée. Si celui-ci tombe en caplivilé, Je mariage exisle :

Putat enim Julianus durare «jus hberlee matrimontwm

(1) L. 25, D.. de capt. et de post. 49, 25,

(2) L.12,84; L. 14, § 1 ; D., de capt. 49, 13.

Si nous en croyons Paul, la femme, dont le mari capul est
revenn, serait méme obligée de consentir d renouveler le mariage,
i moins quelle n’edit une jusla cause ; sinon, elle serait tenue des
peines du divorce (L. 8, D., de capt. 49, 15). Mais nous verrons
tout-i-I'heure que cette loi norte la trace d’une évidente inter-
polation ; d’'out il résulte que nous pouvons laisser de coté cette
décision illogique et lattribuer a Justinien.
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etiam in caplivitate, propler palroni reverentiam. Certe
st i aliam servitulem patronus sit deductus, procul dubio
dissolutum esset matrimonium (1).

Justinien changea I'état de choses antérieur sur ce
point et il distingua : quel que soil I’époux captif, il
esl certain qu'il est encore vivant, le mariage subsiste
et I'époux non captif ne peut en contracter un autre.
Si, au contraire, I'existence du caplif est incerlaine,
alors Iautre conjoint, mari ou femme, doit altendre cing
ans ; apres quoi. il loi sera permis de se remarier sans
danger , quand bien méme Iincertilude subsiste-
rait (2).

Il est probable que ces innovalions élaient déja en
germe au moment de la confection du Digeste, car les
mols : Post constilulum tempus, se trouvent dans la loi 8
de Paul, Digeste de captivis, donl nous avons parlé dans
une nole précédente; ils font évidemment allusion a
ce délai de cing années. De plus, la loi 6 de notre titre
altribue a Julien des décisions lout-a-fail semblables a
celle de la Novelle, 1l y est dit : que les femmes des
caplifs temere nubere non possunt, et le surplus du texte
n’esl qu'une abréviation du chapitre de la Novelle avee
le style et les tournures familiers a Justinien,

Il est done infiniment probable que celle loi est aussi

{{} L. &5, D., § 6, de titw. nuptiarum, 23, 2.

Gerard Noodt veut qu’on lise dans ce texle, au lieu de vereor ne
possit : vereor ne non possit, comme élanl plus conforme au sens
sur lequel on est d'dilleurs d'accord. (Gerardi Noodt observa-
tionum, lib. 2, cap. 6.)

(2) Nov. 22, chap. 7.

\
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grandement interpolée, et ce qui achéve de le prouver,
c¢’est que Paul dit, d’une manicre absolue, que le mariage

est dissous par la eaplivité (1).
CHAPITRE IV.

DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE PAR LA media capilis
deminutio.

Si un des époux est condamné & I'interdiclion de I'eau
el du feu ou a la déporlation, dés lors, la puissance
palernclle, s'il s’agit d’un pater familias, est détruite (2).
Il semblerait done que le mariage doil également élre
dissous ; car, comment acrquérir la puissance palernelle
sur les enfants qui naitront plus tarl, lorsqu’on la perd
sur ceux qui sonl déja nés ? Cependant, cerlains lexles
démentent cette doctrine, et d'aulre part on sait que le
mariage pourrait commencer entre ciloyens el pérégrins
il y avait concession du jus connubii. Mais ces lextes
paraissenl admettre que le mariage sera conservé ou dis-
sous suivanl la volonté des époux et plus particuliér: -
menl, sans doute, de celui qui ne subit pas de condam -
nation. Ulpien dit, en effet, en parlant d’une filia
familias déporiée : mon wulique deportatione dissolvi

malrimonium, nam cum libera mulizr remaneat, nih i pro-

(1) Comparer L. 1 et L. 6, D., de divort, 2k, 2. — Voir
Gerard Noodt, ad hune titulum, & 2.
(2) Insh, ihe 4, it 120§ 15
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hibet, et virum mariti affectionem, et mulierem uxoris
animum retinere (1). Et Pempereur Alexandre : Malrimo-
nium quidem deporlatione vel aque et ignis inlerdictione
non solvitur, si casus in quem maritus tncidil non mutet
wxorts affectionem (2).

1l nous semble bien résulter de ces tesles, que si le
mariage n’est pas dissous par la déportation, elle cst
du moins une cause suffisanle pour permellre aux
époux de se séparer, si l'affection conjugale w’a pas
survécu a la condamnation.

Les jurisconsultes romains s’étaient done ici montrés
plus soucieux du maintien du mariage que nos législa-
leurs qui 'avaient toujours rompu par la mort civile de
'un des époux.

Mais dans le cas ou le mariage survivrail a la dépor-
lation, puisqu’il n’engendre plus la puissance palernelle
sur les enfants, nous sommes porlés a penser que c’esl
désormais un malrimonium non justum, dans lequel, par
faveur spéciale, la dot conserve son caraclére. Ainsi,
elle n'est pas confisquée d’apres les lextes précités sile
mari est condamné, et 'action ret uxorie subsiste daus

le cas ou c'est la femme,

(1) L. 5, § 1,D., de bon. damnat. 48, 20. — L. 13, § 1,
D., de don, int. vir. et ux. 24, 1.
(2) C. 1, C., derept. 5,17, el G. 24, C., de don. int. vir.

el ux. 5, 16.
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CHAPITRE V.
DU DIVORCE.

Le divorce est la rupture du lien conjugal, la cessa-
tion du mariage par la volonté des deux époux ou de
I'un d’eux.

Pris dans son sens propre, le mot divorce désigne,
@’apres Cicéron, le carrefour formé par des rouies qui
vont en sens iaverse (1). Et cn effet, Gaius nous dit :
Divortiun aulem, vel a diversitate mentium dictum est,
vel quia Tn diversas partes eunt qui distrahunt matrimo-
nium (2). Celle explication est bien d’accord avee I'éty -
mologie.

Le titre du Digesle qui y esl consacré, est inlitulé de
Divortiis el repudits. Le mol repudium avail un sens
plus absolu, car il désignait aussi la ruplure des fian-
cailles : [nter divortium et repudium hoc interast, quod
repudiart etiam fulurum malrimonium polest : non recte
autem sponsa divortisse dicitur (3).

Modestin dit aussi de son colé que le mot repudium
ne serait pas absurde employé par rapport & la femme

mariée. Divortium inler virum et uxorem fiert dicitur :

(1) Ciceron, de Oratore, 40.
(2) L. 2, D., P. de divort. 24, tit. 2.
(3) L. 491, D., de verd. sic. 5, 1

Ti




repudium vero sponsee remilii videtur : quod el n uo-
ris personam non absurde calit (1).

Cependanl ces deux mols durent devenir & peu prés
synonymes, puisque la rubrique du titre correspondant
au Code de Justinien est ainsi congue : de repudiis el
judicio de moribus sublato. Le mot divorce a disparu,
bien que la chose soil restée.

Cependant M. Ortolan pense qu’il y a entre divorttum
el repudium, celle différence que divorlium exprime le
fait du divorce, tandis que’ repudium désigne plulol
I'acle conlenant déclaration de divorce. Enfin Feslus
veut que 'élymologie du mot repudium soit la sui-
vanle — res pudenda.

Nous diviserons en deux parties I'étude de celle cause
de dissolution la plus importante au point de vue juridi-
que, et méme au point de vue pralique du temps des
grands jurisconsultes; car c’est celle qu’ils supposent le
plus souvent. Dans la premiére parlie nous I'éludierons
avant les empercurs chrétiens, dans la seconde partie

depuis les empereurs chréliens.

(1) L.101,§1, D. 50,16.
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PREMIERE PARTIE.

Du divorce avant ies Empereurs chrétiens.

Les Romains n'onl admis, a aucune époque de leur
histoire, que le mariage ne puat pas étre dissous comme
une sociélé ordinaire. Aussi avaient-ils proclamé la
nullité de toute stipulation tendantainterdire le divoree,
on a obliger le divorcanl a payer une somme & son con-
joint a litre de peine. Libera malrimonia esse antiquilus
placuit, ideoque pacto ne liceret divertere, non valere el
stipulationes quibus pene irrogentur ei qui, queve divor-
tuiumn fecisset, ratas non habert constat (1).

Il paraitrait, d’apreés le témoignage de Plutarque, que
Romulus lui-méme aurait accordé au mari le droit de
répudier sa femme. « Entre les lois que fit Romnlus, il
en est une qui parait fort dure, c’est celle qui, en défen-
dant aux femmes de quitter leur mari, autorise les maris
a répudier leur femme, lorsqu’elles ont préparé du poison,
se sont rendues coupables d’une supposition de pait, se
sonl procuré de fausses clefs ou onl commis un adul-

tére » o

(1) L. 2, C., de in. stip. 8, 39.

(2) Plutarque, Viede Romulus. Cependant, on lit dans Denys
d’Halicarnasse : « Romulus rendit indissoluble le lien qui unit les
époux dans une méme famille 5 il n’y avait rien qui fat capable
de corrompre le mariage. »
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Sur ces temps fabuleux, Pline raconle encore qu'ligna-
lius Métellus, ayanl surpris sa femme en train de bhoire
du vin et de se metire en élat d'ivresse et I'ayant tuée,
fut absous par Romulus ; el Plutarque ajoute: « Si un
mari répudic sa femme pour toule aulre cause, la loi
ordonne que la moitié de ses biens soil dévolue i sa
femme, autre a Céres, et qu'il soit lui-méme voué aux
dieux infernaux. » Sans doule le mari soumeltait son
grief 2 une sorte de tribunal domestirque, ou les parents
de la femme élaient appelés.

Arrivons a la loi des Douze-Tables. Gicéron nous ap-
prend qu’elle en faisail mention, car il dit en parlant
TAntoine : Mimam suam suas res sibi habere jussit,
e duodecim Tabulis. Claves ademit : ewejit. Quam
porro speclatus cives quam probatus ! Cujus ex omni
vita nihil est honestius quam quod cum mima fecit divor-
tium (1

Montesquien voyail la-dedans un emprant fait aux
lois d’Alhenes, et il sappuyait sur le mot de Pline
Greeei viliorum omnium gentlores. La vérilé est, comme
Pa dit M. Hugo, qu'on ignore absolument ce que les
Douze-Tables disaient du divoree.

Le premier divorce qui apparaisse dans I'hisloire d’une
maniere certaine, c'est celui de Spurius Carvilius Ruga.

Aulugelle et Valére Maxime sont d’accord pour le dire,

(4) Philip., 2, 28. Ciceron divor¢a lui-méme : et ce ne fut pas
le jour le plus honorable de sa vie, car il aurait répudié Terentia
pour épouser une jeune fille trés riche, dont la fortune lui était
confide 4 titre de fidéicomnis .
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et le secon le place en 'an 520 de la fondation de
Rome (1).

1l parait bien invraisemblable qu’on soit resté si long-
temps sans user de cetle facullé. Quoi qu'il en soit,
Carvilius Ruga fut obligé de divorcer parce que sa femme
était stérile; de sorle que ce premier divorce nous appa-
rait comme un acte de contrainle; cependant le peuple
en fut indigné, et Tite-Live explique ainsi celle indi-
gnalion : « Ce qui déplul au peuple, ce ne fut pas tanl
Ia nouveanlé du fail que son alrocilé ; on lrouvait cruel
el inique que des époux (ui s’élaient unis en vue
d’une sociélé perpéluelle de toule la vie, fussent répu-
diés pour le premier motif venu, qudcumque de causd. »

Les meeurs changérent singulierement, ear désormais,
plus on avance, plus les divorees devinrent fréquents, et
plus le mariage parut étre un jeu. Nous pourrions multi-
plier a cet égard les cilalions d’auteurs liltéraires. Il
nous suffit de ce passage de Senéque :

Numquid jam ulle repudio erubent, postquam tllustres
queedam ac nobiles femine non consulum numero sed
marilorum annos suos compulant el eweunt malrimonii
causd, nubunt repudii (2).

A celte époque reculée, sur laquelle nous venons d’an-

(1) Aulugelle, Nuits antiques, 17, 21. —Valére Maxime, Fae-
forum memorabilium, tib. 1, chap. 2, tit. £, Le méme Valére
Maxime dit cependant dans un auntre passage, que les censeurs
chassérent du sénat L. Anlonius, parce qu'il avait répudié sa
femme sans assembler ses amis et provoquer leur sentence. Or,
d'apres les fastes consulaires, ceci se rapporterait en I'an 447 de
la fondation de Rome. (Lib. 2, chap. 9, n° 2.)

(2) Sénéque, de benef., lib. 3, chap. 16. —Voir aussi Juvénal,
satyre 11, vers 229,
9




— iR
liciper un peu en cilanl un passage de Senéque, il ne
parait pas que la condition des femmes fut semblable a
celle des maris.

Aulugelle nous a conservé le passage suivant de
Caton : « Si tu surprenais la femme en adultére, lu
pourrais impunément la tuer sans jugement. Elle, au
contraire, si tu commellais un adullére, n’oserait pas te
toucher seulement du |!|}i'.1_|, car ce n'est pas son
droit » (1).

Le divorce n’était non plus alors assujelti a aucune
forme, mais il n'élait pas dépourvu de quelque sanction.
La femme perdait sa dot lorsqu’elle donnait lieu a la
répudiation, ou tout au moins subissait une retenue péeu-
niaire. De son coié, le mari pouvail éire puni, s'il élait
en faute, lout au moins par la néecessité de reslituer la
dol.

Nous avons déja vu que le divorce fait mal a propos
pouvail entrainer une flélrissure morale, ordinairement
Pinfamie. Les censears élaient chargés de les infliger, et
nous les avons vu chasser Antonius Lucius du Sénat.

Tel était 'état des choses sous \uguste, qui s’efforga,
comme on sail, de rendre au mariage son ancien pres-
tige. Il dut done réglementer le divorce : Augusius
divortitss modum tmposuit. Clest & parlic de ce moment

que nous allons Tétudier avee les jurisconsultes. Du

(1) Plaute confirme ce témoignage. — Syza dit dans la piéce

intitulée Mereator :

Ecastor, lege dura vivant mulieres,
Multo que iniquiore miserse quam viri ;

Utinam lex esset eadem, quam uxori est, viro.
|
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reste, les dispositions nouvelles angmentérent plulot
encore le nombre des divorces, car on se mariait a la
légére pour échapper aux restrictions porlées conlre les
célibal aires par les célebres lois Julia et Pappia Poppea.
Aussi, sous 'empire des lois Caducaires, le divorce élait-
il devenu le mode le plus ordinaire de dissolution du
mariage.

Nous allons I'éludier :

10 Dans sa forme ;

20 Dans le consentement ;

30 Dans ses effets;

&° Dans sa punition.

PARAGRAPHE PREMIER.
DE LA FORME DANS LE DIVORCE.

Le divorce, avons-nous dil, n’est autre chose que la
rupture volontaire du lien conjugal (1). Cetle rupture
pouvait résuller du consenlement mutuel des époux, et
alors le divorce avail licu bona gratia, ou bien de la
volonté d’un seal, et alors ¢’élail par voie de répudiation.

Le premier de ces divorces ne ful jamais soumis a
aucune forme légale, et la répudiation elle-méme en fut
affranchie jusqu’au regne d’Augusle.

Cicéron rapporte (2) qu’on disculait de son temps, sur
le point de savoir, sile divorce pouvait résuller d'une

(1) Précis de Droit romain, par G. Accarias, p. 190.
(2) Cicer., de Oratore, 1, %0,
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manifestalion laciic de volonté, comme, par exemple,
d’un second mariage conlraclé par le mari, sans avoir
fait connaitre & sa femme sa répudiation. Ainsi, & celle
époque, le erime de bigamie n’existait pas a cause de la
répudiation tacite qui avait rompu le premier mariige.
Cependant, dans la pratique, on observail cerlains usa-
ges (que nous allons examiner.

Prenons d’abord le mari. De deux choses 'une, ou sa
femme élait lombée 7n manu, ou cile était libre? Etait-
elle tombée in manu? Si c’'élait par confarreatio que le
mariage avait élé contraclé, il était dissous par diffar-
reatio. C'élait une cérémonie lugubre, au dire de Plu-
tarque 5 genus sacrificii, dit Festus, quod fiebat farreo
ltho adhibito.

Si elle étail tombée in manu par coemptio, le divorce
se faisait par une remancipatio. Remancipatam Gallus
Alius esse ail, que emancipata sit, ah eo cui in manum
convenerat (1).

Ainsi, il suffisait d’'une émancipation du mari, faite
avee inlention de divorcer, pour que le mariage [l
dissous.

Enfin, la manus pouvait Atre acquise par le mari par
I"usucapio (2).

Il est probable que le divoree se produisait ici de la
méme maniére que tout a heure, par une émanecipation
émanée du mari avee intention de divorcer.

On sait que la manus tomba peu & peu en désuétude

1) Festus, verho : re mancipata.
(2) Gaivs, Comm. 1, §§ 1104 113,
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au lemps classique, el la confarreatio nolamment cessa
presque d’exister a partir de Tibére.

Il faut donz surtout nous occuper de la femme libre,
de celle qui n’est pas tombée in manu mariti. Cest ici,
comme nous le disions tout a I'heure, qu’aucune solen-
nité ne ful d’abord imposée au divorce ; cependant le
mari avait coutume d’enlever les clefs & sa femme et de
la chasser de la maison en lui rendant sa dot. S'il était
absent, il pouvait la répudier en lui envoyant un messa-
ger, qui élail d’ordinaire un affranchi. L’acle dont il élait
porteur s’appelait repudium, ct il contenait cetle formule :
tuas res tibi habeto.

Cette forme élail aussi usilée enlre présents. Le
divoree se faisail aussi par lellres; ¢’esl ainsi que Cicéron
répudia sa femme Terentia.

S’agit-il de la femme qui veut divoreer, il esl proba-
ble, d’apres le lémoignage des auteurs littéraires, qu'elle
n’en avail pas le droil lorsqu’elle élait tombée in manu,
d'une mameére quelconque (1).

Cependant, il résultait d’un passage de Cicéron, que
les femmes tombées in manu par la coemplio devaient
pouvoir répudier leur mari. 1l nous apprend dans le pro
Murena, qu’une femme restée sceule de sa famille el
chargée par conséquent des sacra privala, pouvait s’en
débarrasser en épousant un vieillard pauvre. Elle tom-

bail in manu par coemplio, les sacra passaienl a son

(1) Voir Plaute, Mercalor, acte IV, scéne 6. Nous avons déji
cité plus haut quelques-unes des plaintes sur Pindgalité entre les
hommes et les femmes que le vieux poéle comigque met dans la
bouche de Siza.
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époux, aprés quoi elle le répudiail. Mais ce lémoignage
n’était pas confirmé par les lexles du Digeste, par la rai-
son bien naturelle que les compilateurs de Justinien n'a-
vaient plus & se¢ préoccuper de la manus.

Heureusemenl que les Institutes de Gains onl mis fin
a tous les doutes. « La fille, dit-il, méme adoplive, ne
peul d’aucune maniére contraindre son pére a I'éman-
ciper. Heec autem, repudio misso, virum proinde compel -
lere polest, alque si ei nunquam nupla fuisset (1). »

La loi des Douze-Tables permit aux femmes d’éviler
de tomber in manw par usucapio, en s’absentant chagque
année pendant trois nuils de la maison du-mari (2).

Cela interrompait Pusucapio, el elle demeurait libre
de la puissance de son mari. Alors de deux choses I'une,
ou elle était en puissance de son pere, ou elle élail sut
Juris.

Etait-elle en puissance de son pére? Celui-ci avail le
droit d’envoyer le repudium an mari de sa fille, méme
malgré elle. C’est ainsi quefEnnius fait dire a une fille

se plaignant de son pére :

Si improbum esse Cresphontem exvistimaveras,
Cur me huic locabas nuptiis? Sin est probus

Cur talem invitum, invitam cogis linquere?

Mais ce pouvoir exorbitant du pére ful mitigé par les
empereurs. Bene concordans malrimonium separari a

patre dius Pius prohibuit (1).

(1) Gaius, Comm. 1, § 137.
(2) Gaius, Comm. 1, § 111.
(1) Paul, Sent., lib. 5, tit. 6, § 15.— L. 5, G. 5, 17, de repud.
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Nous reviendrons sur ce point.

Si la fille est sui jurts, c’est elle-méme qui divoreera.
Emancipale vero filie pater divortium in arbilrio suo non
habet. A plus forte raison n’a-t-etle pas besoin du con-
senlement de sa mére (1).

Pour cela faire, en général la femme rendait les clefs
el quiltait la maison du mari. Mulier offensa claves remi-
sit, domum revertif, dil sainl Ambroise (2).

Elle pouvail anssi divorcer par lettre ou envoyer le
repudium par son affranchi Tuas res tibi agito, disail-
elle & son mari (3).

La loi Julia de adulteriis et de fundo dotall, portée sous
Augusle, ne mil pas fin aux usages que nous venons de
décrire; sculement clle exigea pour la validité du divoree
une manifestation de volonté, sans laquelle il étail consi-
déré comme non avenu. Lex Julia de adulleriis, nisi
certo modo, divortium factum sit pro infecto habet (&).

Celte forme élail la manifestation solennelle du con-
senlement en présence de sepl ciloyens rvomains pubeé-
res, outre Paffranchi de celui des ¢poux qui fail le
divorce, et qui signifiera Pacle a 'aulre conjoint (5).

Il parait aussi que les tabule nuptiales, ce que nous

(3) L. 2,51, D. 24, 2. Vuir aussi Ciceron, Philipp. 2, 28, —
Juvénal, satyre 6, vers 146, Collige sarcinulas dicet liberfus,
el eat.

(4) Voir L. 1, § 1, D. unde vir et uxor, 38, 11.

ey aQr .

(H) Is: B D¢ 28, 3.
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appellerions le contrat de mariage, élaient brisées au
moment du divorce (1).

Enfin, on aurait eu d’assez honne heure 'babitude de
transcrire I’acte dont nous avons parlé, le repudium, dans
les registres publics. C’est du moins ce que raconte Sué-
tone de Caligula, qui envoya aux femmes de maris ab-
senls le repudium ct le faisait insérer, referre in acta (%2).

Pourquoila loi Julia qui d’ailleurs ne refrénait pas le
divorceen lui-méme imposa-l-elle, a peine de nullité,
celle condition de la présence de sept 14moins ? C’esl sans
doute, parce qu’il imporlait désormais que la date du
divorce fut parfaitement connue pour lapplication de
nouvelles dispositions legales et nolamment des lois cadu-
caires. Plus lard , les empereurs chrétiens viendront
ajouter ce moiil: que les mariages doivent étre plus
difficiles a dissoudre qu’a contracter, a cause des enfants.
Solutionem etenim malrimonii debere esse, [avor impera!

liberorum (3).

PARAGRAPHE DEUXIEME.
DU CONSENTEMENT DANS LE DIVORCE.

Il faul avant lout, pour le divorce, le consentement de
celui des deux époux qui renonce au mariage. Jl doit
avoir Ja volonté de se séparer pour toujours de son con-
joint.

(1) Juvénal, satyre 9. Tabulas quoque fregerat.

(2) Suétove, in Caligula, 36.
(3L, 8, C. B, 11
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Ainsi il 0’y aura pas divorce, lorsque les époux se
sépareronl et cesseront de vivre ensemble, sans vouloir
rompre le mariage ; c'est ce quon appelait Frigusculum,
el on distinguail cet état de refroidissement du divoree,
en ce que l'affection maritale subsistait, et honor matri-
monit. Ceci arrivait,il parait, surtout chez les personna-
ges illustres. Quod scimus interdum et inter consulares
personas subsccutum, dit Ulpien (1).

De méme ce qui se fait et se dit dans un moment de
colére, n'est ralifié que si ia persévérance montre qu’ily
a réellement volonté. Ideoque, dit le jurisconsulte
Paul, per calorem misso repudio, st brevi reversa wuwor
est, nec divortisse videlwr (2).

Papinien se prononce dans le méme sens, lorsqu'il
dit @ SiPépoux, qui adonné le ibellum repudii a son con-
joint, s’estrepenti, le mariage persiste, quoique le libelle
ail é1é remis par ignorance du changement de volonté ;
mais ilajoule : & moins que malgré la rétractation, le con-
joint qui a recu le libelle ne veuille lui-méme dissoudre
le mariage, car alors il est délruil par son fait (3).

Nous avons déja dit que le divorce pouvait se faire
bona gratia, c'est-a-dire do consentement mutuel des
dpoux, et ce divorce I méme ne fut jamais soumis a unc
forme légale. On devait le distinguer de la séparation
dont nous parlions plus haut par la seule intention

des époux.

(1) L. 32, § 13, D. 24, 1, de don. int. vir et ux : Suélone,
Vie de Tibére, chap. 1°r.
(2) L. 3, D. 24, 2, de divortiis el repudiis.

3) L. 7, D. 24, 2.
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Quant au divorce par répudiation, il ne requiert pas la
volonl¢ ni la connaissance de celui des deux conjoints
auquel le repudium est envové. Licet repudit libellus
non fuerit traditus, disent les empereurs Dioclélien et
Maximien, vel cognitus marito, dissolvilur matrimonio (1 ).
D’ont la question suivante. Une folle, demande Julien,
peul-elle envoyer le repudium, ou étre répudiée ?

[t il répond qu’elle peut elre répudiée parce que c’est
comme si elle ignorait. Au contraire, elle ne peut répu-
dier ni par elle-méme puisqu’elle est folle, ni par son
curaleur. Cependanl son pére (sans doule si elle esl en
su puissance), pourra cnvoyer le repudium dont il ne
pourrait d'ailleurs étre queslion, si le mariage ne subsis
tait pas. Et Ulpien approuve celte décision (2).

Cette dernitre réflexion nous montre que la folie n’est
pas une cause de dissolution du mariage ; ainsi le di-
vorce sera produil ici par la faute de 'époux qui répu-

die. 4 moins cependant que la folie de l'autre ne soil
intolérable. ‘
Feoutons encore Ulpien : « Si le mari ou la femme |
deviennent fous duranl le mariage, voyons ce quiarrive. !
Sans aucun doule, la personne prise par la folie ne |
peut envoyer le libelle; mais doit-elle étre répudiée ? Si |
la folic a des inlervalles lucides, si méme elle est cons- |
tanle, mais supportable pour les personnes de l'entou-
rage, alors il 0’y a pas lieu de dissoudre le mariage. Que

celui des deux époux qui, jouissanl de sa raison, a di-

) L. 6, C. de repudiis, 5, 17. — L. 2, § 3, D., 24, %, .
) L. 4, D. 2, 2.

(1
el
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vorcé dans ces circonslances, sache bien que le mariage
est dissous par sa faule : quid enim tam huwmanum est,
quam ul fortuils casibus mulieris maritum vel uworem
virt participes esse. Mais cependant si la folie est telle
qu’il n’y ait aucun espoir de guérison, que la vie des
servileurs soit exposée, et si I'autre conjoint, soil a cause
de Tinlensité de la folie, soit a cause du désir qu’il a
d’avoir des enfanls, n’en ayant pas encore, veul envoyer
le libelle de répudiation a son conjoint, en ce cas, cela
lui sera permis, el le mariage ne sera cassé ni dissous
par la faule d’aucune des parties (1),

Jusqu’ici nous voyons le jurisconsulle s'occuper sur-
tout des intéréts de celui des deux époux que la maladie
n’a pas alteint, mais il faut pourtant veiller au malheu-
reux fou et prendre des mesures en sa faveur. Le méme
Ulpien, supposant que le mari ne soigne pas convena-
blement sa femme, s’exprime ainsi : « Mais si le mari
ayant sa femme in sevissimo furore ne veul pas dissoudre
par ruse le mariage el méprise le malheur de sa femme,
ne soccupant pas d'elle, ne lui faisant pas donner les
soins nécessaires, abusanl au contraire de la dot, alors
que le curateur on lescognats de la folle aillent trouver le
juge compétent pour forcer le mari & supporter tous les be-
soins de la femme, lui fournir des aliments et la secourir
de la médecine, en un mol & ne rien ometlre de ce qu’il
convient qu’un mari fasse pour sa femme, suivant la quan-
tité de la dol. Si mémeil est certain qu’il va dissiper cetle

dot, ce que ne doit pas faire un homme de bonne vie,

(1) L. 22, D., § &, 3, soluto malrimonio.
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alors qu’on la séquestre, afin que la femme ait par ce
moyen les soulagements nécessaires. Les pacles nupliaux,
faits au momenl du mariage, resteronl dans I'élat jus-
qu’a la guérison de la femme ou la morl de I'un des
époux (1). »

Juslinien a exigé d'autres consenlemenls que ceux
donlon s’élait contenté jusqu’a lui. Il adécidé que I'époux,
auteur du divoree, devrait avoir le consenlement des pére
ou mere qui ont donné ou promis des dots ou des dona-
lions propter nuptias anx ¢époux. (Cest pour éviler que,
par le fait du fils ou de la fille qui divorce, le pére ne
soil surchargé et exposé au paiement de la dol ou de la
donation propler nuplias promise, ou bien encore qu’il
ne perde,a titre de chatimentd’un injuste divoree auquel
il n’aurait pas consenti, soil la dol qu’il a donnée pour
sa fille, soit la donation propter nupltias qu’il a donnée
pour son fils (2).

Telles sont les conditions générales relalives au con-
sentement. 1l nous resle a étudier certaines particula-
rités que nous grouperons sous les trois chels sui-
vanls :

L’un des époux ne peut pas divorcer;

Le divorce a lieu malgré la volonté de I'époux divor-
canl ;

I.e mariage esl dissous par une sorle de divorce tacile.

A. L’'un des époux ne peul pas divorcer. Il s’agit de
Iaffranchie épousée par son patron. On sait que Paffran-

24, 3.

t]hlil 2

(1) L.22,§8
2) Nov. 22,
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chissement soumeltait Paffranchi & diverses obligations
trés lourdes a l'égard de son patron, donl I’ensemble
forme ce qu'on a appelé les jura patronatus et se décom-
pose en droits de tutelle et de succession, opere et obse-
quia. Cetle déférence générale, comprise sous ce mot,
imposail a la fille affranchie la nécessilé de subir le ma -
riage avee son palron, el ce droit exorbitant ne cessa
qu’au temps d’Augusle, sous le consulat d’Ateius Capito,
le fondateur de PEcole sabinienne ; c’est ce qui ressort
des deux texles suivanls :

Invitam libertam wworem ducere palronus non polest,
quod et Ateius Capilo consulale suo fertur decrevisse : hoc

tamen ila observandum est, nist palronus ideo eam manu-

misit ut weorem eam ducat (1).

En méme temps que Paffranchie élail dispensée d’étre
mariée a son patron, si telle n’avait pas été la condition
de son affranchissement, la loi Julia de maritandis Ordi-
nibus, porlée sous Augusle, frappait de nullité le divoree
qu’elle voudrait faire malgré son palron.

Lew Julia de maritandis ordinibus, dit Ulpien, refinet
istam in matrimonio, dum eam prohiberet alii nubere in-
vito patrono (2). Aillenrs il nous rapporle, en les com-
menlant, les termes mémes de la loi :.Divortii faciendi
potestas liberle que nupla est palrono ne esto (3).

Malgté les termes impéralifs de celte disposition, les

(1) L. 28 et 29, D., de ritu nuptiarum, 23, 2. — Voir aussi
L. 61, eod. tit.

(2) L. 1, §1, D., unde vir et uxor, 38, 11,

(3) L. 14, per., D., de divort., 2%, 2,
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Romains considéraient tellement la vie commune el le
consentement muluel comme de 'essence du mariage,
qu'Ulpien se refuse a considérer le divorce de I'affranchie
commme non avenu, et le mariage comme subsistant. Non
infectum videlur effecisse divortium quod jure civili dissol-
vere solel matrimonium, quare constare, malrimonium
dicere non possumus , cum sit separatum. Ainsi la silua-
lion est bizarre, le mariage ne subsiste pas, le divorce
produit effet, mais, d’aprés Julien, I'affranchie n’a pas
I'action de dot el elle ne peut pas se remarier. Si elle le
fait, pro non nupta habebitur; elle ne pourrait méme pas
élre la concubine d’un aulre.

Tout cela dure évidemment lant que dure la volonté
du patron de la conserver pour femme, mais, ¢'il meurt,
ou s'il est vaincu et consent, finila est legis aucloritas,
affranchie peut se remarier. Les jurisconsulles ne sont
pas du reste exigeants pour Padmission de ce change-
ment de volonté. Ubicumque tgitur vel tenuis intelleclus
vidert potest nolenlis nuptam, dicendum est jam incipere
libertce cum alio esse connubium.

Il en sera ainsi, par exemple, si aprés le divorce de
Paffranchic le patron a pris une concubine ou s’est marié
avee une autre (1).

Ces reégles souffraient exceplion si I'affranchie I'avait

été en verlu d'un fidéicommis. Elle pouvait alors se
séparer de son palron et divorcer. Marcellus en donne

la raison : ¢’est que le patron I'a affranchie par néces-

(1) L. 14, 8§ 1 ct 2, D., de divort., 2%, 2.
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sité et non de son libre arbitre; il lui a donné la liberté,
mais il n’esl pas son bienfaiteur (1).

B. Le divorce a lieu malgré la volonlé de I'époux
divorcanl :

1o Dans 'ancien droit, le pere pouvail dissoudre par
divorce le mariage de son enfant en puissance, malgré
cel enfant et sans qu'il le sat. Nous avons déja dit un
mot de cel élal de choses, duquel Gérard Noodt écrit :
Duram vem et iniquam narro. Cest le momenl d’y
insister (2).

(?était 1a un atlribut de la puissance paternelle, qui
pouvail s'exercer indépendamment de toule cause, quand
méme il y aurait eu des enfants; et Cujas rapporte la
plainte aux comices de filles séparées des meilleurs maris
par la cruauté de lenr pére = Querele filiarum se ab opti-
mis et concordantibus maritis sine causa avelli, sola
spurcilia, ud est crudelitale patrum quorum in polestale
sint (3).

Nous savons que, des les premiers temps de empire,
la puissance dominicale, et a plus forle raison la puis-
sance palernelle, furent ramenées a de plus justes
limites (4).

L’empereur Antonin le pieus vint au secours des

(1) L. 10, D., de divort., 2k, 2, et loi 50 D y de ritu nuptia -
rum, 23 2

(2) Les auteurs littéraires nous en offrent des exemples. — Voir
Sudtone. Fie de Tibére, ch. 11. Apulée, apologie, p. 308. Gérard
y . ey [ potagie, |
Noodt, tit., de divortiis.

(3) Cujas, ad Nov., 22,

(4) Voir Inst., lib. 1, tit. 8, § 2.
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enfants, comme nous le rapporiec Paul en ces termes :
Bene concordans malrimontum separart a patre divus pius
prohibuit (1).

C’est peul-étre la méme idée que le méme juriscon-
sulle, dans un autre passage du méme ouvrage, veul
exprimer, lorsqu’il ajoute, aprés avoir dit que le mariage
des enfanls en puissance requiert la volonté du pére :
Seil contracta non solvuntur. Cependant nous serions plus
porlés vers une aulre inlerprélation & raison de la tour-
nure du lexle, el nous dirions : Le mariage conlraclé ne
se dissout pas sans la volonté du pere. Le jurisconsulle
ferait ainsi allusion a une vieille idée tombée de son
lemps en désuélude, c'est que P'enfanl en puissance
n’aurail pas pu divorcer sans le consentement du pater-
famalias, el cela par un intérél public, celui de la conti-
nualtion de la famiile, visible surtout pour le mariage du
fils qui doit donner au peére des héritiers siens : Conlem-
platio enim publice utilitatis privatorum commodis pree-
fertur (2).

Quoi qu'il en soit, le reserit d’Antonin le pieux ne
prévalut sans doute pas conlre les meeuis, car 'empereur
Mare-Aurele dut le renouveler, comme nous lappren-
nenl les empereurs Dioclétien et Maximien a propos de la

(1) Sent., lib. 5, tit. 6, § 15.

(2) Paul, Sent., tit. 19, § 2. Ce ne serait pas la premiére fois
que ce jurisconsulte se montrerait archaique dans ses opinions.
Ainsi, dans la loi 5, Digeste, prescriptis verbis, 19, 5, il enseigne
que la vente est un contrat, do ul des, qui impose au vendeur l'o-
bligation de transférer la propriélé, et cependant cette opinion des
Sabiniens était alors généralement abandonnée.
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fille : Nisi magna et justa causa inlerveniente hoc pater
fecerit (1).

Et Justinien dans la Novelle 22, chap. 19, altribue
celle innovation a Mare-Aurele : Hoc autem bene quidem
inchoans philosophissimus censivil Marcus : Diocletianus
aulem hunc seculus est : nos autem similiter approba-
viMUS.

Nous voyons cependant qu’on réserve au peére son
droit, s'il ya une grande el juste cause; par exemple, la
folic (2)

Ulpien va méme plus loin, et il semble indiquer qu’il
faul en quelque sorte user de persuasion a Pégard du
pere pour le détourner de I'exercice rigoureux de sa
puissance : It certo jure utimur, ne bene concordantia
malrimontia jure palriee polestatis turbentur : quod tamen
sicerit adhibendum u! patri persuadeatur, ne acerbe patriam
polestalem exerceat (3).

Si le pére a pu a une époque imposer le divorce 4 son
lils ou & sa fille, du moins ne peut-il pas forcer celle-ci
arevenir auprés de son mari malgré elle, lorsqu’il y a eu
divorce (4).

Il ne peut pas non plus imposer le divorce a sa fille
émancipée (H).

(1) L. b, Cod. de repudiis, 5, 17.

(2) L. &, D., de divort,, 24, 2.

3) L. 1, §5, D., de liberis exhibendis, 43, 30,
(4) L. B, Cod. de repudiis, 5, 17.

(5) Méme loi.
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Enfin, le divorce de la fille n’est pas au pouvoir de sa
mere (1).

20 ]| résulte de nombrenx texles, que le mari doit
répudier aussilot sa femme surprise en adultére, sinon
il encourt les peines du [lenocintum ; it ne peut done pas
pardonner, et le divoree lui est imposé (2).

Paul dit méme en commentant la loi Julia de adulleriis
portée sous Auguste, qu'il doit la renvoyer immédiale-
ment et faire sa déclaration dans les trois jours (3).

Enfin, un reserit des empereurs Sévére el Anlonin
nous apprend que ceci sapplique aux maris qui ont
surpris leur femme et non pas i ceux qui la soupconnent
simplement (4)

« Celte disposition, dit avee raison M. Accarias, plus
fitre que généreuse el qui méconnail la grandeur du par-
don, n’aurait pas dia survivre au triomphe des idées
chréliennes (5). »

C. Le mariage est dissous par une sorle de divorce
lacile :

10 Dans Pancien droit, le divorce pouvait résulter sans
doute d'un sccond mariage. La répudialion tacite qui
résultait- de celte nouvelle union paraissait suffisante
pour rompre I'ancienne. Cet élat de choses ne dul cesser
que par la loi Julia, qui punit la bigamie; puisque, jus-

(1) L, &, Cod. de repudiis, 5, 1~

(2) Voir L. 29, pr. 1. 2, §2. 1. 11,§ 10, D., ad legem Juliam
de adult., 48, 5.

(3) Sent., lib. 2, tit. 26, §§ G et 8.

(4) L. 2, Cod. ad legem Juliam de adult., lib. 9, tit. 9.

(5) Précis de Droit romain, p. 190,
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qualors, elle n’élail pas un crime, il faut bien admelire
celle dissolution du premier mariage par un divorce
tacite.

Nous savons, d’ailleurs, par un passage de Cicéron,
que celle question élail disculée de son temps. Dans son
livre de T'Orateur, il veul démontrer par des exemples
combien lui est ulile la science du droit, et combien
serait impudent celui qui alacri et prompto ore ac vultu,
se presenlerail au Forum, offrant aux citoyens la lumiére
de son génie, alors qu’il ignorerait le droit de sa cilé.
Qwuid quod usu, memoria patrum, venit, ut palerfamilias,
qui ex Hispania Romam venisset, quum uxorem preeg-
nanlem in provincia reliquissel, Romaque alteram duais-
set, neque nunlium priori remisissel, mortuusque essct
inlestalo, el ex ulraque filius nalus essel ; mediocris ne
res in controversiam adducta est? quum queeretur de duo-
bus cwium capitibus, ot de puero, qui ex posleriore
natus eral et de ejus matre; que, si judicaretur, certis
qutbusdam verbis, non novis nuplas, fieri cum superiore
divortium, in concubinee locum duceretur (L

La question qui se pose ici est bien celle de savoir, si
le mariage contraclé 3 Rome a détruil Je précédent, sans

.quiaucune formalité de divorce ait 616 nécessaire. Elle
fut tranchée, avons-nous vu, dans le sens négalif par la
loi Julia.

20 Le patron dont Paffranchie a divoreé sans son con-
sentement, peut dissoudre le mariage sans aucune for-
malité. Nous avons vu, qu'a cerlains égards, il subsis-

(1) Cicéron, de oratore, lib. 1, chap. 40.
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tait tant que subsistait la volonté du patron de le main-
tenir malgré son affranchic; mais si le patron pense a
se remarier, ou st méme il prend une concubine, le
premier mariage sera dissous a toute époque, car c’est
un lexte d’Ulpien inséré au Digesle qui nous donne celle
décision (1).

Celte décision n’esl pas en somme contraire a la loi
Julin.et aux formes qu'elle édicte pour le divorce, car le
divorce ici émane de la femme, et allitude du patron
n’en est que la confirmation.

30 Un palerfamilias adopte son gendre ou sa bru, sans
avoir auparavant émancipé sa fille ou son fils en puis-
sance, le mariage est aussilot dissous. Remontons aux
principes pour expliquer celte décision remarquable. Les
Institutes nous enseignent que le mariage est défendu
entre le frére el la sceur, qu'ils soient unis a la fois par
le lien civil de Pagnation et le lien du sang de la cogna-
tion, ou sculement par V'un d’entre eux. Mais, s’ils sont
simplement agnats, 'obstacle peut disparaitre par 'éman-
cipation de I'un d’entre enx etle mariage devient permis.
Sed si qua per adoptionem soror tibi esse caperit, quam-
diuv quidem conslal adoplio, san2 1inler le el eam n uplice
consislere nmon possunt ; cum viro per emancipalionem
adoplio sit di soluta, poleris eam uworem ducere. Sed et st
tw emancipatus [ueris, nihil est impedimento nupliis (2).

Cela posé, si quelqu’un veut adopler son gendre ou

(1) L. 11, §2 in fine, D., de divort., 2k, 2, et L. 1, C. de
concubinis, b, 20.
(2) Inst., ib. 4, tit. 10, § 2.
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sa bru, il devra d’abord commencer par émanciper sa
fille ou son fils : et i/eo constat si quis generum adoplare
velit, debere eum ante filiam emancipare, el si quis velil
nurum adoplare, debere eum ante filivm emancipare. Ainsi
Fadoptant doil commencer par émanciper celui des deux
¢époux qui esl actuellement en sa puissance.

Mais il nous faul supposer qu’il a omis celle précau-
tion et qu'il a adopté son gendre ou sa bru sans éman-
ciper son fils ou sa fille. Désormais les deux époux sont
unis par le lien d’agnation au titre de frére et sceur; ils
seraicnt done dans une siluation incestueuse, s'ils conti-
nuaient a étre tout a la fois mariés el agnals i ce degré.
Les Instilutes ne répondent pas a celte question de savoir
ce quil faut préférer du mariage ou de adoption. Mais
Tryphoninus se prononce pour la validité de Padoption a
propos d’une autre question, et la paraphrase de Théo-
phile donne la méme solution : « L’adoption de son
gendre ou de sa bru fera dissoudre leurs noces, car les
¢poux seront frére el sceur. Or, entre frére el sceur, méme
adoplifs, il ne peut y avoir de noces (1). »

Il nousreste a rechercher les molifs de cetle décision
(qui nous parait peu acceptable, par ce molif que le ma-
riage a précédé adoplion.

Si nous nous plagons avant la loi Julia, nous avons le
choix desexplications. A cetle époque, le divorceavait lieu
tacitement par le simple fait d'un nouveau mariage , a
plus forte raison Padoplion qui est un acte légitime fait

(1) L. 67,83, D. 23, 2, de ritu nupt., et paraphrase de Théo-
phile, traduction Frégier, sur le tit. 10 du liv. 1, § 2, page 123,
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devant le magistrat, en présence et du consentement de
Padoplé, preesente eo et non coniradicente, sulfira-t-elle
pour détruire le mariage. De plus, nous avons vu que
jusqu’a Antonin le Pieux, et peut-étre Marc-Aurele, le
paterfamilias ‘pouvait imposer le divorce a son enfant en
puissance ; 'adoption de I'aulre conjoinl n’est pas autre
chose que la manifestation de sa volonté

Mais ces explicalions, I'une et 'autre probantes, nous
échappent depuis que le divorce exige des formes a
peine de nullité. Il faut bien alors se résigner & voir ici
une exception ala loi Julia, et comme le dit M. Deman-
geat, une sorte de répudiation tacite (1).

Le motif apparent serait alors tiré de I'inlention proba-
ble de ’époux adoplé, qui, en consentant a l'adoption, a
nécessairement voulu dissoudre le mariage. Car il serait
aussiabsurde de dire, qu’il a voulu se mettre aI'état d’in-
ceste, que de dire qu’il a voulu faire un acte nul. Mais la
raison vérilable el qui va au fond des choses, c’est que
les Romains attachent plus d’importance a la puissance
paternelle créée par ladoption, qu'aux justes noces elles-
mémes. Avee nos idées el nos meeurs sur la célébration
et I'indissolubilité du mariage, nous avons peine a com-
prendre combien son importance élait secondaire parrap-
port a la puissance paternelle dans le droit romain. Le
mariage se crée et se dissoul sans aucune intervention de
la cilé, ou du magistrat. C'est par les meeurs seules, par
la position sociale des personnes qu’on distingue la con-

{) Demangeat, Cours élémentaire de droit romain, tome 1,
T » H ?
page 279.




— 39 —

cubine de 'uaor, cl nous savons que le divorce par son
extréme fréquence, n'a pas é16 éiranger a cel abaisse-
ment du mariage. Au contraire, la puissance paternelle
est le fondement ielasociélé romaine ; les preuves abon-
dent a cel égard. Si les Institules (railent du mariage,
c’est incidemment ; et parce qu’il est 'une des sources
de cetle puissance paternelle. 1l n’est done pas élonnant
que Padoplion soit préférée au mariage, que laclus
legitumus, fait devant le préteur, 'emporte sur les jusie
nuplie@ conlraclées et dissoules au gré des époux, si

I'un el I"autre sontincompatibles.

Appendice. — Nous avons emprunté la décision qui
précede, a un lexte de Tryphoninus ;ii n’est peut-étre pas
inutile dele rapporter, etde voir la question qu’il traite :
« Sile fils de Titius a épousé celle qui a élé volre pu-
pille, et que vous adoptiez ensuite Tilius ou son fils,
voyons si le mariage doit étre dissous, comme on I'a dit
pour Padoption du gendre, ou s'il y a empéchement a
Padoption ? Clest ce qu’il faudra plutot décider, méme
dans le cas ou le curateur, pendant la curatelle, a adopté
le mari de la jeune fille dont il est curaleur ; car, aprés
la tutelle etle mariage de la jeune fille avec un autre,
je crois qu’ilserail difficile d’empécher Padoption du mari,
sous prétexte que cetle adoption est faite pour éviler de
rendre le compte de lulelle, el c’est la la cause de la
prohibition du mariage, d’apreés le sénatus-consulle de

Vempereur Marc-Aurele » (1

(1) L. 67, § 3, D., de ritw nupt., 23, 2.
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Nous trouvens encore ici une sorte de lulte entre le
mariage et I'adoption : voyons lesfaits.

Un sénatus-consulle rendu sous Marc-Auréle avail
défendu aux tuleurs ou aux curateurs, d'épouser la
femme qu’ils ont eue en lulelle ou curatelle, avant qu’elle
fut agée de 26 ans accomplis (1).

C’était pour empécher le tuteur ou le curateur d’évi-
ter ainsi de rendre leurs comples de tutelle. Les hypo-
theses prévues par Tryphoninus auraient pour bul de
conlrevenir indirectement au sénatus-consulte. En effet
dans 'une, le tuteur adople le mari de son ex-pupille ;
dans Pautre, le curaleur adopte le mari de celle dont il a
actuellement la curatelle ; dans les deux cas, il acquiert
ainsi la puissance paternelle sur le mari de celle a qui
il doit rendre les comptes, et si la femme, avant la désué-
tude de la manus, lombe 1n manu, il aura ainsi sous sa
puissance celle qui devait recevoir le compte ; il se sera
ainsi dispensé de le rendre ; el voild pourquoi Tryphoni-
nus se demande s'il faul rompre le mariage ou annuler
Padoption. Le mariage ne pourrail évidemment étre
rompu ici que par un divorce lacite, résultant du consen-
tement du mari a une adoplion incompalible avec ce
mariage. Mais Tryphoninus se prononce ici pour la nullité
de P'adoption par ces mols : quod magis dicendum esl,
ou dumoins telle nous parait élre sa décision.

En effel, on comprend ici que le mariage soit préféré
parce que 'intention de divorce n’apparait pas éclatante
par le consentement a 'adoption, comme dans le cas ou

(2) L. 66, prin., D. 23, 2 de ritu nupt.
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celle-ci rend les époux frére et sceur ; la aucun doute
n'est possible, aucune ignorance admissible ; dans I'u-
Lre cas au conlraire, le mari a trés-bien pu ne pas com-
prendre qu'il se melttait en contradiction avee le sénalus-
consulte, en se laissant adopter par I'ancien tuleur oun
curateur de sa femme (1).

ko Laloi Julia, de maritandis ordinibus, complélée
par la loi Papia Poppéa, avait permis le mariage entre
ingénus et affranchis, et il n’y avait d’exceplion que
pour les sénateurs et fils de sénalears. Celle dernicre
prohibition fut méme renforcée par un sénalus-consulte
rendu sous Mare-Auréle. Oratione diwvi Marci cavelur,
ul st senaloris filia libertino nupsissel, nec nuplie essent,
quam el senalus-consultum secutum est (2).

Qu’arrivera- t-il alors, si l'ingénu qui a épousé une

(1) L’explication que nous venons de donner de ce texte, n’est
pas admise, nous le eroyons, du moins, par M. Demangeat. Sa
traduction des mols : quod magis dicendum est, implique que, pour
lui, Tryphoninus résout la question en maintenant d la fois le ma-
riage et Padoption malgré le sénatus-consulte,

Il faut convenir que s’il en est ainsi, ce jurisconsulte a bien en
tort de poser la question en ces lermes : videamus an periman!ur
nuplie... an adoptio impeditur. 1l semble qu’il n’y ait qu'a choisir
entre ces deux solutions et qu’une troisieme est impossible. Il est
vrai qu’il dit plus bas quaprés la tutelle et le mariage de la femme,
il est difficile d’empécher Padoption du mari. Mais la contexture
du lexte tendrait & montrer que cette phrase se ratlache au cas seul
de la euratelle ; elle voudrait dire que P'adoption sera maintenue
si le mariage a eu lieu aprés que la curateile a cessé, Quoi qu’il en
soit, Tryphoninus a tout au moins mérité le reproehe d’obscurité
que lui adresse M. Demangeat. (Voir Cours élémentaire de Droit
romain, t. I, p. 278.)

(2) L. 4% et L. 16, D., de rit. nupt., 23, 2.
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affranchie devient plus lard sénateur? Justinien nous
apprend que la question de savoir si le mariage est dis-
sous s’agitait du temps d’'Ulpien, et il parait bien dire
qu’on la décidait conlre le mariage, quia le Papia inter
senatores et libertas stare connubia non patitur. 11 y avail
donc la un nouveau cas de divoree tacite qui résultait de
IPacceptation de la dignité de sénateur par le mari qui
savail bien que son nouvel état entrainerait la ruplure de
son mariage.

Toutefois, nous devons faire observer que, dans ses
notes sur le code, Godefroy n’interpréte pas ainsi la
phrase ci-dessus transerile; pour luila dignité de séna-
teur empéche le mariage a faire, mais ne rompt pas le
mariage fait : Superveniens marilo senaloria dignitas
nuplias perfectas non dirimit, si maritus anlea senalor
fuissel non possint conlrahi. Res enim jam perfecta non
vitialur, licel veniat ad eum casum a quo non possit
metpere (1). Celle derniére maxime est parfaitement
exacle, mais & une condition, ¢’est que la premiére chose
qui ne peut &lre détruile par la seconde soil irrévocable;
celle condilion manque lorsqu’il s'agit du mariage.
Comment Godefroy meltrait-il d’accord son adage avec ce
(que nous avons vu plus haut de 'adoption du gendre ou
de la bru. Ce qui achéve la démonstration, c’est que
Justinien dans la méme Constitution parait bien abolir ce
cas de divoree lacile ; lorsqu’il éerit les paroles pompeuses
qu'il nous suffira de rapporter : Nos igitur dev sequentes

judicium, non patimur in uno eodemque connubio mariti

(1) L. 28, C., de nuptiis, liv. b, ut. & — Edition de Denys

Godelroy, note 3b.
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felicitalem waor fiert infortunium : ut quantum vir in
altum lollatur, tantum el cunjunx ejus crescat, et sen-
tiat ejus fulgorem : stabileque maneal matrimonium,
hujus modi superventu minime deminutum.

5° La méme constilution nous offre encore un cas de
divoree tacite abrogé par Justinien. La fille d’'un ingénu
a épousé un affranchi, plus tard le pére de la femme
devient sénateur ; puisque la loi Papia défendait le ma-
riage enlre les ingénues el les sénateurs ou leurs enfants,
désormais la fille du sénateur ne peul demeurer l'épouse
de I'affranchi et le mariage est dissous. Celle conséquence
est bien plus dure encore que la précédente, car il n'y
a ici aucun consentement méme supposé de 'un des
époux. On ne peut vraimenl rattacher cette dissolution
qu’aux souvenirs de 'époque ou le pére de famille pou-
vait imposer le divorce a ses enfants en puissance.

Justinien a donc bien raison de dire : Taceat Papie
legis crudelissima sanctio et neque per hunc modum dissol-
vatur malrimonium inter facty senaloris filiam et libertum,
ne socert prosperitas sine genero inveniatur : En consé-
quence, par la méme conslitution il supprime ces deux
cas de dissolution du mariage entachés, dit-il, d'un vice
provenant de la méme origine (1

Justinien du reste aurait presque pu se dispenser de
celle abolition, car dans la novelle 117, chapitre 6, il
supprima complétement toutes les prohibitions an mariage

enlre sénaleurs et affranchies ou autres femmes, humiles

(1) L. 28, C. de rit. nupt., b, 4.— 1l est bizarre que Godefroy
persiste dans son erreur, méme pour ce dernier cas, ou aucun
doute n'est possible. (Voir la note 37.)
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abjecteeque. 1l exigea seulement dans ces cas la confection
d’un instrumentum dotale, pour bien marquer qu’il s’agit
d’une uaor et non pas d’une concubine. Des-lors les deux
derniers cas de divorce tacite que nous venons d’examiner
ne pouvaient plus se présenler.

PARAGRAPHE TROISIEME.
DES EFFETS DU DIVORCE.

Nous les examinerons au point de vue des époux
d’abord, ensuile au point de vue des enfants.

i 1o A. Effets du divorce au point de vue des épouw. —
1l semblerait qu’a leur égard Peffel du divorce devrail
stre de lear donner la facullé de se remarier immédiate-
ment, sauf & imposer a la femme un délai de dix mois
pour éviler la turbatio sanguinis. 11 n’en est cependant
pas loul-a-faitl ainsi, el nous avons a distinguer entre le
mari et la femme.

Quanl au mari, il peut se remarier aussitot ; il le doit
méme, 8'il ne veut pas encourir les peines de célibal
portées par les lois Julia et Papia. Ces lois ne lui accor-
dent avcun délai pendant lequel il puisse rester impuné-
ment célibataire.

Pour la femme, elle peut elle aussi se remarier lout de
suile, maiselle n’y est pas forcée par leslois Caducaires :
Ulpien nous dit : feminis lew Julia a morte viri annt tri-
buil vacationem, a divortio sex menses, lex aulem Papia

@ morte virt biennium, a repudio annum el sex menses (1).

(1) Régle 14. Cujas sur ee lexle.
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Cujas fait remarquer sur ce texle qu’on devrait lire
triciniwm au lien de biennium, paree que, dit-il, la Joi
Papia ayanl triplé le délai pour le divoree a du suivre la
méme proporlion el tripler aussi le délai de la loi Julia
pour la mort: et il invoque le témoignage de Suétone
dauns lavie d’Auguste. Queiqu’il en soit, ces délais n’ont
rien de commun avee la préoccupation de la turbatio
sanguinis.

A cet égard on n’avait done adoplé aucun délai, et pour
y suppléer on avait pris les mesures suivantes, en distin-
guant diverses hypothéses.

1re Hypornisse. — La femme se prélend enceinle. Le
sénalus-consulte Plancien permet a la femme ou a l'ascen-
danl, en puissance duquel elle se trouve, de dénoncer le
fait dans les trente jours aprésle divorcean mari lui-méme,
ou a I'ascendant en puissance duquel il est, ou bien,
domum denunliare si nullius eorum copiam habeat (1).

Le mari, sur celte dénonciation, peut ne rien faire et
alors il devra accepler P'enfanl comme sien, partum
agnoscere. S’il crainl une supposition de part, il peut
envoyer des gardiens pour surveiller la grossesse ou contra
denuntiare, c’est-a-dire nier par avance sa paternité.

Si la femme recoitl les gardiens et accouche, P'enfant
appartient-au mari. Si le mari a fail une dénonciation
contraire a celle de la femme, celle-ci inlentera conlre
lui une action : non evitabit quominus queralur, an ex

co mulier preegnans sit (2).

(1) L. 1, §1, D. 25, 3, de agnosc. el alend., et Paul, Sent.,
2, 24, § 5.
(2) L.1, §16, et passim, D. 25, 3.
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2¢ HypoTukse, — La femme garde le silence sur sa
grossesse ou refuse de recevoir les gardiens.. Le pére, dit
Paul, est libre de ne pas nourrir I'enfant qui naitra, c’eslt-
a-dire de nier la palernité. Mais comme I'enfant ne peut
pas perdre son élal par suile de la négligence de sa
mére, il pourra plus tard rechercher la paternité par le
pracjudicium de partu agnoscendo (1),

3¢ Hypornise. — La femme accouche dans les rente
jours du divorce sans dénoncialion. Le sénalus-consulle
ne s’applique pas, mais Julien ¢t Ulpien pensent que
cela ne fait avcun préjudice a Penfant, c'est a-dire qu’il
est considéré comme celui qui serait né pendant le ma-
riage (2).

4¢ Hyroruiise. — La femme dénonce sa grossesse
apres les trente jours. Bien que le sénalus-consuile soil
violé, Ulpien dit qu'on pourra Pentendre, mais aprés
enquéte. On verra si le silence de la femme a élé
légitime (3).

5¢ Hyroruise. — La femme prélend n’élre pas en-
ceinle et le mari soutient qu’elle I'est. Les empereurs
Marc-Auréle et Verus, divi fratres, ont adressé a cet égard
un reseril au préteur urbain Valerius Pricianus. Domitia,
épouse divoreée de Rulilius Severus, se relirera dansune
honnéle maison, chez une femme, honeslissime femine
domum : (rois sagcs-femmes probale et artis el fider,
choisies par le préteur, I'examineront ; si elles pensent a
l'unanimité, ou a la majorité, qu’elle est enceinte, elle

(1) L. 1,§5 8,13 et 15, D. 23, 3.

(2) L. 4, § 10, D. 95, 3.
3 L.1,§7,D. 25, 3.
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recevra un gardien jusqu’a Paccouchement, sinon, on
devra la relacher. L'édit du préteur conlient ensuile des
précautions minulicuses, dans lesquelles nous ne le sui-
vrons pas (1).

Sur fous ces poinls nous avons abrégé, parce que
ceci, tout en rentrant dans notre sujet, n’est cependant
pas nolre sujet lui-méme. Nous finirons en nous asso-
ciant a celle réflexion de M. Accarias, qu'il ett é1é bien
plus simple d’imposer a la femme , aprés le divoree el
avanl son nouveau mariage, un délai de dix mois, sauf
4 lui donner pendant ce temps ce que notre Code appelle
un curaleur au venlre.

Le mari et la femme, désormais libres, peuvent se re-
marier avec n'importe quelle autre personne. Le divorce
ne leur erée pas d’obslacle particulier au connubium, el
I’alliance, par excmple, rompue par lui, empéche le ma-
riage de I'un des époux avec les parents de l'autre,
comme si le premier mariage avait élé rompu par la
morl.

Cependant la loi Julia, de adulteriis, avait prohibé le
mariage enlre la femme condamnée pour adultére el son
complice. Celle prohibition dut sappliquer jusqu’au mo-
ment ot Conslantin punit de mort I'adaltére (2).

(1) L.1,D. 25, &, de inspiciendo ventre, el Paul, Sent., 2,
24, §§ 7, 8 et 9. Puul parle de cinq sages-femmes et nous appprend
que la peine de mort serait infligée a celle qui apporterait Penfant
d’autrui pour favoriser une supposition de part. Cela ne parait pas
étre trés-bien dans la donnde des paragraphes précédents, dans
lesquels le silence de la femme ferait plutdt craindre une suppres-
sion de parl.

2) L. k0, pr. D., ad leg. Juliam de adult, 48 5.
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20 B. Effets du divorce au point de vue des enfants. —
Dans la sociél¢, lelle qu'elle est organisée chez nous,
Iintérét des enfants est le grand obstacle au divoree, en
considérant les choses au point de vue civil et abslrac-
tion faite de toule idée religieuse. A Rome, cette diffi-
culté ne ful pas ressentie, tant que la puissance paternelle
fut le fondement bien avéré de la société. Les enfants
élaient sous la puissance du pére, el le départ de la mére
ne changeait rien a leur condition juridique. On n’avail eu
a se préoccuper que de ceux qui naissaient apres le di-
vorce, el seulement pour savoir quand et sous quelle
condition ils devaienl appartenir au mari divorcé el élre
nourris par lui.

Mais lorsque le lien du sang, c'est-a-dire le mariage
lui-méme, tendit peu & pen a se substituer a la puissance
palernelle, comme base de la société, el que les idées
chrétiennes firenl des progrés croissanls, on commenca
a se préoccuper des enfants; el les empereurs Dioclélien
et Maximien autorisérent ies juges a faire ce que font
souvent aujourd’hui nos tribunaux dans les séparalions
de corps, c’est-a-dire, a allribuer, en cas de divorce, les
garcons au pere, les filles & la mére, qui devront chacun
les garder et les nourrir : licet, neque nostra, neque divo-
rum parenlum nostrorum ulla constitutione , cavealur ul
per seum, liberorum wnler parentes divisio celebrelur ;
competens tamen judex @stimabil utrum apud patrem, an
apuil malrem, malrimonio separato, filiv morari ac nu-

triri debeant (1).

.15 A, G 8 25
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Les derniers mols aulorisent méme le juge a placer
tous les enfants, méme les garcons, sous la garde de la
meére.

Enfin Justinien, dans la Novelle 117, chapitre VII,
examine lequel des deux époux a par sa faute donné lieu
au divorce. Les enfants seront élevés aux frais de I'époux
coupable, mais sous la garde de I'époux non coupable,
quand méme ce serait la meére, el lant qu’elle ne se re-
marie pas. i cependant la mere est coupable, mais que
le pere soit trop pauvre, la mére gardera les enfants et
les nourrira.

PARAGRAPHE QUATRIEME.
DE LA PUNITION DU DIVORCE.

Nous n’avons pas l'intention de traiter les effets du
divorce quant aux biens el spécialement de la restitu -
tion dela dot. Mais nous croyons devoir cependant exa-
miner les peines pécuniaires portées contre I'époux
auquel le divorce est imputable. Ceei nous parail rentrer
expressément dans nolre sujel, cars'il n’enest pastraité au
Digesle dans le titre du divorce, c'est parce qu’il en est
trailé au code pour les abolir, comme I'indique la rubri-
que : De repudiis et judicio de moribus sublato. Aussi
Pothier a-1-il joint celte matiére a notre titre dans ses
Pandecte in novum ordinem. Gérard Noodt avail déja
employé la méme méthode .

Ce sont les régles @’Ulpien, qui nous ont surtoul ren-
seignés a cet égard,

A
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1o pE LA Relentio propler mores.

Ulpiani regularun liber, tit. 6. §12 et 45. Morum
nomine, graviorum quidem sexta relinelur ; leviorum
autem, oclava. Graviores mores sunt adulteria tantum,
leviores omnes reliqui. Mariti mores puniuntur, in ea
quidem dote, quee a die reddi debet, ita : propler majores
mores presentem reddit, propler minores senum mensum
die. In ea autem qua presens reddi solet, tantum ex [ruc-
tibus jubetur reddere, quantum in tlla dote que triennio
redditur repreesentalio facit.

1l semblerait qu'a cause de I’abolition de Juslinien,
aucune trace de ces dispositionsne devrait rester dans le
digesle, il n’enest cependant pas ainsi ; et méme de I'ins-
criptio d’un texte de Paul ad legem Juliam et Papiam,
nous pouvons conclure que les lois Gaducaires avaient
adité ces sortes d’amendes pour refréner les divorces.
Car Suétone, dans la vie d’Auguste, dil que tel fut "un
des buts de ces célebres lois (1.

Ces peines élaient demandées par une action spéciale
appelée Judicium de moribus, et que Quintilien dit étre
actio male@ tractationis. Chacun des époux, parait-il, avait
coutume d’accuser dans celle action les meeurs de I'au-
tre, et de se disculper du divorce. Celui des deux, qui
élait reconnu le coupable, étlait condamné a payer a
Pautre ce que nous délerminerons plus loin.

(1) L. 8,D., de captivis, 49, 15. Suétone, in Auqusto, 3k, et
Quintilien, Instit. orat., lib. %, c. 9, lib. 7, ¢. 3 et k. Voir aussi

L. 5, D., de pactis dotalibus, 23, k&, et L. 13, §§1, 47, D., soluto
matrimonio, 24, 3. L. 1, C. Th., de dotibus, 3, 13.
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Celle action appartenait donc au mari et a la femme
ou & ceux en puissance desquels ils se trouvaient, mais
clle ne passait pas a leurs héritiers, ou contre leurs héri-
tiers. Gar c¢’élait une sorte d’action d’injure : de mori-
bus actio wulira personam ewtendi non polest; nec in here-
dem dabitur nec tribuetur heeredr, disenl les empereurs
Conslantius el Conslans (1).

Faisons enfin observer qu’elle était moins nécessaire
au mari qu’a la femme, car le mari, si le divorce avait
licu par la faute de la femme n’avail qu’a retenir sur la
dot arestituer la quantité voulue, et ¢’est méme a propos
de ces retentiones ex dote qu’Ulpien nous a donné les
détails dans lesquels neus allons entrer (2).

Pour rechercher la quantité de ces peines propter
mores, il faul distinguer suivant qu'il s’agit de la femme
ou du mari.

Ire Hyporuise. — Le divorce a eu lieu a cause de
I'inconduite de la femme

Le mari a le droit de retenir sur la dot, ou s'il ne I'a
pas fait, d’obtenir par le judicium de moribus, le sixieme
morum nomine graviorum, le huitieme leviorum nomine,
el ilajoute, pour marquer cetle distinclion, que ladul-
tere seul conslitue une inconduite grave. Mais il ne
faut pas enlendre seulement [Padultére pendant le
mariage qui vient de cesser par le divorce, car on allait
plus loin, et Papinien nous donne le cas suivant: Un
homme a épousé une femme accusée d’adulléere, bien

(1) L.1, G. Th., de dotibus, 3, 13,

(2)" L. 26, D 193, 2vdaipitt nupt,
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enlendu aprés la mort du maii accusateur (1) 5 elle est

condamnée, et alors répudice par force, comme nous

l'avons vu, d’aprés la loi Julia. Il est certain, dit Papi-

nien, que la faute/du divorce n'est pasimputable au mari,

mais & la femme : quare ita jus tractabitur, quast culpa
mulieris facto divortio (2).

Quant aux leviores mores, cela comprend loutes les
autres inconduiles qui élaient indéterminées et arbitrai-
res, jusqu’a Constantin; on peul ciler, par exemple,
Pivrognerie. Ces relentions avaient lieu, quelle que fat
Porigine de la dot, qu’elle provint de la femme ou d’un
étranger, a moins loulefois que celui-ci en et stipulé la
reslitution par un pacte fait incontinenti, ou par une
stipulation (3).

90 Le divorce a lieu par la faule du mari. La peine

(1) En empruntant celte observation  Pothier, nous ne voulons
pas cependant dire que le judictum morum [t absolument indis-
pensable a la femme. Comme I'action rei uaorie est de bonne foi,
le juge pourrait augmenter la condamnation au profit de la femme
4 cause des fautes du mari. Ces deux observations ont méme servi
de base & un auteur pour prétendre que le judicium de moribus
n’avait pour but que de faire constater les fautes de I'un ou de I'au-
tre des époux, et que la conséquence de ces fautes sur les biens
devait toujours trouver place dans 'action rei wxorie par voie de
rétention ou ’augmentation. Mais il nous semble qu'il faudrait dire
alors prajudicium de moribus, puisqu'il s'agirait uniquement de
vérifier une question préjudicielle, et ce serait contraire i la rubri-
que du titre du Code. Au surplus, ces deux aclions ont bien cha-
cune leur utilité, au cas o la dot aurait été rendue sans rétention
ni augmentation. (Voir textes sur la dot, pages 3k et 35.)

(2) L. 11, in fine, D., ad leg. Jul. de adult., 48, b.

(3) L. 24, C. de jure dotium, 5, 12.

\
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sera réglée differemment, suivant que la dot devra étre
restituée annua, bima, trima, die ou statim.

A. La dot consiste en choses qui se pésent, se comp-
tent et se mesurent. Elle doit étre reslituée tiers par
liers, en trois termes d’un an chacun. Le mari, pour des
inconduites graves, doit la rendre de suite tout entiére;
pour des inconduiles moins graves, senum mensum die.

Que veulent dire ces mots ? signifient-ils que le mari
devra rendre toute la dot auboul de six mois? Bien que
cetle traduction ail éLé soutenue, elle n’est pas admissi-
ble, dit avec raison M. Pellat ; 'expression senum men-
sum die, n’est pas synonyme de sew mensium die. « Le
mot sent (comme les mots bini, terni, deni,etc.), suppose
plusieurs lermes chacun de six (de deux, trois, dix,
elc.). Il ne signifie jamais une fois six, chez les juris-
consultes romains, ni chez les écrivains exacts » (1).

Il faut done dire avee Pothier, que les termes du paie-
ment ne seront chacun que de six mois au lien d'un an.
En d’autres termes, le mari pour les graviores mores
perd la totalité de sen délai, pour les minores la moi-
tie. :

B. La dot doit &tre restituée aussitot aprés le divoree.

Le mari doil rendre sur les fruils, une quantilé sem-
blable & celle que produit le paiement anticipé (repree-
sentatio) pour la dol qui devait étre rendue en Ltrois
termes d’un an. Ainsi parle Ulpien ; faisons le caleul.

Quand le mari rend tout de suite la dot, propler gra-
vieres mores, il perd pour le premier tiers 'intérét d’un

(1) Textes sur la dot, par Pellat, page 29,
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an, pour le second, de deux ans, pour le troisieme, de
trois ans. Ce qui fait pour le lout, en additionnant, une
perle de deux ans. Il devra donc a la femme, oulre la
reslilulion immédiale, les fruils de deux années.

Pour lesminores mores, il perd la moitié des termes ;
done il devra a la femme, outre la restitution immédiate,
les fruits d’'une année.

Il est tout naturel de comparer les peines de la femme
ct celles du mari. La premiére, si elle est coupable, perd
un sixiéme ou un huitiéme en capital ; le mari, dans le
méme cas, deux ans ou un an des fruits de la dot. 1l
semble évident que la femme est plus maltraitée que le
mari, et ceci n’aurail rien de bien extraordinaire, car nos
lois considérent encore le mariage comme obligeant
davantage la femme que le mari (1). Mais ce qui est
bizarre, c’est que la proportion ne soit pas observée entre
les époux, quant a la distinction entre les graviores el
les leviores mores. Ainsi, la femme perd un sixiéme ou
un huitiéme ; le mari perd deux ou un :sa peine varie
du simple au double ; celle de la femme est proportion-
nellement plus forle pour les minores mores, car elle ne
devrail étre que de la moitié d’un sixieme ou d’un dou-

(1) 1l sulfit de comparer les peines de I'adultére, de lire I'arti-
cle 324 du Code pénal, de considérer que le mari veufl peut se
remarier aussitot, que la veuve, au contraire, ne peut convoler
qu'aprés dix mois, quand méme elle aurait accouché dans ce délai,
elc., etc. D’autre part, du reste, il faut ajouter que le litre du
contrat de mariage accorde a la veuve certains avantages refusés
au mari : habitation, frais de deuil, nourriture, méme sous le
régime de communauté, elc.
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zieme. Clest 12 du moins ce qui résulte du premier exa-
men des choses (1).

Nous devons rechercher maintenant dans quel cas les
peines ci-dessus visées cessent d’étre appliquées. Clest
ce qui arrive dans les trois hypothéses suivantes :

io Les deux époux sont en faule.

Papinien dit : Viro alque uwore mores invicem accu-
santibus, causam repudii dedisse ulrumque pronuncialum
est. Id ita accipi debet, ul ea lege cum ambo contempserunt
neuter vindicetur. Paria enim delicta mutua pensalione
dissolvuntur (2). Celle compensation est évidlemment
inadmissible au point de vue moral, car la faule de 'un
ne saurail excuser celle de I'autre ; mais on la comprend
au conlraire trés-bien dés qu’il ne sagit plus que de
perles pécuniaires, el cependant, ne semble-t-il pas que
le mari serait fondé a se plaindre, puisque la peine
encourue par la femme était plus forle que celle qu’il
encourail lui-méme ? Le maitre de Papinien, Sceevola,
avait déja donné une décision semblable, a propos d’un
mari qui avait proslitué sa femme (3).

20 Les peines cessent, si I'époux, qui y aurait droit,
parait en avoir fait remise a I'épouse coupable.

(1) Des systémes trés-ingénieux ont été proposés pour démon-
trer que ces diverses quantités sont équivalentes. Nous renvoyons,
pour ces curiosilés, aux texles sur la dot de M. Pellat, page 27 et
suivantes.

Nous ferons remarquer incidemment qu’Ulpien ne nous donne
aucun élément de distinction entre les graviores et les leviores mores
du mari,

(2) L. 39, D., soluto matrimonio, 24, 3.

(3) L. 47, D., soluto matrimonio, 2k, 3.
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Les lextes nous offrent, a cel égard, les deux exemples
suivanls, qui se rapportent, il est vrai, au mari seul :

Marcellus éerit : Lucius Titius élant filius familias, a
pris pour femme Mevia, sur 'ordre de son pére qui a
recu la dot. Mevia a envoyé a Titius le repudium. En-
suile, le pére du répudié, en I'absence de son fils, a fait
les fiancailles, au nom de ce fils avec la méme Mavia
aprés quoi, Mavia a envoyé le repudium pour ses fian-
cailles el s’est mariée & un autre. Si Mavia poursuit par
’action de dol Lucius Titius, aulrefois son mari el devenu
héritier de son pere, et s'il est prouvé que le mariage a
él¢é dissous par la faule de la femme, je demande si le
mari peut relenir la dot a cause de celte faule? Marcellus
répond : Quand bien méme Titius serait poursuivi com -
me héritier institué par son pére, si cependant il n’avait
pas lui-méme consenli aux fiancailles, la faute de la
femme doit élre chatiée (1).

On peut sans 1émérité déduire a contrario de ce lexle,
que la rétention ne serait plus possible, si Lucius Tilius
eil consenli lui-méme aux hancailles apres le divorce,
si elles n’avaient pas été 'ceuvre de son pere scul.

Ecoutons encore Papinien : Lorsqu’apres le divoree et
ala connaissance du mari, la femme esl restée pendant
un long temps en possession des fonds qu’elle avais pro-
mis en dot, il parait y avoir eu convention lacite que
la dot promise ne sera pas demandée. Et sile mari vou-
lait demander maintenant ces fonds de terre, il serait

(1) L. 38, D., soluto matrimonio, 24, 3.
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repoussé par la femme au moyen d'unc exception de
pacte (1).

Ce texle avail embarrassé les interprétes , car on ne
voyait pas comment le mari pouvait penser a demander
une dol aprés le divorce pour la restituer aussitot. Mais
Cujas a conjecturé qu’il s'agit d’un divorce amené par la
faute de la femme, et le mari demanderait la dot pour
exercer la relentio propter mores. Le pacte lacile qui
résulte de son silence peadant un long lemps, que rien
d’ailleurs ne détermine, empécehe la femme de rien per-
dre; il y a donc une vérilable remise consentie par le
mari (2).

3o L’aclion cesse, si le mari ou le beau-peére onl in-
tenlé I'action publique pour adultére de I femme.

Ecoutons encore Papinien : Un beau-pére, aprés avoir
manifesté par un libelle au président I'intention d’accuser
sa bru d’adultére, a préféré se désister de 'accensation et
gagner sur la dol. On demande si un pareil marché est
admissible ?

Papinien répond : 1l est du plus honleux exemple de
voir aimer mieux sc¢ désisler celui qui avail dessein
d’accuser sa bru pour se conlenter de relenir sur la-dot,
parce que le mariage a él1é dissous par la faute de la
femme, Aussi doit-on repousser justement celui qui n’a
pas rougi de préférer le gain sur la dol a 'honneur de
sa maison (3).

Ainsi I'action publique d’adultére ne pouvait pas con-

(1) L. 69, pr. D., 23, 3, de jure dotium.
(2) Voir Pellat, Textes sur la dot, page 319.
(3) L. 11, 8§ 3, D., ad leg. Jul. de adult., 48, 3.
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courir avee le judicium de moribus. Les peines ne se
cumulaient pas contre la femme, el nous voyons que
lorsque I'action publique avait é1é choisie, le judicium de
moribus n’était plus possible.

ko Les peines que nous venons d’éludier ne s’appli-
quent pas dans le cas de divorce bona gratia, elles sont
restreintes au divorce per indignationem. En effet, puis-
que il y a consentement multuei des époux. il est inulile
d’alléguer aucune cause, et il estimpossible de dire que
le divorce a lien par la faule de I'un ou de I'autre. Cela,
du reste, n’empéche pas en fait les époux d'alléguer, s'ils
le veulent, telle ou telle cause pour expliquer leur sépa-
ration, comme le sacerdoce, la stérilité, la vieillesse,
ete. (1)

Nous retrouverons le judicium de moribus sous les
empereurs chrétiens, el nous verrons comment il a fini

par disparailre.
20 pE LA Retentio propter liberos.

Nous avons vu plus haut comment,dans le droit clas-
sique, les enfants restaient tout naturellement au mari
en puissance duquel ils se trouvaient ; c’étail donc lui
qui en avait exclusivement la charge. Cependant cela
n’élait pas toujours vrai, et il se pouvail qu’il euldroit &
une retentiosur la dot de la femme, a raison des enfants.
C’est encore Ulpien qui nous donne le plus de détails

(1) Gérard Noodt, ad liv. 24, tit. 2 du Digeste et L. 60, 221,

61, 62, D., de don. int. vir. et uxor., 24. 1,
2 ] :
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sur: ce point, dans le fragment auquel nous avons déja
fait un emprunt.

Ulp. reg. tit. 6, § 10. Propler liberos retentio fit, si
culpa mulieris, aut patris, cujus in polestate est, divor-
tium factum sit: tunc entm singulorum liberorum nomine
sexte relinentur ew dole, non plures tamen quam lres :
sealee in relentione sunt, non in pe'ilione.

Ainsi le mari conservera un sixieme pour chaque
enfant, et lrois sixiémes ou la moitié au plus s'il y a
trois enfants ou au-dela. Seulement il fautl que ledivorce
soil survenu par la faule de la femme, ou de I'ascendant
ein puissance dugael elle se trouve. Ce n’est done pas
seulement une indemnité des charges de I'éducation des
enfants, ¢’est encore une punilion de la femme ou de
son ascendant. Un passage conservé des [Institules de
Paul dit en effel : Si divortium est matrimonii, el hoc sine
culpa mulierts factum est, dos inlegra repetetur (1).

Mais comment savoir si le divorce est arrivé par la
faute de la femme ! C'est facile si le judicium de moribus
esl inlervenu, mais comme il n’a lieu que pour des fails
d’inconduite et non pour de simples fautes, que déei-
der dans ce dernier cas ? Papinien donne pour régle,
qu’il ne faut pas du moins s’atlacher au fait de I'envoi du
repudium :

Non ab eo culpa dissociandi malrimonit procedit qui
nuntium divortii misit, sed qui discidiv necessilatem in-
duwit (2).

(1) Paul, Inst. liv. 2, tit. de dotibus. L. Boeth, comment. in
Cicer., topie., lib. 11, c. 4, § 19,
(2) Vatic. frag., §121.

e
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Ainsi il faudra examiner les circonstances qui ont
présidé au divoree, pour résoudre la question.

Il parait qu’on pouvait modifier par des pacles celle
retentio, ct I'appliquer, par exemple, au divorce bona gra-
lia, quoique il 0’y ait ici aucune faule & imputer a 'un
ou a l'auntre des époux (1).

M. Pellatl pense méme (qu'on pouvait augmenter, par
convenlion, la quotité de la retentio el la porter jusqu’a
la totalité de la dol, méme pour un seul enfant (2).

Nous n’avons pas besoin d’ajouter que le mari n’a
droil & aucune retentio propler liberos, si le divorce a eu
lieu bona gratia, sans pacle, ou par sa propre faule, ou
bien enfin, s'il a envoyé le rcpudium sans molif suffisant,
car cela méme est une faute. Dans lous ces cas, on resle
dans le droil commun etle mari supporle scul les charges
des enfants.

Mais comment, lorsqu'il y a droit, obtiendra-t-il celte
fraction de la dot ? Ulpien nous répond : in retenlione
sunt non n pelitione. 1l n’aura done que le droit dereten-
lion opposé a P'action rei uwxorie, et s’il a rendu la dot
sans rien relenir, il sera dépourvu de toule action. Cette
cause esl donc moins favorable que la précédente qui
pouvait, avons:nous vu, s'exercer par lejudicium de mo-
ribus.

1l nous reste a nous demander, si la relentio propter
liberos pouvail ou ne pouvail pas se cumuler avec la

(1) Vatic. frag. §§ 106, 107.
12) L. 2, D., de pactis dotalibus, 23, &. Pellat, Textes sur la
dot, page 21.
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retentio propter mores. Ce qui rend cette queslion 1rés
obscure, c’est un texte d’Ulpien placé entre les denx que
nous avons rapporlés et qui traitent, le premier de la
relentio propler liberos, le second, de la relentio propter
mores.

Voici ce texte @ Ulp. reg. tit. 6, § 11. Dos que semel
functa est, amplius fungi non potest, nisi aliud malrimo-
ntum sit.

M. Pellat traduit ainsi : La dot quia une fois rempli
sa fonction ne peul pas la remplir une seconde fois, 4
moins qu’il n’y ait un nouveau mariage.

Cujas, sur ce lexle, donne I'interprélalion suivante :
Nist redintegratum sit malrimonium, dos quee semel dos
esse desiit, dos effice amplius non polest ; redintegrato
malrimonio lacite redintegralur et dos nisi sit recepli-
tia. Ce qui revient a dire : la dot cesse d’¢tre dot, si le
mariage n’est pas renouvelé ; il est renouvelé, elle re-
prend sa fonction de dot et sa nalure, & moins qu’elle
ne soit réceptice (1).

(Cetle explication esl bien simple, elle est méme trop
sitnple, pourrait-on dire, et Ulpien nous aurail transmis
ainsi une régle bien insignifiante.

Aussi en a-1-on proposé d'autres. Celle qui nous inté-
resse consisle @ dire que par ces texles Ulpien proscrit le
cumul des deux relentiones propter liberos et propter
mores, lorsque le divorce a eu lieu par I'inconduite de
la femme ; sa faule ne devrait pas étre punie deux fois

(1) La dot résceptice est celle dont le constituant a stipulé la
restitution a son profit, 1l est clair que le rétablissement du mariage
aprés le divorce ne Jui Ote pas son droit de reprise et qu'il faudrait
qu'il la constituét & nouveau.
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lorsqu’il y a des enfants et une fois seulement lorsqu’il
n’y en a pas. Ainsi le mari aurait le choix entre les
deux retentiones , lorsque les fails les auloriseraient
Pune et Pautre. Mais les texles résistent a une pareille
lerprétation , si ingénicuse qu’elle soit, car les mols
semel et amplius indiquent deux événements successifs et
non point simullanés ; aussi M. Pellat, aprés avoir rap-
porté encore d’aulres explications, croit-il devoir conclure-

“en ces termes : « J'avoue qu’aucune ne me parait, je ne

dirai pas assez bien élablie, mais méme assez plausible
pour que je 'adople. C’est un de ces cas ou il faul savoir
se résigner a ignorer jusqu’a la déeouverte de quelque
nouveau lexte (1). »

Résignons-nous donc & laisser indécise la question de
savoir si nos deux retentiones pouvaienl élre cumulées et
bornons-nous a les comparer.

La retentio propter liberus est plus avanlageuse comme
quotilé, il y a trois enfants, et aussi en ce que la femme
en esl tenue pour une simple faute.

La retentio propter mores est plus avanlageuse en ce
qu’elle s’exerce, méme lorsqu’il n’y a pas d’enfants, et
quelle donne lieu 2 une action au lieu d’une simple
rétenlion.

Tout ee que nous venons dedire se rapporte au droil des
Pandecles; mais la retentio propter liberos dut tomber en
désuétude lorsque furent prises les dispositions nouvelles,
que nous avons rapporitées plus haut, a I'égard des en-
fants. Justinien Pabolit, du reste, avec les aulres reten -
tiones.

(1) Textes sur la dot, page 37.




DEUXIEME PARTIE.

Du divorce sous les Empereurs chrétiens.

Le christianisme élail, nous 'avons déja dit, favorable
a indissolubilité du mariage, el son divin fondaleur, dans
le Sermon surla Mcntagne, parait n’admeltre le divoree que
dans un seul cas: celui dadultere de la femme : Dictum
est aulem : quicwmque dimiserit wxorem suam det ei libel-
lum repudii. Ego autem dico vobis quia omnis qui dimi-
serit wworem suam, excepta fornicationis causd, facit
eam (1) meechart, et qui dimissam duxeril adulterat.

Cependant ce précepte ne fut pas suivi dés que Ia reli-
gion nouvelle fut devenue celle de I’Elat, et nous avons
a étudier ici le divorce bona gralia et le divorce per in-
dignationem.

Du divorce hona gralia ou par consentement mutuel.

Nous avons déja fait plusieurs fois allusion a celle
hypothése de divorce dont les jurisconsulles avaient
admis la possibiiilé, parce qu'il élait, disait-on, raison-
nable que le consentement put défaire ce que le consen-
lemenl avail formé. Plerique enim, dit Ulpien, cum bona
gratia discedunt, plerique cum ira sui animi el offensa (2).

(1) Bv., sic, Math., 5, 31, 32. Nous retrouverons plus tard ce
point.
(2) L. 32, 10, D. 24, 1, de don. inter vir. et ux,




— 6k —

Iei jamais lallégalion d’une juste cause ne ful néces-
saire, el cependanl les époux pouvaient en mellre en
avant pour juslifier leur décision, comme le sacerdoce,
la sterilité, la vieillesse, 'élat militaire. Ainsi, Tertulien,
parlant des prélresses de Cérés, dit : Cereris sacerdotes
viventibus etiam viris el consentientibus amica separalione
viduantur (1).

Les empereurs Théodose el Valentinien, dans Pintérét
des enfants, abolirent le divorce bona gralia par une
Constitution de janvier &49. Consensu licita malrimonia
posse contrahi, contracta non nisi misso repudio dissolvi
precipimus, solutionem eterim matrimonit difficiliorem
debere esse favor tmperat liberorum (2).

Mais les choses ne durérenl pas longlemps ainsi; car
Pempereur Anastasc, en 497, permet de nouveau le
divorce par consentement mutuel et sans cause; seule-
ment la femme devra atlendre un an pour convoler & de
secondes noces (3).

Cujas se demande si elle pourrait se remarier tout de
suite, au cas ot elle viendrail a accoucher dans ce délai
d’un an, el il se prononce pour l'affirmative parce que la
raison de décence publique relative au deuil du mari ne
se rencontre plus (4).

Cette Constilution d’Anaslase nous suggére une autre

(1) L. 60, §3 1, 61 et 62, per D. 24, 1. Tertulien, lib. 6, de

monogamia, chap. ult., Just,, lipse ad Tacit., lib. 14, annales,
ch. 16, n° 79.
(2) L. 8, princip., §1, C. 5, 17, de repud. et jud,
(8) L: 9; G 5,17.
(4) Cujas, lib. de prescript., C. 20 et observ., 6, 32.
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observalion, ¢’esl que les conlemporains n’avaient sans
doute pas enlen tu la Constitution de Théodose et de Va-
lentinien en ce sens qu’clle prohibait le divoree par con-
sentement muluel.

En effet, on ne voil pas qu’Anasthase se préoccupe
de le permellre & nouveau : sa conslitulion a plutot
pour but de permettre ala femme de se remarier avant
un délai de cing ans et au bout d’une seule année. Cetle
privation du mariage pendant cing ans élait en cffel une
des peines porlées contre ceux qui divor¢aient en dehors
des causes prévues par les empereurs.

Nous allons retrouver les mémes hésitations législatives
encore plus marquées sous Justinien. Dans la Novelle 22,
il parait élablir une distinction entre la dissolution du
mariage par consentement mutuel et la dissolulion
bona gratia. 11y a dissolution par consenlement muluel
lorsque les parties sont d’accord, pro quibus, ajoule-1-il,
nihil hic dicendum est, pactis causam siciel utrique pla-
cuerit, gubernantibus ; ¢t divoree bona gratia lorsqu’il y-a
une cause raisonnable comme P'élat monacal, I'impuis-
sanece au bout de trcis ans, la caplivité (|

Ainsi Juslinien, lout en maintenant la possibilité du
divoree par consenlement muluel, fait da divoree bona
graiia une espece particuliere de dissolution du mariage,
dans laquelle la cause n’a rien de déshonorant pour les
¢poux et ot sans doule ils se séparent sans bruil et sans
envoyer le libellum repudii. Cette Novelle dalée de 536

ne tarda pas a éire abrogée en ce point par la Novelle

(1) Nov. 22, chap. &, b, G et 7 c1 98, § 2.
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117, chap. 10, de P'an 551. Désormais la dissolution du
mariage par consentement mutuel n’est plus permise, si
ce n'est pour cause de chastelé. Si les époux ou Il'un
d’cux contreviennent apres le divorce a ce veen de chas-
teté, Pempereur dislingue suivant que le mariage dissous
a laissé ou non des cnfants : dans le premier cas, la dot
el la donalion propter nuptias, ainsi que les biens de
Pépouse coupable vont aux enfants, lesquels, s'ils sont
mineurs, sonl confiés a 'époux non coupabls; siles deux
époux sonl coupables, lous leurs biens passentaux eafants
qui reoivent un dispensator chargé de veiller sur eux ;
s’il 0’y a pas d’enfants, les biens sont confisqués el les
personnes sont punies : =i aulem filiv non sint ulriusque
personee substanticm fisci rationtbus applicari el eos qui
talia deliquerunt legitimis subdi suppliciis. Aliter enim
separationem matrimontorum fiert ew consensu nulla
ratione permitlimus.

En la méme année 541 ct par la Novelle 13%, cha-
pitre 2, le divorce par consentement mutuel est absolu-
ment interdit 5 les époux qui se le permellraient seraient
renfermés dans les monastéres, et leurs biens parlagés
entre leurs enfants, leurs aseendants et les monastéres.

infin, en I'an 556, 'empereur Juslin qui avait succédé
i Justinien, son oncle maternel, établit le divorce par
consenlement mutuel dans laNovelle 1405 il commence
par rendre hommage au mariage, comme élant le fonde-
ment de la république : nihil in rebus morlalium perinde
venerandum est alque matrimonium ; il loue ensuite Jus-
linien qu’il appelle son pere et qui, dit-il, pielate alque

sapientia omnes quodguod unquam imperarunt superavit.
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Mais comme beaucoup de personnes mariées viennent
lui exposer leurs chagrins domestiques, les haines qui
résultent de la vie commune, ses dangers méme ; comme
d’aulre part, malgré les avertissements aux uns, les
menaces a d’aulres, la concorde ne revienl pas, il se
déclare vaincu, sed nihil profecimus eos siquidem hic
violento affectu odioque semel correplt fuerint, per quam
est difficite reconciliare. La présence méme d’enfants
communs ne pent pas apaiser ces fureurs d’époux désunis ;
¢n conséquence 'empereur permel le divoree par consen-
lemenl muluel, & condition eependant que la volonté se
manifestera par Penvoi du libellum repudii. Si namque
mulua affectio ma'rimonia conficit, merilo diversa volunlas
cadem per consensum dirimil modo hanc missi repudiv
libelli satis declarent. 11 est assez piquant de voir cclle
derniére Conslitution prendre justement le conlrepied de
Pargument des empereurs Théodose et Valenlinien, lors-

qu'ils avaient voulu refréner le divorce.
Du divorce en général sous les Empereurs chrétiens.

L’empereur Constantin, en 'an 331, spécifiale pre-
mier les causes légilimes du divorce qui auparavant
élaienl incerlaines el arbilraires ; et rejela les causes
légéres, comme par exemple, sile mari esl joueur ou
adonné a la boisson. La femme ne peut envoyer le repu-
dium que s'il est homicide, empoisonneur, ou violalear
de sépuleres 5 deson coté, le mari ne peut répudier sa

femme que si celle-ci ezt adullére, empoisonneuse ou
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proxencle. Mais d’ailleurs I'idée du divorce est tellement
enracinée dans les meeurs, qu’il n’est pas précisément
interdit el impossible pour d’autres causes, sculement il
entrainera des peines contre I'époux divercant (1). Si
’est la femme, elle est deportée dans une ile; si cest le
mari, il doit restituer la dot loul enliére & la femme
non coupable des trois faits ci-dessus, el défense lui esl
faite de se remaricr ; que s'il se remariait, sa premiére
femme pourrait cnvahir sa maison el oblenir loute la dot
de la seconde, en réparation d'oulrage (2.

Les empereurs Honorius, Théodose el Constans, revin-
rent, en 'an 421, sur cette Conslitution (3) pour s'occu-
per surlout de la peine des divorees injustes.

Sila femme 4 envoyé le repudium sans cause, clle esl
frappée des cinq pénalités suivantes : Elle perd sa dot,
les donations qui lui avaienl €lé faites comme fiancée,
abolilis donationibus quas sponsa perceperat. Elle esl
déportée, condamnée a un célibat perpétuel, enfin décla-
vée indigne du j s postliminti, c'est a-dire dela vesti-
tutio in tnlegrum par bienfait du prince.

Dans les mémes circonstances, le mari qui a répudié
sans cause sa femme, doit restituer la dot et les dona-
tions 3 1l est condamné a un perpétuel célibat, et sa
femme peut s¢ remarier au bout d'un an. 1l reste done

deux différences a son avanlage, car il n’est pas déporté

(1) Que sane magna hujus avi labes fuit, dit Jacques Godefroy,
sur le Code théodosien. en fesant la méme observation.

9) L. 1, C. Th. 4, de repud., 3, 16.
(3) L. 2, C. Th., de repud., 3, 10%

Y
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el sa femme ne peul se remarier qu'au bout d’un an,
tandis que lui il pourrait évidemment tout de suile,
puisque rien n’est dit a cet égard.

Mais il est possible que le divoree, quoique injusle,
soil cependant molivé non par des erimes mais par des
fautes légéres, morum vitia ac mediocres culpas. St c'esl
la femme, eclle perd encore la dot et la donation, elle
est condamneée a vivee dans le eélibat, ¢t son ancien mari
pourra toujours l'accuser d’adultére s'ily a licu (1),
mais elle n’est pas déportée.

Si clest le mari qui a ainsi répudié sa femme, ob
morwm vitia, il rend la dot, mais reprend sa donation ct
peut se remarier au bout de deux ans. Enfin Je divoree
peutavoir licu pour cause juste et raisonnable ; mais ces
causes ne sonl pas énumérées, aussi Godefroy se borne--il
a dire : unde omnia crimina publica, quee publicis legi-
bus vindicabantur, his verlis contineri pulant viri docli.

Dans ces hypothéses, la femme qui a divored pour
jusle cause, reprend sa dot, garde la donalion el peul
se remarier cing ans apres.

Le mari, dans les mémes cas, conserve la dot, reprend
sa donation el peut se remarier toul de suite. Pourquol
cel espace de cing ans de célibat imposé a la femme ?
C’est pour qu'elle ne soil pas soupconnée d’avoir divoreé

(1) Justinien, dans son Code, reproduit cette partie de la Cons
titntion dans les mémes termes, en Patiribuant toujours aux mémes
empereurs et i lo méme date, si ce n'est uue différence de jours.
Mais il a di la remanier, car il ne parait conserver ce droit d'ac-
cusation an mati repudié, que €7l Pa été sine ulla legitima cansd.
(Voir L. 35, D., ad leg. Jul. de adult., 9, 9.)




dans la pensée de sc remarier : Tunc enim videbitur sui
magis vire id ewecraltone quam alient  appeliori
fecisse (1).

En Pan 449, les empercurs Théodose el Valentinien
reviennent encore sur les causes du divorce el les déter-
minent limilalivement : Causas autem repudii hac salu-
berrima lege apertius designamus (2). Il est inulile de
reproduire cetle énuméralion; ce qui nous intéresse,
c’est plutot la sanction. Elle n’est tonjours pas la nullité
du divorce et le maintien du mariage dissous sans cause
légitime. Si c’est la femme qui a ainsi divorcé, elle perd
sa dob, la donation anle nuptias, ct elle ne peut se re-
marier pendant cing ans. Si elle se remarie avant ce
temps, elle est infame et son mariage n’est pas valable :
Connubium vero lud nolum:s nuncupart. Si, au con-
traire, elle prouve la jusle cause de son divoree, elic
reprend sa dot, gagne la donation ante nuplias el peul
se marier aprés une année seulemsnt : ne quis de prole

dubitet (3).

(1) Saint Augustin, qui mourut en 430, avait éerit (lib. 1, De
serm. dom. in monle : Si ipsa virum dimiserit el alleri nupserit,
videtur cupiditate mutandi conjugis virum priorem reliquisse,
que sine dubio adulterina cogitatic est.

Du reste, I'Eglise, a cette époque, était encore partagée, comme
nous le verrons bientdt, sur I question méme du divorce. Vers
I’an 380, une jeune dame romaine, Fabiola, distinguée par sa
naissance el sa piété, demanda et obtint la rupture d’'une union
mal assortie, et se remaria peu apres dans Rome méme et sous les
veux du chef de I'Eglise. Plus tard, devenue veuve, et & l'instliga-
tion du pape Siricius, elle fit une pénitence publique et se repenti
d’avoir divoreé, (S. Jérdme, Epist. ad Oceanum.)

(2) L. 8, §§ 1, 2, 3, C., de repud., 5,17.

3) L. 8, 2 4, G., de repud., 5, 17.
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(Juant au mari, les empereurs se montrent Leaucoup
moins séveres. S'il répudic sa femme avee jusle cause,
il garde la dot et la donalion ante nuptias; il peul se
remarier tout de suite. Sin autem aliter wworis suw
renunliare voluerit, dotem redhibeal et anle nuplias dona-
tionem amitial. Ainsi il pourra loujours se remarier im-
médiatement 1),

Les choses resterent ainsi jusqu’a Juslinien qui com-
menca en l'an 528 a ajouler une nouvelle cause de
divorce, Pimpuiscance du mari pendant deux ans (2).
Dans la méme année, il en ajoute trois autres du chef
du mari (3); de plus, il remanie les peines partées contre
I'époux qui a divorcé sans canse légitime, si le mari a
ainsi répudié la femme, qui n’a pas de dot, on s'il a
rendu le divorce nécessaire par sa faute, il est foreé de
lui donner le quarl de ses biens, sans cependant que
cela puisse dépasser cent sols d’or, si le mari est riche de
plus de quatie eents sols d’or. La méme peine est infli-
gée aux femmes qui onl é1¢ épousées sans dol; elles
doivent le quart de leur fortune au mari, si le divorce a
eu lieu par leur fante ou sans cause légitime par la faule
du mari (4). Ces peines sont d’ailleurs prononcées sans
abolition de celles que nous avons vaes plus haut. Enfin
¢’est la méme Constitution quiaaboli, comme nous Pavons

vu plus haut, le judiciim de morihus comme élant inu-

CISPLIERE I G rrpm!_‘ fi, 13,

r..’l L. 10, C., de rr'purf.

A S 2 :,fhu‘.ﬂmr} S
21, , A7, de rr’pmf.
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tile depuis que d’autres chaliments ont €lé élablis contre
les divorces inconsidérés.

Le méme empereur revinl eacore sur celte législation
par trois fois, dans (roisNovelles successives : Mira incons-
tantia, fait remarquer avec raison Gérard Noodl. Nous
nous conlenlterons d’analyser trés rapidement ces dispo-
sitions qui n'offrent pas un bien grand intérét juridique.

Novelle 22, promulgnée en 536. Les causes de d:vorce
v sonl de nouveau ¢numérées. On y trouve cntre aulres
celle-ci : Voccupation a la guerre du mari pendant’
10 ans.

La femme pourra se¢ remarier en oblenant un rescrit
impérial ; du resle, les peincs sont toujours les mémes
contre les divorces faits sans cause, et la femme est tou-
jours forcée d’attendre nne année pour se remarier, meéme
en cas de divorce légitime (1).

Novelle 117, en 541. Justinien revient encore sur les
causes du divoree, soit an regard du mari, soil au regard
de la femme, sous prétexte qu'il y en avait trop aupara-
vant el qu’il fant en retrancher quelques-unes, que nobis
indigne adsolvendas nuptias vise sunt (2).

Il supprime la faculté pour la femme de se remarier

au bout de dix ans, lorsque son mari est absent pour le

(1) Novelle 22, ch. 14, 15 et 16.

(2) Novelle 147, ch. 8, principio.

Déja les empereurs Valérien et Gallien avaient, en I'an 260,
permis i la fiancée de se dégager des fiancailles au bout de trois
ans (’absence de son fiancé ; et Constantin, en l'an 337, avail
permis & la femmé dont le mari est parti pour la guerre, de s¢
remarier apres quatre ans, si elle n’avait pas de nouvelles de son
mari et aprés enquéte auprés du général. (L. 2 et L. 7, G, 5, 17.]
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service militaire (1). Il faudra qu’elle ait appris qu'il est
morl, fail une enquéle sur ce point, el allendre encore
pendant une année. Si elle se remarie contre ces dispo-
sitions, elle el son nouvean mari duivent élre P'un el
'aulre punis comme adultéres.

Si la femme veul dissoudre le mariage en dehors des
causes prévues, 'empercur le lui défend. Mais si cepen-
dant elle persiste in hujus mode impia volunlate, ¢l si
elle envoie au mari le repudium, le mari gagne la dol,
la femme est liveée par le juge a Pévéque, pour étre
envoyée dans un monastére el y rester loule sa vie. Sa
fortune esl parlagée enlre ses enfanls, ou ses ascen-
dants el le monastére ; ou appartienl lout enliére a ce
monastére, s'il n’y a ni enfanls ni ascendants.

Si le juge quia connu de Paffaire n’a pas livré Ia
femme a I'évéque, il est puni d’une amende, ainsi que
son seerélaire.

Si ¢’est le mari.quia voulu dissoudre sans raison le
mariage, il rend la dot, perd la donalion ante nuplias cl
doitde plus payer a la femme une somme égale au tiers
de cetle donation ; 8’il y a des enfants, la femme aura
simplement l'usufruit de la donalion : ante nupliale,
et du liers en sus (2).

Enfin en la méme année 541, mais au mois de mai
au licu du mois de janvier, ¢l dans la Novelle 134, cha-
pitre 11, Juslinien se plaint qu'on s’efforce de trans-

greser sa loi, et il revient sur les peines du divorce

(1) Novelle 117, ch. 11,
(2) Novelle 117, ch. 13.




injuste. Celui des deux époux qui s’en sera rendu cou-
pable sera renfermé pour sa vie dans un monastére ; s'il
y a des descendants, le tiers des biens de 'époux cou-
pable appartiendra & ce monastére, les deux tiers s'il v a
des ascendants, le toutl enfin §'il 'y a ni ascendants ni
descendants, ou si les ascendanls onl consenli au
divoree ; ut non propter hoc contemptum et Dei judicium
contemnelur, et nostra lex transgrediatur. Ceux qui auronl
rédige les actes de ce divorce seronl punis de peines
corporelles, et condamnés a I'exil. Mais si les époux qui
ont voulu ainsi dissoudre leur mariage, veulent le réta-
blir avant d’¢tre enfermés dans le monastére, ils le
peuvent, el remise de toutes les peines leur est faile.
Si un seul le veut, et que Paulre n'y consente pas, les
peines tiendronl conlre celui qui n’a pas voulu. Celle
derniere disposition nous porlerait & croire que Juslinien
n’a cu en vue ici que le divorce par consenlement
mutuel, bien que cela ne soit pas dit expressément,
puisque 'hypothése est ainsi posée @ si vero preler a ,-
nobis definitas causas presumpserint alicui solvere malri-
montum. Ce qui comprend aussi bien le cas de consen-
tement mutuel traité plus haut, que le cas du divorce
par le consentement d'un seul, mais sans cause légitime.
Quoi qu’il en soit de ce dernier poinl, la conclusion
qui subsiste, c'est que les paroles de 'empereur Alexan-
dre, en 224, sonl en somme restées vraies, méme sous les
empereurs Chrétiens = Libera matrimonia esse anliquitus

placuit, ideoque pacta ne liceret divertere, non valere (1).

(1) L. 2, C., de inut. stip., 8, 39.




Ces empereurs n’ont jamais osé attaquer de front cetle
plaie de la société romaine, el tout leur effort s’est horné
a limiter les causes du divorce, ct i punir les époux qui
passeraient outre en dehors de ces causes. Mais jamais,
el c’est la conclusion de notre travail, ils n’ont en recours
a la véritable sanction, a la sanction moderne, méme des
législations qui admellent le  divorce : maintenir le
mariage et ne pas admettre la dissolution du licn conju -
gal en dehors des causes prévues.

e




DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE

DANS NOTRE ANCIENNE JURISPRUDENCE
ET DANS LE DROIT ACTUEL.

Nous allons parcourir suceessivement les causes de
dissolution de mariage dans nolre ancienne jurispru-
dence, ou plutot rechercher par voie d’énumération dans
quel eas on avait admis la dissolution, et dans quel cas
il y avail cu controverse. Ce sera lobjel d'antant de
paragraphes, a chacun desquels nous ratlacherons les

dispositions du Code civil.

DE LA MORT DE L'UN DES EPOUX.

Elle dissolvait évidemmen! le mariage, ct 'Eglise per-
mettait, comme la loi civile, de conlracler un second, ou
méme un subséquent mariage. On se fondait sur le texle

suivant de S. Paul : Mulier alligala est lege quanto tem-~




pore vir ejus vivil ; quod st dormieril vir ejus liberala
est ; cui vult nubat, tantum in Domino (1).

Mais il y avaitecla de particulier, que la veuve poavail
se remarier aussilot, malgré la tradition romaine ct la
crainle de la turbatio sanguinis. Les Décrétales fondaient
leur décision sur le texte que nous venons de rapporler.
C’est un fort mauvais raisonnement, dit Pothier. « Saint
aul, en permeltant aux veuves de se remarier aprés la
morl de leur mari, n’entend le leur permeltre qu’en se
conformant, a cel égard, aux lois de la puissance sécu-
liere ». La vraie raison, d’aprés lui, « c’est parce que
nous avons lrouvé qu’il élait assez inulile d’obliger une
femme a allendre une année pour se remarier, el qu’au
contraire, il y avail fres-souvent des cas auxquels une
veuve ne pouvail allendre un aussi long temps, sans se
causer un grand préjadice ; comme lorsqu'une veuve se
trouve & la mort de son mari, chargée d'un gros labour
on d'un gros commerce. qu’elle ne peut soutenir sans le
concours d'un second mari » (2).

La loi du 20 septembre 1792, .sur les acles de I'élat
civil, ne déteiminait pas non plus d’intervalle entre la
mort de 'un des époux ¢t le nouveau mariage du sur-
vivant. Cel oubli était d’autant plus singulier, que la loi
du méme jour sur le divorce fixait, dans ses arlicles 2
el 3 du§ 3, des délais pour le nouvean mariage, et

spécialement celui d’un an en ce qui concernail la

(1) 1, ad Corinth. cap. 7.
(2) Traité du contrat de mariage, septiécme partie, chap, fer,
§ 530, Pothier.
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femme, méme en cas de divoree prononcé pour cause
déterminée.

Les rédacteurs du Code, mieux inspirés, ont, dans ’ar-
licle 228, fail defense a la veuve de se remarier avant
10 mois, ce qui est le terme dela plus longue grossesse
d’aprés Part. 312. Ce délai n’est du resle pas seulement
imposé a la femme pour éviler la confusion de part, car
elle ne pourrait pas se remarier avant son expiralion,
quand bien méme elle anrait accouché avant. lly a done,
en oulre, une raison de pudeur publique a cet empeé-
chemenlt, qui du reste est compensé pour la veuve par
des avanlages qui n’apparliennent pas au mari veuf.
(Vest le deuil de la femme quiest aux frais du mari pré-
décédé, art. 1481, C'est, de plus, le droil au logement el
i la nourriture réglé parlart. 1465 pour la femme
commune, et 1570 pour la femme mariée sous le régime
dotal.

Sila veuve se remarie avant I'expiration des dix mois,
son mariage est valable, bien qu’il y ait eu controverse ;
I'empéchement n’est done que prohibitif.

MORT CIVILE.

La mort civile, procédant d’un erime, ne dissolvait pas
le mariage dans Pancienne jurispradence.

Merlin nous rapporte, a cet égard, un passage d'un
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plaidoyer de Lemailre : « Quand il aurait été condamné
a ¢tre roué el exéeulé par effigie, "appelante aurait-elle
pu se remarier ? Le lien du mariage qui joint réellement
el naturellement un mari et une femme, se peut-il rom-
pre sans aucun empéchement de droit, aulrement que
par une mort naturelle et réelle ? » (1).

Le mari contre lequel avait é16 rendu un jugement
emportant mort civile, perdait simplement toute sa puis-
sance paternelle el maritale sur ses enfanls et sa femme ;
ses biens élaient confisqués el ne passaient méme pas A
ses enfants (2).

Les rédacleurs du Code civil, se fondant sur la Cons-
titalion dun 3 septembre 1791, titre II, article 7
« laloi ne considére le mariage que comme un contrat
civil, » admirent la dissolution du mariage par la mort
civile (art. 25 in fine, 26 et 27). M. Porialis disait :
« de droit commun, la mort peut seule dissoudre le
mariage ; mais nous avens cru que la loi civile ne
pouvail étre aussi inflexible que la religion el la
morale » (3).

(Vélait établir une distinction malheureuse entre le
droit civil d'une part el d’auntre part le droil nalurel,
abstraction faite méme de toute idée religicuse. Il est
difficile de comprendre comment le législaleur peut

(1) Merlin, Rép., vo Mariage, section 3,3 1, n° 7.
(2) Voir “l'}“:":lr[, ve Mari, ne 23, et Merlin, Rép., Mort civile.

§ 1. art. 3, no 1, ou il critique vivement rvltc: 1gucur envers les
t..nf\ml.\.

(3) Fenet, tom. 6, pag. 46.
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édicter une dispasilion, en avouant qu’elle est immo-
rale.

Aussi Pinnovation du Code civil fut-elle fortement
conlestée. Au conseil d’Etat on faisait remarquer com-
bien il était dur que le conjoinl innocent resté fidele
au lien du mariage fal en quelque sorte dégradé légale-
ment, combien surlout cctie loi était cruelle pour les
enfants, s'il en naissait depuis la mort civile. On ajou-
fait qu'il s'agissail la d'une fiction dont la loi peut a son
gré mesurer les ecffels, selon la bienséance et la jus-
tice (1).

A ces puissanles raisons, on répondil en substance :
« Le devoir de la loi ¢’est d’assurer aux peines leur
offet, c’est d’élre conséquente avee elle-méme, de ne
plus voir dans la sociélé celui qu'elle en a exclu, de ne
plus reconnaitre comme vivant 'homme qu’elle a dé-
claré mort

Les articles 225 et 227 déclarérent done le mariage
dissous par la condamnation définitive de I'un des époux
i la mort civile. Cela élait assez en harmonie avee le
principe de la loi qui admetlait Ie divoree. Mais, lorsqu'il
fut aboli apres 1816, on a peine a comprendre comment
on ne fit pas altenlion que celte abolition commandait
celle de la dissolution du mariage par la mort civile.
Aussi la répulsion qu’inspirait celle rupture du mariage

a-1-clle é1¢ Pune des causes déterminantes de la suppres-

sion de la mort civile elle-méme, par les lois du 8 juin
1850, et du 31 mai 1854%.

(1) Malleville, sur Particle 25, — Loeré, tome 1, page 2806,
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DU DIVORCE.

Le divorce dut étre importé dans les Gaules par les
tomains, el ¢'esl pourquoi on le relrouve observé pen-
danl quelque temps, el on en cile plusicurs exemples
chez nos rois de la premiere et de la scconde race.

(Vest ainsi que Bissine ou Basine quilta le roi de Thu-
ringe pour suivre Childéric qui Pépousa. Cherebert, roi de
Paris, répudia sa femme légilime. Audovere, premiére
femme légitime de Chilpérie, roi de Soissons, ful chas-
sée, parce qu’elle avait tenu son propre enfant sur les
fonts de baptéme. Charlemagne répudia sa premiére

femme, parce qu'elle n’élait pas chrétienne (1).

(1) Eneyclopédie de Diderot et d’Alembert, article Divorce, et
Merlin, Répert., méme mot, section 3.

Charlemagne divorea méme deux flois, en 770 et 771, et chose
vemarquable, sa naissance est méme le résaltat d’un divoree ; car
Pépin, due d'Austrasie, se sépara de Plectrude pour épouser Al-
paide, mére de Charles-Martel (drt de vérifier les dates, tome 1,
page H48).

Ce v’est pas, du reste, seulement sur le trone qu'on trouve des
divorees, car on cite celui de Guilhaume, comte de Fesenzac, qui,
du vivaut de sa premiére femme, en épousa une seconde nommée
Constance (an 1032), et celui de Bernard “et de Béatrix, comte et
comtesse de Comminges, qui tous deux se séparérent pour se rema-
vier chacun de leur coté (an 1190}, (Art de vérifier les dates, tome 2,
pages 265 et 271).

Cen’étaient pas seulement les maris qui provoquaient le divoree,
ear la seconde femme de ce méme comte de Comminges, Marie de
Poitiers, en 1204, provoqua le divorce pour s'unir & Pierre ler, roi
d’Aragon, et en 1216, Péwronille se sépare de Nugnés Sanche, sei-
gneur castillan, pour épouser Guy de Monfort (Art de vérifier les
dates, tome 2, pages 266 et 335).

0




Sy =

Cependant le pape Innocentl, qui régna de £02 a
k17, adressait 4 Exupére, évéque de Toulouse, une
lettre ot il est dit . « De his etiam requisivit dilectio
» lua,.qui, interveniente repudio, alii se matrimonio copu-
» lant, quos in ulraque partc adulteros esse manifes-
» fum esl, qui, viro vel uxore vivenle, quamvis disso-
» cialum videatur ecsse conjugium, ad aliam copulam
» festinarunt, neque possunt adulteri non videri in tan-
» tum ul ha persone, quibus lales conjuncti sunt etiam
» ipse adulterium commisisse videantur secundum illad
» quod legimus in Evangelio ; qui dimiseril uxorem
« suam, et duxerit aliam, machalur, qui dimissam
« duxerit uxorem, mechatur, ideo omnes a commu-
« nione fidelium abstinendos » (1)

Ainsi le divorce élail considéré comme permis par la
loi civile et dans le for intéricur, mais le pape veut que
ceux qui contractent de nouveaux mariages aprés de lels
divorces, cessent d’appartenir a la communion des fide-
les.

Le moine Marculphe, qui vivait vers 'an 660, nous a
conservé une formule du divorce.

« Marculphi formularum liber secundus, c¢. 30. Cer-
» lis rebus el probalis causis inler marilum el uxorem,
» repudiandi locus patet. Idcirco dum et inter illo el
» conjuge sud, illanon caritas secundam Deum, sed dis-
» cordia regnal, el ob hoc pariler conservare minime
« possunt, placuil ulriusque voluntas ut se a consortio
» separare deberent. Quod ita id fecerunt. Propterea has

(1) Pothier, Traité du contrat de mariage, partie 6, chap. 2,

art. 4, § 1, n° 4G4.




B

» epistolas inler se uno lenore conscriplas fieri et adfir-
» mare decreverunt, ul unusquisque ex ipsis, sive ad
» servitium Dei, in monasterio, aut ad copulam malri-
» monii se sociare voluerit, licenliam habeat, el nulla
« requisitione, ex hoc de parle sui proximi non habere
« debeal. Si quis vero aut aliqua pars ex ipsis, hoe emu-
» lare aut conlra pari suo repelere voluerit, inferat
» pari suo auri libram unam, et sua repetitio nullam
» oblineat effectom, sed ul decreverunt, aproprio con-
» sorlio  sequestrali, in ca quam eligerint parle per-
» maneant. Facla epistola sub dic illo, anno illo,
» regnante regeillo » (1).

Le Recueil de Baluze renferme aussi, dans Pappendice
Actorum veterum, un lexle de 'an 1435 ainsi intitulé -
Labellus  divoreii Guilhelmi Remo:di de monte Canato.
Senechalli Baccinonensis et Bealricis uxoris ejus. Ce di-
vorce est porté, anle archiepiscopum Tarraconensem, el
cet archeveque prononce le divoree apres preuves et ser-
ments.

Cependant le divorce finit par disparaitre, au moins
pour les catholiques, et jusqu’a la réforme (2) ; mais le

(1) Recueil de Baluze, tom. 2, ¢t nota Hieronimi Bignonit,
(2) De nombreux conciles s'étaient oceupés du divoree sans don-
ner des décisions bien positives et bien uniformes, lorsque le con-
cile de Florence, en 1439, consacra dans I'Eglise latine I'indisso-
lubilité du mariage. Au coneile de Trente, le 22 juillet 1563, les
commissaires présentérent le Canon suivant Si quis dixerit prop-
ter heeresim aut molestam cohabitationem awt affectatam absentiam,
« conjuge, dissolvi posse matrimonii vinculum, anathema sit. (Con-
ril. Tridentin., sessio 2k, Canon b.)

La méme assemblée prononca anathéme contre celu qui préten-
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mot lui-méme conlinua d’¢tre employé soit dans le droit
civil. soit dans le droit canon, ponr désigner la sépara-
lion & thoro et mensa, cest-d-dire, la séparation de corps
et de biens qui nemporlait pas la dissolution du
mariage, et qui intersenait le plus ordinairement sur
la demande de la femme 3 bien qu'elle pat cependant se
produire quelque  fois sur la demande du mari, par
exemple dans le cas d'acensation d’adaltere (1).

Pour les prolestants, on s'élail demandé si ceux de
France pouvaient rompre le mariage par le divoree,
parce qu’il élait admis dans les Btats d’Allemagne, ot
était recue la Confession d’.\ugsbourg, et la question étail
décidée dans le sensde la négative. On invoquail surlout
I'adit du mois d'octobre 1685, qui avait permis aux pro-
testants de vivre cn France, mais en leur interdisant toul

exercice de leur culte, et ne leur laissant des-lors d’au-

drait que P'Eglise se trompe lorsqu'elle enscigne que le mariage ne
peul point éire dissous pour adultere. (Concil. Trident., sessio 2k,
Canon 7.)

Il est vrai que le concile de Trente w'a jamais éié recu en France
et que les Parlements ont longtemps délendu aux avoeals d’en eiter
les déerets. (Notes sur le concile de Trenlte, 1711, page 358, ey
dissertation a la suite de Ponvrage, page 3.)

Le vieux Loiscl, mort en 1617, derit : « Les mariages se font au
ciel ot se consomment dans la terre. » Ge qui ne I'empéche pas
d’ajouter : « On dit communément wen mariage il trompe qui
peut. » (fnstit. coutum. liv. 1, tit. 2. )

(1) Le rédacteur de lart. Divoree, dans I'Eneyclopédie, déclare
méme nettement, que la séparation ne pouvait étre demandée que
par la femume, mais il est eontredit par Pothier, partie 6, chap. 3,

ne H06.
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tre loi sur les mariages, que les lois ordinaires qui n'ad-
mellaient pas le divoree (1).

Pour les Juils, la question étail beaucoup plus contro-
versée. Il serail inutile de rapporter ici les divers argu-
ments présenlés dans les deux sens ; il nous suffira de
nous référer a un jugement du Chatelet de Paris, du 10
mai 1779.

Les parties sont renvoyées devant deux rabbins qui
« dresseront personnellement, méme feronl signer aux
partics s’il y échet, les actes qu’ils croiront devoir
rédiger conformément aux usages des Juifs Porlu-
gais, ele. »

Le Chateleta done jugd, conclul Merlin, que le divorce
n’a parmi les juifs d'autre régle que leurs lois et leurs
usages.

I résulte de ce qui précede, que, lorsque éclala la révo-
lution, il n’y avait pas de loi précise contre le divoree.
Sur trenle-deux canons relevés dans les conciles et les
décisions des papes, treize sculement lui étaienl opposés
el dix-neuf plutot favorables. Aussi était-ce plutot 'usage
qui le condamnpail, et un de ses parlisans pouvail-il
s’écrier : le divorce n’a jamais été détruil, il dort, réveil-
lons-le, et tirons-le de Passoupissement qui a trop long-
temps fail gémir Uhumanité!

On ne peut pier quun grand mouvement d'opinion
se produisit alors. Dans un ouvrage non signé que nous
avons sous les yeux el anquel nous avons emprunté quel-

ques-uns des renscignements qui précédent, el qui es!

1) Voir Merlin, vo Divore., section 3, § 2.
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daté de 1789, Iauleur cile plusicurs monographics assez
récenles sur le divorce, etil n’y en a pas moins de cing,
sans compler la sienne, daléc de cctle méme année
1789 (1).

Il semble que I'admission du divorce va réformer ins-
lanlanément les meeurs ; on le déclare conforme a la
naiure, conforme & la juslice, avanlageux pour la veli-
gion, pour la politique, ete. Aprés avoir tracé le lableau
le plus affreux de la sociélé et du mariage tel qu’il s’offre
a ses yeux, l'auleur poursuil : « le divorce est-il rétabli,
loul change ; tous ces étres méchants ou malheureux
deviennent heureux et bons, chacun est remis a sa place,
un ordre admirable succéde au chaos. Partout on voit
des époux contents de leur sort et fideles a leur devoir.
Voila pourtant, voila dans 'exacle vérité ce qu'on verra
se réaliser quelques mois seu'ement aprés le rétablisse-
ment du divorece, el 'on s’étonnera alors qu’on ail pu
laisser si longtemps dans Poubli une institution si bien-
faisanle. » Ecoutons encore nolre prophéle : « Voulez-
vous la pais, dit-on, préparez la guerre; je dirai de

méme : Voulez-vous qu’on ne divorce pas, permetlez ie

(1) Du Divorce. A Paris, de Vimprimerie de Moxsievr, chez
Desenne, libraire, au Palais=Royal, 1789,

Voir aussi : Traité philosophique, théologique et politique de la
loi du divorce demandde aux Etals-Généravax, par S. A. S. Mon-
seigneur Louis-Philippe Joseph d’Orléans, premier prince du sang.
Juin 1789,

On trouve, dans les picces justificatives de l'ouvrage de M. de
Bonald contre le divorce, la réfutation de la premiére de ces
monographies, en ce qui touche 'admission du divorce en Pologne,
Aussi nous sommes-nous abstenu de citer ces exemples parmi

ceux que nous avons relatés plus haut.
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divorce. Oui, celle institution, quand les neeuds de I'by-
ménée sont relachés, les resserre plus souvent qu’elle ne
les rompt, prévient plus de faules qu’elle n’en punit,
empeéche plus d’erreurs qu’elle n’en répare ; enfin, elle
est moins P'art de détruire les mauvais mariages que lart
de rendre tous les mariages heurcux (1). »

Comme I'a dit M. de Tocqueville dans son ouvrage
sur U'dncien régime et la Révolution, la France ressem-
blait alors & un vaste champ d’expériences, el il fallul
bien y expérimenter le divorce, malgré le souvenir des
désordres qu’il avait produils dans la sociélé romaine.
L’Assemblée nationale fit précéder la loi du 20 septembre
1792 des paroles suivantes : Considérant combien il im-
porte de faire jouir les Francais de la faculté du divoree,
quirésulle de la liberté individuelle dont un engagement
indissoluble serail la perte; considérant que, déja plu-
sieurs époux n'ont pas altendu, pour jouir des avanlages
de la disposition conslitutionnelle, suivant laquelle le
mariage n’est qu’un conltrat civil, que la loi eul réglé le
mode el les effets du divorce, déeréte qu'il y a urgence.

Cette loi élablit que le divorce pourra avoir lien par le
consentement muluel des époux, pour incompatibilité
d’humeur ou de caraclére, el enfin pour causes déter-
mincées, au nombre desquelles se trouve 'émigralion.

La séparation de corps estabolic. Des décisions relatives
au divoree furent prises les 22 vendémiaire an II, 23 ven-
démiaire an Il, 43 et 17 frimaire an II. On trouva que

la Joi de 1792 n’élail pasencore assez large, el les lois des

(1) Méme ouvrage, pag. 114 et 113,
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8 nivose et & floréal an 11 lui donnérent encore plus de
facilité. L’un des époux pourra demander le divoree lors-
qu’il sera prouvé par un acle authentique ou de notoricté
publique qu’il est séparé de fait de son conjoinl depuis
plus de six mois el abandonné par lui, sans qu’il soit
méme besoin d’appeler I’époux absent (arl. 2), ¢t la
femme divoreée pourra se remarier, dés que depuis dix
mois clle sera séparée de fait de son ancien mari.

La Convenlion clle-méme ne tarda pas a reconnailre
qu’elle élait allée trop loin, car, a la date du 15 thermidor
an I1I, nous la voyons décréter :

Art. Ter, L’exéculion des lois des 8 nivose el & floréal
de PPan I, relatives au divoree, demeurent suspendues a
compler de ce jour.

Art. 2. Le comité de législation est chargé de réviser
toutes les lois concernant le divorce, et de présenler,
dans le délai Cune décade, le résullat de son Lravail,

Nous ne trouvons plus dans le droit intermédiaire que
Ja résolution suivante du Conseil des anciens, datée du
premier jour complémentaire an V, dont voici Particle
premier :

Dans loutes les demandes en divorce qui onl élé ou
seront formées sur simple allégation d’incompatibilité
d’humeur et de caracleére, Pofficier publie ne pourra pro-
noncer le divorce que six mois apres la dale du dernier
des trois acles de non concilialion exigés par les ar-
ticles 8, 10 et 11 de la loi du 20 septembre 1792.

Les effels de celle excessive facilité ne furentl pas
ceux qu’avail promis I'auteur donl nous citions plus haul
les paroles, et M. Vazeille, qui écrivail en 1825, les a
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résumcés ainsi en quelques mots @ « La loi du 20 sep-
tembre 1792 ramena le divorce lel, ou a peu prés, que
Pavait établi la législation romaine. La séparalion de
corps fut posilivement exclue, ¢l le divoree, permis sans
précantion, par consenlement mutuel, par la simple allé-
galion d’une incompalibiiilé d’hunmcur ou de caraclere,
et pour des causes énoncées, la plupart, ou vagues, ou
légeres, ou odieuses. Tant de facilité dans la loi, au
milien de la corruplion révolutionnaire, produisit dans
les mariages de prodigicuses mulalions, d'horribles sean-
dales et des maux infinis. On s’engageail aisémenl parce
qu’on pouvait se dégager sans peine. On délruisail d’an-
ciens neeuds, on en formail légerement de nouveaux que
bientot on détruisail encore. Le mariage, pour bicn des
gens, n'élait plus qu’ane suite de circonslances passa-
géres, qui n“apportaient el ne Jaissaienl dans les lamilles
qu’un affreux désordre (1). »

De plus, ces lois du droil intermédiaire avaient déja
donné licu & une foule de questions conlioversées, qu’il
serail inulile de rapporter aujourd’hui el qu’on peul re-
trauver longuement traitées dans le Répertoire de Merlin,
au mol divorce. L'une d’elles nolamment n’occupe pas
moins de quarante pages dans ce recueil. Elle est rela-
tive & un divorce prononcé pour cause d’absence pendant
plus de eing ans, au profit de Caroline de Lalour, mariée
le 16 novembre 1789, a Port-Louis, ile de France, avee

Térence Mac-Mahon, né a Newecastle, en Irlande, el

(1) \'i‘i!' Traité du J"’.’r‘a-r.fr_'r" it '\'.'I_;r’,r‘ill,{\_ tome 2. |'h;',||'.i|1‘r- 10,

page 374.
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'un des principaus points du procés élait de savoir si le
mari élait devenu Frangais, parce qu'il avait pris du ser-
vice dans la brigade irlandaise. Un arrét de la Cour de
Dijon, du 27 aonl 1806, mit fin & ce long procés et dé-
clara Francais Térence Mac-Mahon, el admit le divorce
prononcé par le tribunal de la Seine, le 14 fructidor an X1,
pour cette cause d’ahsence.

Les rédacteurs du Code, dit Toullier, n’ont admis le
divorce qu’a regrel et forcés en quelque sorte par Popi-
nion du temps. On crut, parce qu'il y a des culles qui
aulorisent le divoree, que la loi civile devait le permettre,
afin que chacun pat user de la liberlé que sa croyance
lui donne (1.

M. Treilbard disait dans son discours :

« Les unsont parlé du divorce comme d’une institu-
» lion presque céleste et qui allait tout purifier; les
»n aulres en ont parlé comme d’une institution infernale
» el qui achéverait de loul corrompre. Ici le divoree est
» le triomphe; la c’est la honte de la raison. Si nous
» ecroyons ceux-ci, 'admission du divorze déshonorera le
» (Code; ceux-la prélendent que son rejel laissera ce
» Code dans un état honleux d’imperfection : le légis-
» laleur ne se laisse pas surprendre par de pareilles exa-
» géralions.
» Le divorce en lui-méme ne peul pas élre un bien

» c'est le reméde d'un mal. Le divorce ne doil pas élre

(1) Toullier, continud et complété par Duvergier, vol, fer, 2me
parlie, page 24, nv 668.
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» signalé comme un mal, §'il peut étre un reméde quel-
» quefois nécessaire. »

M. Treilhard achevait son discours par les paroles sui-
vanles :

« Dans les maux physiques, un artiste habile esl foree
quelquefois de sacrifier un membre pour sauver le corps
enlier = ainsi des législateurs admellent le divoree pour
artéler des maux plus grands. Puissions-nous un jour,
par de bonnes institutions, en rendre ['usage inutile.
C’est par de bonnes lois, mais c'est aussi par de grands
exemples, que les meeurs publiques se réforment et se puri-
fient: ce n’est pas le langage seul qu’on doit épurer, ¢’est
la morale qu’il faut meltre en action. Que le mariage soit
honoré, que le nom ¢t le titre d’époux soient regpectés ;
que I'opinion publique régénérée flétrisse également le
séducteur et Pinfidele, et nous n’aurons peul-¢tre plus
besoin du divorce! Mais, jusque-la, gardons-nous de
repousser un reméde que Iélat actuel de nos meeurs rend
encore el Lrop souvent nécessaire (1). »

Tout en admeltant le divoree, les rédacleurs du Code

(1) Voir aussi le discours prononcé au Tribunat par le tribun
Carrion-Nisas, adversaire résolu du projet de loi et du Divorce.
Appréciant les lois révolutionnaires sur ce point, il dit: « Alors on
voulait dissoudre Etat. il fallait hien commencer par désorganiser
la famille. Aujourd’hui vous voulez affermir I'Etat : fondez done
la famille. »

« L'indissolubilité en est le ciment : ainsi I’a déclaré 'opinion
de toute la terre. »

Dans un autre discours de Treilhard, sur le méme sllj.'ll, on lit
qu’il y avait e mille divorces dans 'année précédente.
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en rendirent difficiles les conditions. Il pouvail élre pro-
noncé pour qualre causes delerminées :

1o L’adultéere de la femme.

20 L'adultéere du mari, lorsqu’il tienl sa concubine
dans la maison commune.

30 Les exceés, séviees ou injures graves de 'un des
époux envers l'autre.

4o La condamnation de 'un des époux & une peine
infamante, par un jugement qui n’est plus susceplible
d’élre réformé par aucune voie légale.

De plas le divoree pouvail élre demandé par consen -
tement mutuel, sous des condilions, et aprés des épreu-
ves délerminées el moyennant Pabandon de la moilié
des biens de chacun des époux, aux enfants nés de leur
mariage.

Celle canse de divoree, lrés minulicuscment réglée,
avail ¢lé recue, comme un moyen de couvrir, ¢’élail
Pexpression du premier Consul, les autres causes de
divorce qu'il et €1¢ nuisible ou scandaleux de révéler,
au poinl de vue des meeurs ou de Phonncur de la
famille.

Enfin. lorsque la séparation de corps prononcée pour
loule aulre cause que ladultere de la femme, avaitduré
lrois ans, l'époux qui ¢lait originairement défendeur
pouvait demander le divoree, si Pautre époux ne consen-
lail pas a faire cesser la séparation.

La loi sur le divoree qui forma le titre 6 dn Code,
livee premicr, avait élé décrétée le 30 venlose an X1 cl
promulguée le 10 germinal ; une loi transitoire fut por-

lée le 26 germinal an X1, pour enlever tout effet rétroac-
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lif aux dispositions nouvelles. « Les divorees seront
prononcés et auront leurs effets conformément aux lois
qui existaient lors de la demande. » Il suffisait donc
qu'une demande en divorce eat é1é déja formée, pour
qu'elle continuat a étre régie par la loi ancienne.
La nouvelle ne saappliqua quaux demandes posté-
rieures.

Il nous suffira d'avoir présenté ce rapide historique,
sans entrer plus avant dans le détail du titre du divoree,
puisqu’il a €té aboli par la loi du 8 mai 1816, dont M.
de Bonald fut le rapporteur devant la chambre des
députes.

D’aprés celte loi, loutes demandes et inslances en
divorce pour cause délerminée furent converlies en
demandes el inslances en séparation de corps ; ear nous
n‘avons pas eu besoin de dire que Pancienne séparation,
abolie par les lois révolutionnaires, avait élé conservée
par les rédacteurs du Code d litre de lransaclion, el en
quelque sorte comme divoree des eatholiques.

Quant aux acles faits pour parvenir au divoree par
consentement multuel, ils furenl considérés comme non
avenug, conformément a Particle 294, puisque Pofficier
de PPétat civil n’avail pas encore pronnneé le divorce,
el que daulre parl, aux lermes de Tarlicle 307, Ila
séparation de corps ne peut avoir lieu par le consenle-
ment muluel des époux.

Cetle loin’empéchait pas d'ailleursles époux, déja divor-
cés, de se marier chacun de leur e6lé, mais on admit de
plus qu’elle ‘ablissait 'article 295, portant défense anx

époux divoreés de se remarier 'un avee Pautre., Cet arti-
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cle avait é1é édicté dans le but de frapper les esprits, et
de lear montrer qu’on ne pouvait se jouer ni dumariage,
ni du divorce. 1l est clair qu’en abolissant le divorce lui-
méme, la loi de 1816 faisait disparaitre virluellement
la cause et les effets de celle prohibilion, et rendait aux

¢poux divoreés la faculté de se remarier.

Il esl curieux de voir, comment, trois ans aprés, en
1819, M. de Bonald, qui avait essayé vainement cn 1803
de faire prévaloir I'indissolubilité, appréciail I'euvre de
1816 : « Le liecn conjugal est le fondement de toul
Pédifice social, el c’est pourcela quela religion, garanle
¢t amie nalurelle de la sociélé, en a consacré I'indisso-
lubilité, et que la révolution, ennemie naturelle de la
sociélé, a voulu a toul prix établir en principe la facullé

de le rompre. »

« Cetle faculté du divoree, qui flatte a la fois toutes
les faiblesses de I'homme, les dépravations de son ceeur,
les inconslances de son esprit, Pentrainement de ses
sens, devail avoir de nombreux partisans ; les uns en
défendaient la théorie ; les aulres se conlentaient de la
mellre er pratique ; mais ia religion, gardienne inflexible
de toules les vérilés, en condamne leprincipe, parce que
la pratique en est mortelle pour la société domestique,
et incompalible avee le bon ordre de la sociélé publi-
que.

« Chargé du rapport sur abolition de la faculté du
divorce, l'auteur de cel arlicle ne ful pas longlemps a
s'apercevoir de Pintérét qu'on portail a cetle queslion,
il fut accabié de letires anonymes écriles par des plu -
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mesexercées ; les unes disculaient, d’autres menacaient,
dautres injuriaient » (1).

On prédisail de plus une prochaine abolition de la loi
de 1816, ¢t un prochain rétablissement du divoree.

Il fanl reconnaitre que cetle loi avait été précipilam-
ment votée ; il ne suffisait pas de faire disparailre le
divoree, il fallait encore régler les conséquences de sa
disparition. « Il faut considérer, disait un contemporain,
que la loi d'abolition du divorce est au nombre de ces
lois générales qui supposent un grand changement dans
une partie de la législation. En déclarant le caractére
indissoluble du mariage, elle doit modifier toutes les dis-
positions ¢émanées du principe quile faisait considérer
comme un conlral dissoluble pendant la vie des époux.
(Ces conséquences sont quelquefois éloignées, d’aulres
sont I'effel des omissions auxquelles on a trop indistine-
tement allribué Peffel d’une abrogation. Il en est enfin
qui résultaient d’une interprétation de la loi ; el depuis
I'adoption d’un nouveau principe, les bases de celte in-
terprétation onl ¢té changées » (2).

Aussi deux projets de loi furent présentés a la Cham-
bre des Pairs, I'un frangiloire, Vautre définilif, qui pres-
crivaient les régles et les formes de la séparation de
corps ; ce dernier ful méme voté par la Chambre des
Pairs le 7 décembre 1816 ; mais, porté devant la cham-
bre des dépulés, il ful oublié et digparut ; en sorle que
celle maliere si importante est presque restée sans régle

‘\y Le Conservaleur, lome 4, page 159,

(2) Jurisprudence du maringe, par M. Nougaréde, baron de

]";l_\'['-l, IN'T, page 486,
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depuis lors et n’a pas ¢lé remaniée, & parl la loi de

1850 due a linitialive de MM. Demante et Valetle, el

qui du moins supprima un des vices les plus criants, en
faisant de la séparalion de corps une cause de désaveu.
Quantau divorce, nous avons vu par les paroles pré-
citées de M. de Boaald, que les idées religicuses et la
haine de la révolution avaicnt eu la plus grande parl a
son abolition. Aussi apres 1830, le rétablissement du
divorce proposé par M. de Schonen, appuyépar un rap-
port de M. Odilon-Barrot, ful plusieurs fois volé par la
chambre des dépulés ; mais la chambre des pairs, ot il
¢tail combattu pat Portalis, ne voulut jamais Padmettre.
En 1848, M. Crér.ieus présenta i 'Assemblée nalionale
un nouveau projet de rétablissement, qui fut retiré plus
tard par M. Marie. Depuis lors, il n'en a plus élé parlé
en France ; mais la question s'est représentée chez un
peuple voisin, lors de |a rédaction da Code civil italien,
promulgué le 25 juin 1865, el la cause du divoree,
quoiqne €loquemment plaidée par M. Buniva, n'a pas
triomphé. Clest qu'en effet, en séparant méme celic
question de toute doctrine religicnse, le mariage n’esl
pas un contrat semblable a la plupart des aulres, qui
peuavent étre facilement résolus pour des causes légales
ou révoqués par lavolonté des parties. Il y a dans la vie
commune, dans la proeréation des enfants, un élat de
fait qui ne saurail disparaitre, méme dans lavenir.
Nous ne saurions micux faire que de reproduire les
observalions suivanles, auxquelles nous nous associons
pleinement :
« Le mutuel conseatement ne peut avoir pour effet la




L i0Re

dissolution d’an contrat, que si les choses sont encore
enlieres, rebus adhuc integris. Or, jamais il n’en est ainsi
en maticre de mariage ; le lien qui s’est formé a créé
un élat civil qui ne peut ére détruit; accord qui inter-
viendrail serait plulél un nouveau contrat. A ce nouveau
contrat, il faudrait appliquer loutes les régles concernant
la validité du consentement dans les conlrals ordinaires,
c’est a-dire la théorie de la violence, de l'erreur et du
dol... Le divorce ne pourrait-il pas, en effet, avoir élé
imposé & une partic par la violence? De sorte que, huit
ou neuf années aprés le divorce ou la cessation de la
violence, on pourrait voirse produire une action en nul-
lité du divoree, et la vie des conjoints pourrait s’écouler
presque enliére au milieu de toules ces fluctualions, sans
qu’on put savoir au jusle s’ils sont mariés ou s'ils ne le
sont pas. »

« Et qu’arriverait-il, si, au moment ou la nullité du
divorce élail prononcée pour cause de violence, le con-
joint, auteur de la violence, élait déja marié¢ avec une
aulre personne ?»

« Reconnaissons done qu’il est impossible d’appliquer
au mariage les régles des conlrals ordinaires ; que la dis-
solution du mariage manqoant de bases juridiques, hors
le cas de mort, il cst indissoluble par sa nature. Les
croyances religieuses el les considérations morales ne
peuvent exercer aucune influence sur cetle solulion, si
ce n’est ajouler deux molifs de plus pour la faire adop-
ter (1). »

(1) Le Code civil italien et le Code Napoléon, étude de législa-
tion eomparée, par M. Th. Hue, deuxiéme édition, page T9.
7
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DE QUELQUES AUTRES MODES DE DISSOLUTION SUR LES-
QUELS ON DISCUTAIT DANS L’ANCIENNE JURISPRUDENCE.

Nous allons emprunter & Pothier quelques détails sur
cerlaines causes de dissolution du mariage dont il ne
saurait plus élre queslion aujourd’hui.

1o On se demandail si la profession religicuse admise
par Justinien comme cause de divoree pouvail rompre le
mariage lorsque 'un des deux époux voulail s’y consa-
erer? Le pape saint Grégoire s’élail élevé avee foree
contre la doctrine de la Novelle, lout en admeltant que
les deux parties pouvaient d’un commun accord se sépa-
rer pour devenir religicux; mais il fallait que chacun des
deux épousx entrat en religion.

Tel élait aussi I'avis d’autres autorilés trés-considéra-
bles dans I'Eglise, et cela s’appliquait méme a l'entrée
dans les ordres sacrés. « Alexandre I défend d'ordon-
» ner évéque un homme marié, si sa femme n’a fait
» auparavant la profession religieuse. »

La régle ainsi posée comporlait deux exeeptions.

Le mari n’avait pas besoin du consentement de sa
femme, lorsqu’elle avait été condamnée pour adultére ;
de plus, le droit des Décrélales avait admis, en cas de
mariage, ralum sed non consummatum, que P'une des

parlics pouvait rompre le consentement pour embrasser,
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sans le consentement de 'autre, la profession religieuse.
Ceci cependant souffrait de grandes difficultés, et n’avail
élé admis qu’avec réserve par le concile de Trente, et ne
s’appliquait pas aux ordres sacrés, mais seulement a la
profession religicuse.

20 L’adultere de la femme pouvail-il dissoudre le ma-
riage ?

Pothier discute longuement cette question dont la solu- -
tion dépendait de Vinlerprélalion de deux lextes de
I'évangile selon siint Mathieu (1). Jésus-Christ interrogé
sur le point de savoir s’il est permis & un homme de
répudier sa femme, répond : Dico autem vobis quia qui-
cumque dimaserit uaorem suam nist ob fornicalionem’ el
aliam duaxerit, mechatur, qui dimissam duxerit , mee-
chatur. Fallait-il entendre celle exception comme auto-
risant une simple séparation d’habilation, ou un véritable
divorce ? La queslion élait trés controversée, el on cilail
des conciles et des peres de I'Eglise dans les deux sens.
Cependant P'autorité de saint Auguslin fit incliner vers
la doctrine de 'indissolubilité absolue, au moins dans
I'Eglise latine, car au Concile de Trente, sur la repré-
senlation des ambassadeurs de la République de Venise,
on réserva l'opinion de I'liglise greeque qui tenait pour
la rupture du lien conjugal par ladultére de la femme (2).

Pothier conclut en ces lermes pour la France : « Quoi
qu’il en soit de celle question, il n’est pas douleux in
praxi, parmi nous, que lorsqu'un homme s’est fait sé-

(1) Chap. 49 etehap. 5, versets 31 et 32.

(2) Session 2%, Canon 7.
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parer de sa femmeaprés l'avoir convaincue d’adultere, le
lien du mariage est censé subsister, et forme un empé-
chement dirimant qui rend nul le mariage qu’il contrac-
terait avec un aulre, du vivant de celle qu'il a répu-
dice (1).

30 Le mariage était-il dissous lorsque 'un des époux
qui s’étaient mariés infidéles devenait chrétien sans que
Pautre le devint?

La solution de cette question dépendait de Pinterpré-
tation de quelques versels d’une épitre de saint Paul (2).
[l sagissait encore de savoir s'il permetiail la ruplure
du lien conjugal ou une simple séparation.

Dans les derniers lemps de nolre ancienne jurispru-
dence, en 175k, cette queslion se présenta devant e
Parlement de Paris. Un israélite, du nom de Borach
Lévy, avait épousé, a Haguenau, une fille de sa religion
nommée Mende Cerf. 1l se converlit au christianisme ct
(it sommation & sa femme de venir le rejoindre, en lui
promeltant de conscrver sa religion. Celle-ci répondit en
sommant son mari de-lui envoyer unlibelle de divoree ;
sur quoi Borach obtint de V'officialit¢ de Strashourg une
sentence le déclarant libre @ « de se pourvoir par ma-
» riage, en face d’Eglise, avec une personne de méme
» religion que celle qu'il professe maintenant. » Lors-
qu’il voulut, en effet, se remarier, le curé ne se contenta
pas de celte sentence, ni d’autres picees a Pappui, il re-

(1) Traité du conlrat de mariage, partie 6, chap. 2, art. 3,
no 497, in fine.

(2) Premiére épitre aux Corinthiens, chap. 7, versets 12, 13,
1%, 15 et 16.
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fusa de publier les bans du mariage, et, en effet, I'offi-
cialité de Soissons, par sentence du 5 février 1756, le
déclara non recevable en sa demande. C’est 'appel contre -
sentence qui fut porté devant le Parlement.

Polhier rapporte, dans deux paragraphes spéciaux, les
raisons pour el contre qui n’auraient pas aujourd’hui
pour mnous grand intérét. Il nous suffira de dire que
Parrét du 2 janvier 1758 déclare « qu'il n'y a pas abus
» dans la sentence olficiale de Soissons, el fait défense a
» Lévy de passer a aucun mariage pendant la vie de
» Mende Cerf, sa femme (1).»

(1) Pothier, Traité du contrat de mariage, partic 6, chap. 2,
arl. &, § 2, n° 504, in fine.




DROIT FRANCAIS.

DE LA DISSOLUTION DU CONTRAT DE MARIAGE.

Aprés avoir exposé la dissolution du mariage dans le
droit romain et dans le droit francais, nous nous propo-
sons de rassembler dans un cadre restreinl les causes de
dissolution du contral de mariage dans notre droit. Nous
n’avons pas la prélention d’approfondir un aussi vasle
sujet, cela dépasserail tout a la fois et nos forces el les
proportions raisonnables d’un travail comme celui-ci.
Seulement, el c’est la notre but essenliel, nous vou-
drions grouper les nolions éparses dans les commen-
laires, et réunir en un seul faisceau les causes de disso-
lution du contral de mariage, quel que soil le régime
adopté par les époux, en nous bornant, bien entendu,
aux quatre qui sont prévus et réglés par le Code civil.

Il nous a semblé qu'il y avail la un rapprochement

intéressant a faire; mais nous demandons avec insistance
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la permission d’¢tre bref, surtout en ce qui touche la
séparalion de biens, qui, a elle seule, demanderait un
gros volume.

Le contral de mariage esl essenlicllement celui par
lequel les futurs époux réglementent la maniere dont ils
contribueront aux charges du m¢nage. Enlendu en ce
sens, il est indispensable, si bien que la loi elle-méme
s'est chargée de ce réglement pour ceux qui auraient
négligé avant la célébration du mariage.

L’art. 1395, pour le régime de communauté; 1543,
pour le régime dolal, ont affirmé I'immutabilité des con-
ventions malrimoniales, parce que le mariage lui-méme,
dont elles sont la condition, ne peut élre détruit. Cepen-
dant, le contral de mariage na pas la méme fixité que
le mariage, parce qu'il suppose la vie en commun, le
ménage, el que le mariage peut survivre au ménage par
suite de la séparation de corps. 11y a de plus une cause
de dissolution spéciale aun contrat de mariage, daps
Pintérét de la femme, la séparation de biens. Enfin, la
déclaration d’absence de I'un des époux, lanlot laisse
subsister le contrat de mariage au gré de I'époux pré-
sent, lantot le dissout. Aussi larl. 1441, quil faul
¢lendre, comme nous le verrons, i lous les régimes preé-
vus par le Code, est-il incomplet lorsqu’il div : La com-
munaulé se dissoul :

10 Par la morl naturelle ;

20 Par la mort civile;

30 Par Je divorce;

4o Par la séparalion de corps ;

50 Par la séparation de biens.
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Il faut retrancher d’abord de cette énumération la
mort civile, abolie par la loi du 31 mai 185%. Autrefois,
la mort civile encourue par une condamnation a une

peine capitale laissait, comme uous I'avons vu, sub-
sisler le mariage, quant au lien naturel ; mais disail
Pothier :

« La communauté conjugale qui était enlre les parlies,
laquelle élait un des effets civils du mariage, ne peut plus
subsister ; celte communaulé étant quelque chose de
civil, il ne peut plus y avoir de communaulé avee une
personne qui n’existe plus dans la société civile (1). »

On se demandait cependant, si la communaulé ne
subsistait pas au profit du mari, méme pour Pusufruit des
propres de la femme, lorsque celle-ci avait élé condam-
née 4 une peine capilale ; mais un arrét de la 1r¢ chambre |
des enquéles, rendu aprés partage en la grand’chambre,
le 14 mars 1703, n'avait pas admis celte prétention
quant aux revenus des propres de la femme qui étaient
confisqués. Le mari était simplement aulorisé a retenir,
i jure non decrescendi, la moitié de la femme dans les
biens de la communauté.

Rien de semblable n’exislait sous le régime du Code,
et, aprés la mort civile, la communauté était dissoute el
chacun des époux exercait le droit qui nait de la disso-
lution avee les héritiers de 'époux condamné. La loi du

31 mai 1854 n’a pas admis au nombre des déchéances,
par lesquelles elle remplagait la mort civile, la dissolu-

(1) Pothier, traité de la communauté, 3¢ partie, chap. 4, art. 1,
| n° 493.
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tion du contratl de mariage. Peul-élre, pourrait-on dire
qu’il 'y a 1a une lacune, car il est certain que le ménage
ne survit pas & la condamnation d'un des époux a unc
peine perpéluelle.

Mais il est facile & I'époux non coupable d’obtenir par
une aulre voie cette dissolulion, car de la combinaison
des art. 306 et 231 du Code civil, il résulte que la
condamnation d’un des époux a une peine simplement
infamante est pour l'autre une cause suffisante de de-
mande en séparation de corps, et celle-ci détruit le con-
tral de mariage.

La loi du 8 mai 1816, en supprimant le divorce, a
aboli cetle cause de dissolution du conlral de mariage.

Dans Pancien droit, on admeltait que la condamnaltion
de la femme peur aduoltére, sur la plainte du mari, opé-
rait la dissolution de la communaulé et privait la femme
d’y prendre parl, sauf le droil du mari de reprendre sa
femme et de rétablir celle communauté. Aujourd’hui
celle condamnalion sera une cause de séparation de
corps.

Enfin, I’état de fureur ou de démence du mari pouvail
étre pour la femme une cause de séparation d’habitation.
Sous le Code, il n’en est plus ainsi, et le contrat de ma
riage subsiste malgré 'interdiclion de I'un ou 'autre des
époux (1).

Aprés ces éliminations, il ne rveslerait plus, d’apres

(1) D'aprés certains statuts de I’Alsace, dit M. Troplong, la com-
munauté était dissoute par 'abandon de la femme par son mari.
Aujourd’hui ce pourrait &ire simplement une cause de séparation
de corps (Troplong, Contrat de mariage, 1273).
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Part, 1441, que les trois causes de dissolulion suivanles :
la mort naturelle, la séparation de corps et la séparalion
de biens ; mais il faul y ajouter :

10 L’absence déclarée de I'un des époux, qui ne dis-
soul pas loujours, il est vrai, le conlral de mariage ;

20 1’envoi en possession définitif des biens de 'époux
absent, qui le dissout toujours ;

30 La nullité prononcée du mariage, quilantot détruit
le contrat de mariage, méme dans le passé ; ltanlot ne
le détrait que pour I'avenir, el opére alors une vérilable
dissolution.

Nous allons étudier successivement ces six causes de
cessation du contral de mariage sous tous les régimes,
en traitant de chacune d’elles dans un chapitre parli- !
culier. Nous réservons d’intervertic en un point l'ordre
qui préecde, el de parler de la séparation de biens avanl
d’aborder la séparation de corps, parce que P'essentiel

sur ce dernier point sera de marquer les différences.

CHAPITRE PREMIER.

DISSOLUTION DU CONTRAT DE MARIAGE PAR LA MORT
D'UN DES EPOUX.

La morl dissout évidemment tout contrat de mariage,
quel que soit le régime adopte par les époux, mors omnia

solvil : morte socti socielas dissolvitur. 11 0’y a rien de

particulier a dire sur celle cause évidente de dissolulion
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quand les époux sont mariés autrement que sous le
régime de communaulé ; car leurs inléréls sont alors dis-
linets, et la femme ou ses hériliers n’ont qu’a reprendre
la dot, sous le régime dotal, et le régime exclusif de
communaulté, ou qu’a cesser de payer, en quelque sorte,
pension sous le régime de séparalion de biens,

Mais il enestautrement sous le régime de communauté;
ici les intéréls sonl melés; tout ce qui se trouve dans la
maison au décés peut étre sujet a parlage, s’il y a aceep-
tation du chef de la femme, ou peutappartenir en entier
au mari, ¢’il y a renoncialion.

La position des héritiers du prédécédé est done fort
critique, car ils ont été a la merci de la loyaulé du survi-
vanl pendant la maladie, peut-étre longue du défunt, el
ils y sont encore depuis la mort; rien de plus facile pour
I’époux resté seul & Ja téle de la communaulé que de
divertir ou derecéler les effets les plus précieux de celle
communaulé.

Si ces considérations avaient déja touché nos anciens,
combien sonl-elles puissantes aujourd’hui, puisque un
mince portefeuille peut renfermer en valeurs au porteur
presque loute la fortune cornmune. Aussi a-t on exigé,
depuis longtemps, du survivanl des époux, comme une
alleslation de sa loyanlé par la prompte confection de
inventaire.

Les art. 240 et 241 de la coulume de Paris avaient
adopté une sanclion particuliére contre le survivanl qui
avail négligé de faire bon et fidele inventaire, la conti-
nuation de communauté entre ce survivanl et Jes

enfants issus du mariage. A Paris, ¢’élail comme une
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sorte de peine infligée a I’époux négligent au profit des
enfants.

Dans la coutume d’Orléans, on s'atlachait & la vieille
idée, que ceux qui demeurent ensemble an et jour, mel-
tent leurs biens en communauté. Le Grand Coutwmier
disait : « Si les deux conjoints ont un fils, el aprés
un d’iceux va de vie @ wrépas, et depuis, icelni fils de-
meure avec le survivant sans faire inventaire, parlage,
ni division, toul ce que le survivant a conquété reviendra
en communauté avec le fils (1). »

Les condilions variaient comme le point de départ ;
ainsi & Paris la conlinuation de communauté avait lieu
avec « aucun enfan! mineur dudit mariage, » si bon leur
semblait. La coutume d'Orléans Pélablissait lorsque les
conjoints étaient nobles, art. 21 6. Celle de Bar, art. 232,
ne distinguait pas entre les enfants majeurs et les mi-
neurs. Celle de Montargis, chapitre 1X, arl. 3, 'admel -
tait méme avec les hériliers collatéraux, s'il n’y avail
pas d’enfants.

Ces continualions de communaulé donnaient lieu & des
liquidations exirémement compliquées, surtout lorsque
I’époux survivant se remariail el greffait ainsi une nou-
velle communauté sur celle qui existait déja entre lui
ct ses enfants. Celle nouvelle communauté sappelait
composée ou (ripartile, parce que, dit Pothier, c’esl une
communaulé par tiers en Lrois léles, savoir le survi-
vant, les enfants du premicr mariage et la seconde

femme (2).

(1) Grand coutumier, livre 2, chap. 40.
(2) Pothier, Traité de la communauté, n° 897,
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Nous n’avons heureusement pas a nous engager dans
ces difficultés, parce que les rédacteurs du Code n’ont
pas reproduit celte sanction du défaul d'inventaire, si
dangereuse méme pour les enfanls, grice aux proces
auxquels elle donnait licu. Nous laisserons aussi de
colé quelques questions transiloires sur ce point, parce
quelles ont aujourd’hui perdu, sans doule, tout lenr
intérét (1).

L’arlicle 1442 est ainsi concu : Le défaut d’inven-
taire aprés la mort naturelle ou civile de 'un des
époux, ne donne pas licu a la continuation de la com-
munaulté; sauf les poursuites des parlies inléressées,
relativement & la consistance des biens et effels communs,
dont la preuve pourra étre faile, tant par tilres que par
la commune renommée.

Siil y a des enfanls mineurs, le défaul d'invenlaire
fait perdre, en outre, a I'époux survivant la jouissance
de leurs revenus ; el le subrogé-tuteur qui ne I'a point
obligé a faire l'inventaire, est solidairement lenu avee
lui de toutes les condamnations qui peuvent élre pro-
noncées au profit des mineurs.

Les rédacteurs du Code abrogent, on le voit, par une
formule négative, la conlinuation de la communauté, et
ils lui subslituent deux sanclions distincles, 1'une géné-
rale, quoique le contraire ait été soutenu par Toullier, et
s'appliquant a tous les cas ; Pautre, spéciale @ hypothése
des enfants mineurs laissés par le défunt.

(1) Voir Traité du contrat de mariage par MM. Rodiére et Pont,
tom. 2, n®* 993 ¢t 994, 2¢ édition.
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Voici ces sanclions :

1o Les représentants de I'époux prédécédé ou toules
aulres parlies inléressées, suivant Pexpression de Par-
licle 1442, sont aulorisés a prouver la consistance des
biens et effets communs, non seulement par des litres,
mais encore par lémoins, bien que la loi ne le dise
pas, el enfin par la commune renommeée. Celle dernicre
preuve consisle dans Paudition de lémoins, qui au licu
de déposer de faits précis el a leur connaissance person-
nelle, rapportent les propos courants, de simple oui-dire
sur la consistance des biens communs, ou se bornent &
énoncer leur opinion telle qu’elle s’est formée sur des
bases quelconques. On comprend combien est dangereux
ce mode de preuves. fl suffit de se rappeler I'adage :
fama vires acquirit eundo ; du reste, il a é1é jugé que les
tribunaus ne sont pas forcés de "admettre (1).

20 S'il y a des enfanls mineurs issus du mariage dis-
sous, I'époux survivant perd la jouissance de leurs reve-
nas. 1l faut appliquer celle disposition non seulement
aux bicns de la communauté, mais encore a tous les
biens quelconques de ces enfanls mineurs. La généralité
des lermes de Darticle 1442 ne permet, a cel égard,
aucune restriclion, bicn que le contraire ait €élé sou-
tenu.

30 La veuve qaia négligé la confection de Pinven-
laire, est déchue du droit de renoncer a la communauté ,
c’est ce qui résulte de la maniére la plus formelle des
artlicles 1456 et 1459. Cependant, des auteurs considé-

(1) Cass., req. rej., 20 juin 1827.
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rables enseignent que celle proposilion n’est vraie que
toul autant que la veuve voudrait renoncer, apres 1'ex-
piration du délai de trois mois, pour faire inventaire, et
qu’elle pourrait répudier dans ce délai, sans Pavoir fait
dresser (1).

L'inventaire fait a la requéte du survivant doit &lre
sincere el véritable, régulier et complet. Néanmoins, il
a élé Jugé, qu'une ecrreur excusable pourrait relever
I'époux des déchéances ci-dessus énoncées (2).

Il est remarquable qu'aucun délai n’ait élé imparlti
au survivant pour la confection d'un acle d’une telle
importance. Cependant, il n’est pas possible d’admettie
que la loi ait voulu qu'il fat suffisant ’y procéder 2 une
époque queleonque ; car alors il n'aurait plus aucune
valeur, ct on n’en pourrait plus tirer eelte allestation de
bonne foi, qu’il est destiné & procurer. Aussi, la majo-
rité des auleurs enseigne-L-elle qu'il faut s’en rapporter
ici aux régles recues dans la matiére des successions el
dans celle méme de la communauté pour Poption de la
femme (art. 795, 1456 el 1465). Nous pensons avee
cux qu’il doit étre fait dans le délai de trois mois, &
compter du décés, sauf aux (ribunaux a proroger ce
délai par analogie de l'article 1458. Nous devons done
admeltre qu’a défaut de celle prorogation el si I'inven-
taire n’a pas €6 fait dans les trois mois, les déehdances
légales sont encourues sauf, puisque apres tout la loi
est muelle, aux tribunaux a faire la part des ecircons-

(1) Voir MM. Aubry el Rau, tom. 4, § 517, note 25, page 35%.
(2) Cass., req., ¢ juillet 1828,
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lances qui auraient pu s’opposer a la confection de I'in-
ventaire, indépendamment de I’époux survivant.

En terminant sar cetle premiére cause de dissolulion
du contrat de mariage, nous ferons observer de nouveau
que les disposilions de l'article 1442 sont exclusivement
relalives & la communaulé conventionnelle ou légale.
Nous ne pensons pas que ces pénalités puissent élre
élendues aux aulres régimes, car les déchéances sont de
stricle inlerprélation et ne sauraient étre étendues d’un
cas a un aulre. Si loulefois il arrivait, en fait, que I'époux
survivant, malgré la séparalion des intéréls qui résulle
de ces aulres régimes, et sous sa dominalion et mélés
avec les siens les meubles du conjoint prédécédé, les
héritiers de celui-ci devraient pouvoir user de la preuve
par la commune renommée, car le devoir du survivant
élail alors de leur créer un litre ; mais il serait, ce nous
semble, trop rigoureux d’aller au-dela (1).

CHAPITRE II.

DE LA DISSOLUTION DU CONTRAT DE MARIAGE PAR LA
SEPARATION DE BIENS.

Les lois romaines avaient admis pour la femme le
droit de demander la restitulion de sa dot avant la disso-
lution du mariage, lorsque le mari tournait vers sa ruine

(1) Voir en sens contraire MM. Rodiére et Pont, 2¢ édition,
ne 999,
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ou lorsqu'il dissipait la dot. Si constante matrimonio, dit
Ulpien, propter inopiam mariti, mulier agere volet, unde
eaaclionem dotis inilium accipere ponamus? Et constat
eaindé dolis exactionem competere, ex quo evidentissime
apparuerit mariti facultales ad dolis ewactionem non suffi-
cere (1),

Cette inslitution passa non seulement dans nos pays
de droit éerit, mais encore dans les pays de coulume,
avec les mémes caracléres : « La femme, dit Pothier,
peul donner contre son mari la demande en séparation
de biens pour les mémes causes pour lesquelles, par le
droit romain, la femme pouvait demander durant le ma-
riage la reslitution de sa dot (2).

Les rédacteurs du Code onl conservé cetle instilu-
tion et nous allons la voir fonclionner sous tous les
régimes.

1o De la séparation de biens sous le régime de com-
munaulé. — On peut la définir : Un bénéfice accordé
a la femme de demander en justice la dissolution de la
communaulé a cause du mauvais élat des affaires du mari.

Cest la femme seule qui peut la demander el jamais le
mari, qui est lié par le contrat de mariage ; de plus, elle
doit etre prononcée en justice. Toule séparalion volon-
laire est nulle, dit Farl. 1443, parce qu’elle serait con-
traire & I'immutabilité des conventions malrimoniales.

Les héritiers de la femme ne pourraient pas demander

1) L. 24, D., soluto matrimonio, 2%, 3. Voir aussi L. 29, ¢
) y L
de jure dotium, 5, 12 et Nov. 97, chap. 6.

(2) Traité de la communauté, no 499,
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la séparation de biens, mais rien ne s’oppose, ce nous
semble, & ce qu'ils continuent Pinstance qui aurait él¢
engagée par elle avant sa morl, car ils ont intérét a la
voir aboutir & cause de la rélroaclivilé du jugement de
séparation (1).

L’art. 1446 dénie formellement aux créanciers le
droit de demander la séparation de biens. La loi a pensé
que la communauté ne devait pas pouvoir etre dissoule
sans le consentement de la femme. 1l sagissait 1a d’un
droit exclusivement allaché a la personne (art. 1146).

On serait lenté de répondre, qu’il est fort généreux de
Ia part de la femme de sacrifier sa fortune a la paix de
son ménage, mais qu'il est étrange qu’elle fasse ce sacri-
fice aux dépens de ses créanciers. Heureusement que le
second alinéa de Part. 1446 a prévenu cette objection,
d’unc maniére a pen prés suffisante, en disant : « Néan-
moins, en cas de faillite ou de déconfiture du mari, ils
peuvent exercer les droils de leur débitrice, jusqu'a
concurrence du montant de leurs créances. Ainsi, quant
aux créanciers de la femme, la communaulé est répulée
dissoute, dans la mesure de leur intérét, lorsque le mari
esl en étal de fallite ou de déconfiture. Il y a en leur
faveur une sorte de fiction de la dissolution de la com-
mupauté. [’art. 1446 est méme congu en lermes si géné-
raux, que lear droit pourra s’exercer sur la pleine pro-
priété des biens de la femme, comme sur celle des biens

de la communauté

(1) Voir en sens contraive. Douai, 23 mars 1334, Sirey, 31-2,
243.

—
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Les causes de cette demande de séparalion de biens
sont ainsi fixées par Part. 1 k43 : La dot doit élre mise
en péril, ou le désordre des affaires du mari donner lieu
de craindre que ses biens ne soient pas suffisants pour
remplir les droils et reprises de la femme. La loi ne fait
aucune dislinelion quant aux causes qui ont pu amener
ce dérangement des affaires du mari. Elle n’exige pas
davantage qu'il soit enticrement ruiné, car le remede
arriverait alors trop tard.

Mais ces causes, donl Pappréciation est d'ailleurs lais-
sée aux tribunaux, quantaux questions de fait, sont-elles
limilativement déterminées? Ni les commentaleurs, ni la
jurisprudence ne I'ont pensé. 1l est possible que le mari
laisse intact et administre bien le patrimoine de la femme,
quant au capital, mais qu’il en dissipe follement les
revenus au lieu de les appliquer aux besoins du ménage.

Les auteurs disent bien alors que la dot est mise en
péril, puisque les fruils en font partie, mais en réalité,
il y a plutét ici un détournement coupable fait par le
mari dans I'intérét de ses passions personnelles. Il n’est
pas tolérable que la femme et les enfants, réduits a vivre
pauvrement , quoique riches, n’aient d’autre ressource
que le remede extréme de la séparation de corps, si la
conduite du mari arrive jusqu’a Pinjure grave. Aussi
a=t-on élendu a ce cas le reméde de la séparation de
biens. Quoique nous approuvions celte doclrine, nous ne
pouvons pas nous dissimuler qu’elle devrait conduire ses
partisans plus loin,

Si le mari, par une sordide avarice, n’applique les

revenus, mi aux charges du ménage, ni a scs plaisirs
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égoistes, ct se borne a (hésauriser en faisant souffrir sa
femme et ses enfanls, la siluation scra, pour ces der-
niers, la méme que tout a 'heure, et il semblerait para-
doxal cependant de demander la séparalion de biens,
sous prélexte que la communaulé s’enrichit trop et ne
dépense pas assez. La siloualion sera done sans issue, ct
il n’y aura pas méme licu a séparation de corps, car on
ne peut pas considérer comme coupable d’injures graves
un mari qui impose a4 sa femme la vie misérable qu’il
méne lui-méme.

Dans le méme ordre d’idées que tout & ’heure, on a
décidé que la femme qui n’a pas de biens, mais qui
excree une industrie ou exploite un talent, peut demander
la séparation de biens pour en sauvegarder les produils
contre les dissipations du mari.

Toujours par extension du lexte de Part. 1443, on
admet que P’état de conlumace du mari el méme, suivant
cerlains auteurs, son interdiction légale, sont une cause
suffisante de séparalion de biens & cause du danger qui
résulterait pour la femme de la mise en séquestre dans
le premier cas, el en tutelle dans le second, par une cir-
conslance duc a la faule du mari.

Enfin, il a élé jugé que le fail par la femme d’aban-
donner le domicile conjugal, sans le consentement du
mari, ne la prive pas de demander la séparation de
biens.

Il est & peine besoin d’ajouter que si la femme a con-
tribué par ses propres dépenses & la ruine de la maison,
le mari n’en saurail tirer contre elle une fin de non rece-

voir, car il n’en a pas moins manqué a sa mission d’ad-

—
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ministrateur et de chef de la communauté, et sa faiblesse
ne saurait élre son excuse.

Le fait par la femme d’avoir succombé une premicre
fois dans sa demande en séparation de biens, ne sera pas
davanlage une cause d’exclusion pour une nouvelle
demande fondée sur de nouveaux fails.

La femme, pour former la demande en séparation
de biens, doit requérir Pautorisation du président du
tribunal qui pourra faire les observalions qui lui parai-
tront convenables (Code proc., art. 865). Aussitot qu'elle
sera faite, le greffier du tribunal en inserira un extrait
dans un tableau placé a cel effet dans 'audiloire. Le voeu
de la loi est que celte inseription ait lieu dans les trois

Jours de la demande. Pareil extrait sera inséré dans audi-

toire du tribunal de commerce, dansles chambres d’avouds
de premiére instance et dans celles de notaires, ainsi que
dans l'un des journaux du licu ot siége le tribunal. Un
mois au moins devra s’écouler entre Pobservation de ces
formalités prescrites a peine de nullité et le prononcé du
Jugement (art, 867, 868 et 869 C. proc.).

La femme devra faire la preave des faits sur lesquels
se fonde sa demande, puisque toute séparation volontaire
est nulle. Le silence du mari qui ferait défaut ou méme
son aveu, dil I'art. 870 du Code de procédure, ne ferait
pas preuve, lors méme qu’il n’y aurait pas de créanciers.

(Vest surlout dans Fintéret des eréanciers du mari que
sont prises ces mesures de publicilé, car la séparation de
biens, imaginée pour la prolection de la femme, est trop
souvenl un moyen de fraude concerlé entre elle et son

mari pour tromper les créanciers de celui-ciet les priver
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de leur gage sur ce qui reste des biens de la communaulé;
el sur les successions mobiliéres qui pourraient , dans
l'avenir, échoir a la femme. Aussi les eréanciers du mari
ont-ils le droil jusqu’au jugemenl définilif de se faire
communiquer la demande en séparation et méme d’inler-
venir pour la contester S'ils se sont montrés négligents
en premicre instance, ils pourront altaquer par Pappel le
jugement de séparation du chef de leur débiteur.

Ce n’est pas lout : lors méme que le jugement serail
devenu définilif, la loi leur réserve encore la voie de la
lierce opposition conlre la séparation prononcée et méme
exéeulée en fraude de leurs droits. Ces derniers mols de
Part. 1447 nous font reconnaitre action Paulienne diri-
gée contre un jugement. Ils devront done prouver la
fraude de leur débiteur, ¢’est-a-dire la connaissance qu’il
avait de Pinsolvabilité qui résulterail pour lui de celle
séparalion. Seulement, bien que la tierce opposition dure
trente ans, en général, ils devront ici la former dans le
délai d’une année, si les formalilés voulues ont élé ob-
servées (C. proc., art. 873).

On a fait remarquer, avec raison, que cette restriction
ne sapplique qu’a la séparation elle-méme et non pas a
la liquidation des droits de la femme, faite par un juge-
ment spécial ou un acte amiable, mais toujours en frande
des droits des créanciers. Ceux-ci pourraient, en ce cas,

faire tieree opposilion a ce jugement ou allaquer cel acle

par Paction Paulienne pendant trente années (1).

(1) Yoir M. Massol, De la séparation de corps, page 140, a la

note.




U O

. publicité qui accompagne la demande doil aussi
accompagner le jugement, d’apres les art 872 du Code
de procédure et 1445 du Code civil Un extrait du juge-
ment doil élre affiché pendant un an dans Pauditoire des
tribunaux de premiére instance et de commerce du do-
micile du mari et, s’il n'y a pas de tribunal de com-
merce, dans la principale salle de la mairic et aussi en
la chambre des avouds et nolaires. La sanction est la
nullité, méme pour I'excécution des formalités preserites
par le Code de procédure, puisqu’il renvoie au Code civil
qui la prononce.

Ce n’est pas toul encore : La séparation de biens ins-
pire une telle défiance au législateur, il y redoute telle-
ment les fraudes, qu’il exige, comme preuve de la bonne
foi de la femme, une trés promple exécution du jugement
qui la prononce. Iin effel, on ne comprendrail pas pour-
quoi la femme, si sa dot élait réellement en péril, ne
s’cmpi'()ﬁ»ﬁm‘ait pas de demander au mari la liquidation de
ses droits et laisserait ses biens entre des mains indignes.
Si done elle demeure dans le statu quo el n’use pas de
I’arme que la loi lui donne, il est démontré qu’il n’y avait
pas licu a la séparation. Aussi tout cst-il nul, jugement
el procédure, si, dans la quinzaine de sa prononciation, la
séparalion n’a point été exéeulée par le paiement réel des
droils et reprises de la femme effectué par acte anthen-
tique, jusqu’a concurrence des biens du mari ou an moins
par des poursuiles commencées dans celle quinzaine el
non interrompues depuis. On admel que les tribunaux
pourront apprécier la diligence de la femme, spécialement
siir le point de savoir si les poursuiles ont é1¢ continuées
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sans interruption. On admet aussi quela femme sera con- ,
sidérée comme ayant commencé les poursuites, si elle a
fait signifier le jugement & son mari, avec commandement
ou avec sommalion d’aller chez un nolaire pour la liqui-
dation de leurs droits.

Cette nullilé pourra étre opposée par toule personne
inléressée, c’est-a-dire, d’abord par les créanciers du
mari, pour lesquels clle est spécialement édictée, et
par le mari a la femme, puisque la séparation est dirigée
contre lui et lui enléve ses droils sur la communauté.
On décide méme qu’elle peul étre opposée par la femme
au mari, bien qu’elle soit en faule de n’avoir pas exécuté ;
le jugement. Mais la considération décisive, en ce sens,
c'est que la séparation n’a été alors qu’une simulation |
concerlée entre les époux, el le plus souvent sous I'im-
pulsion et la direction du mari.

Celui- ci pourrait méme opposer la nullité aux Liers qu
auraient traité avec la femme comme si elle el élé
séparée.

Le délai pour proposer celle nullité est de trente ans,
suivant les reégles ordinaires, mais les personnes inté-
ressées peuvent y renoncer en exéculant le jugement de
séparalion aprés la quinzaine. On a ainsi jugé que les
créanciers du mari ne pourront plus (Douai, 19 aoil
1840) la faire prononcer, s’ils ont concouru a des actes
d’exécution du jugement.

L’art. 1445, second alinéa, porte la disposition sui- f
vanle : « Le jugement qui prononce la séparation de
biens remonte, quant a ses effets, au jour de la demande. »

En général, les jugements sont déclaratifs de droils anté-
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rieurs ; de plus, le demandeur ne doit pas souffrir de la
résislance injuste du défendeur, et il résulte de ces deux
idées, qu’ils rélroagissent au jour de la naissance du
droit reconnu. Il en élait aulrement dans notre malicre ;
car, d'une part, le jugement crée ici une silualion nou-
velle, puisqu’il dissout le contrat de mariage pour Pave-
nir, en le laissant subsisler dans le passé; et, d’aulre
part, on ne peut reprocher au mari sa résislance, puis-
que les séparations volonlaires gont nulles. Il fallait done
une disposilion spéciale édiclant la rétroaclivilé; sans
cela le mari aurail pu (inter moras litis) achever de dis-
siper ou de détourner les effets de la communauté, ven-
dre les immeubles, en cacher le prix, en un mot,
consommer la ruine que la séparalion de biens a pour
but d’empécher.

Ces observalions monlrent que nous nous rangeons i
I'avis de ceux qui pensenl que cetle rélroaclivilé existe,
tant a I’égard des liers qu’entre les époux. Lorsque la
loi a prescril des mesures de publicité pour la demande,
elle P’a fait non-seulement, comme nous P'avons dit plus
haut, pour avertir les créanciers du mari, mais encore
pour que les tiers sussent qu’ils n’ont plus & traiter avee
le mari sur les choses de la communaulé.

intreles époux, les conséquences de cette rétroactivile
sont faciles a déduire : La femme a un droit a la restitu-
lion de ses propres et & ses reprises en général depuis la
demande, et par conséquent a tous les fruils percus
depuis, comme aux intéréts, sauf a fournir sa part con-
tributoire des dépenses du mariage a partir de la méme

¢poque. Elle conservera les successions, donalions ou
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legs de meubles qui lui sont advenus pendant le procés.
Quanl aux delles contraclées par le mari pendant cetle
méme époque, la communaulé n’en sera tenue que jus-
qu'a concurrence du profit qu’elle en aura reliré, et les
actes d’aliénation du mari seront sans effet a I'égard de
la femme. Elle pourra aller rechercher entre les mains
des tiers, les immeubles qui appartenaient a la commu-
naulé, et méme les meubles, si ces liers, élant de mau-
vaise foi, ne peuvent invoquer Part. 2279,

Il n’entre pas dans notre sujet d’examiner la liquida-
tion qui va suivre, ni de rechercher quels sont désormais
les droits de la femme sur ses propres biens. Il nous
suffira de dire que la loi a di faire aux époux un nou-
veau contrat de mariage. La femme devra contribuer aux
charges du ménage proportionnellement & ses facullés et
a celles du mari et les supporter enlierement, s’il ne reste
rien au mari. Sauf décision contraire, elle devra pour
cela verser sa part contribuloire entre les mains du mari,
qui est resté le chef, malgré la séparation. Rien ne sera,
Qailleurs, plus facile que d’appliquer celte régle de pro-
portions, puisque la fortune des deux époux sera connue
par la liquidation méme de la communaulé.

Enfin, si le mari revient a meilieure fortune ou si sa
conduite s'amende, Pancienne communaulé pourra élre
rétablie, du consenlement des deux époux, par un acle
notarié, publié en la forme de Particle 1445. A partir de
celte publicité, le rétablissement de la communauté qui
résultait suffisamment entre les époux de I'acle authen-
lique, aura ses effets méme a Pégard des tiers. 1l y a

plus, la communaulé sera censée avoir loujours duré
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entre les époux, et la séparalion sera effacée dans le
passé (sans préjudice, dit Particle 1451, de Pexéeution
des acles qui, dans cet intervalle, ont pu étre fails par
la femme en conformité de Particle 1449). On ne pou-
vail pas, en effet, aller & Pcneontre des droils acquis aux
liers,

Le méme article 1451 déclare n’admettre que le réta-
blissement pur et simple de la communauté, telle qu’elle
existait avant la séparalion, sans modification, car il dit :
Toute convention par laqueile les époux rélabliraient leur
communauté sons des condilions différentes de celles qui
Ja réglaient antérieurement est nulle.

On s’est demandé si la clause dérogatoire serait scule
frappée de nullité, ou si cette nullité atieindrait la con -
vention lout entiére, en sorte que la séparation de biens
continuerait. La solution dépend du sens atlribué a ces
mols, toute convention. On peul trés-bien soutenir qu’ils
sont ict synonymes de : toute clause, et que le rétablis-
sement reslera valable, & moins que ces dérogations n’en
soient la condition expresse. Tel paraissail ¢tre avis de
Pothier, lorsqu'il disait : « Lebrun décide avee raison
(que ces conventions porlées parl'acle du rélablissement
de communauté sont nulles.» 1l est vrai qu’il se deman-
dait aussi : si un acte authentique élait indispensable el
s'il ne suffisait pas de leur mise des biens en commun
pour rélablir, ipso faclo, la communauté (1).

20 De la séparation de biens sous le régime ewclusif

(1) Pothier, ne 518 et 514. L’avticle 199 de la coutume d'Or-

tifier cette derniére interprétation que Pothier

léans paraissait ju
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nadmeltan cependant
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de communauté. — On sait que sous ce régime la femme
apporte au mari, pour subvenir aux charges du ménage,
les fruits de tous ses biens présents et & venir, en sorte
qu’il acquierl 'administration de ces mémes biens.

Si done, par sa mauvaise geslion, le mari.vient a en
compromeltre la restitution, il fallait autoriser la femme
a demander la séparation de biens, ¢l c’est ce que fail
Particle 1531 1n fine, suivant en cela la doctrine de
Pothier qui disait : « La femme peut quelque fois en
poursuivre la reslitution durant le mariage, lorsque
clle peut établir que les mauvaises affaires du mari met-
tent sa dot en péril.» (1)

Comme le Code n’a donné sur ce point aucun détail
particulier, nous devons nous en référer a tloul ce qui
vient d’étre dit pour le régime de communaulé, dont
celui-ci n'a élé considéré que comme un appendice par
les rédacteurs du Code, qui avaient, on le sait, laissé
de colé le régime dotal dans leur projet.

30 De la séparation de biens sous le régime de sépara-
tion de bians. — Lorsque les époux ont adoplé par leur
contrat de mariage le régime de séparation de biens, la
femme paie & son mari une pension, le mot est de Pothier,
que le Code fixe, a défaut de convention spéciale, au tiers
de ses revenus, article 1537, 1l semble paradoxal et con-
traire au texie de larticle 1443 de se demander si la
femme peut, sous ce régime, provoquer une séparation
judiciaire, puisque tous ses biens sonl soustrails a I'ad-

ministration et a la jouissance du mari, Cependant nous

(1) Traité de la communauté, no 4k,
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avons vu les interpretes les plus acerédités el la jurispru-
dence admellre la femme & demander la séparation de
biens, lorsque sous le régime de la communauté son
mari dissipe les revenus, au licu de les employer au mé-
nage. Il y a, ce nous semble, une frappanle analogic
enlre ce cas et celui ou, sous le régime de séparation
de biens, le mari dissiperait la pension payée par la
femme, en sorle que celle ci serait, en somme, obligée
de faire face aux dépenses communes avee le restant de
ses revenus. Pourquoi ne pas admeltre alors, comme
Pont voulu cerlains auteurs, la séparation judiciaire
comme un reméde sui generts pour dispenser la femme
de verser celle pension entre les mains du mari? Cela
nous parait d’autant plus convenable qu’on aurait pu
convenir ab initio, dans le conlral de mariage, que I'un
des époux supporterait seul les charges du ménage, soit
le mari, soit la femme.

Il va sans dire que dans celte hypothése, comme dans
celle du régime exclusif de communauté, les époux pour-
raient rétablir ancien ordre de choses par un acte au-
thentique conforme a T'article 1451,

ko De la séparation de biens sous le régime dotal. —
Sous ce régime la femme apporte au mari pour sa
part de dépenses communes la jouissance de ses biens
dotaux. Malgré la précaution de Iinaliénabilité, il esl
possible que la dot soit mise en péril. En ce cas, dit
Particle 1563, la femme peut poursuivre la séparation
de biens, ainsi qu'il est dit aux articles 1443 el suivants.

Ici la séparation de biens ne produit pas des effels

aussi absolus. La femme reprend bien Padministration
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et la jouissance de la dot, mais celle-ci demeure inalié-
nable avee toutes les conséquences données par la juris-
prudence a cette inaliénabilité. Ce principe a élé, il est
vrai, conlesté dans les premiéres années qui suivirent la
rédaction du Code, mais il n’est plus aujourd’hui mis en
discussion a cause des termes formels de larlicle 1454 :
les immeubles conslilués en dot ne peuvent étre aliénés
ou hypothéqués pendant le mariage. Il est bien vrai qu’ils
sonl désormais prescriptibles aux termes de larticle
1561, mais on a fail remarquer qu'il 0’y a la aucune
contradictiou, car si la loi définil la preseription une ma-
nicre d'acquérir, il y a en somme peu de danger pour
la femme, car il n’est pas probable qu’elle laisse accom-
plir une prescription qui demanderail au moins dix a
vingl ans depuis la séparation el qui ne lui procurerail
d’ailleurs aucun bénéfice.

Larticle 1560 déclare que l'action en reprise d'un
immeuble dotal aliéné n’est prescriptible que depuis la
dissolution du mariage et ne P'est pas depuis la sépara-
ion de biens. Il y a la cerlainement une antinomie
au moins apparenle entre les deux arlicles, lorsque I'alié-
nalion de 'immeuble a été faite par la femme aulorisée
du mari, ou que celui-ci a aliéné seul 'immeuble dotal,
mais sans garantie. Nous n'avons pas, ce nous semble,
4 entrer dans le délail de celle grosse question. Il nous
suffira de faire remarquer qu’aprés tout il ne s’agil pas
de la méme prescription. En effet, Particle 1561 vise une
preseriplion acquisitive plus longue et soumise a des
sonditions plus rigoureuses, et Iarticle 1560, une pres-
criplion libératoire de dix ans fondée sur la seule inaction

NS S
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du créancier. On comprend que le point de départ de
celle-ci ait é1é relardé, puisqu’elle est plus facile et plos
dangereuse.

En renvoyant aux articles 1443 el suivants, les rédac-
lears du Code ont suffisamment marqué que les époux
auront la facullé de rétablir le régime dotal tel qu’il
existait avant la séparation par une convention conforme
a larticle 1451.

Il est bien enlendu aussi quen ce cas, sous ce régime
comme sous les autres, la femme pourrait, pour de nou-
veaux faits, demander encore la séparation de biens.

Terminons en faisant remarquer que, par la sépara-
tion, la dissolution du contrat de mariage peut d’abor
n’élre que temporaire, qu’elle peut méme n’élre que
partielle = car Iinaliénabilité subsiste sous le régime
dotal, et, de plus, sous fous les régimes, les avanlages
stipulés au profitdu survivant des époux conservenl leur
elficacité, pour étre exercée a la mort du prémourant,

De la dissolution du contrat de mariage par la séparation
de corps.

Lart. 311 est ainsi congu : « La séparation de corps
enlrainera loujours séparation de biens. De son colé,
Part. 1441 fait de la séparation de corps un mode sps-
cial de dissolution du contrat de mariage, qui parait ne
pas se confondre avec la séparation de biens.

Cette dernicre disposition serait peul-étre la plus
exaete au poinl de vue scienlifique. Mais le législateur

parait avoir confondu ces deux modes de dissolution,
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car il en parie concurremment dans lesart. 1449, 1451
et 1452, et, nulle parl, il n’a réglé dans les articies spé-
ciaux les effels de la séparation de corps, quant aux
biens, si ce n'est dans Part. 1463, ou il ne parle que
de la femme séparée de_corps, en ometlant la séparation
de biens. _

Il nous faut donec, par la force méme des choses,
admellre les mémes regles pour les deux séparations, en
ce qui touche les biens, sauf & marquer les différences
que la raison commande et que la loi a elle-méme évi-
lées ; différences que nous allons énumérer une a ung :

10 La séparation de biens principale est un bénéfice
concédé a la femme par le droit positif. On ‘comprendrait
une législation qui ne 'admetlrait pas, puisque, apres
tout, Ja femme avait librement acceplé dans un conlrat
irrévocable le régime de communaulé ou tout aulre
régime. Au contraire, on ne comprendrait pas que le
conlrat de mariage survécil a la séparation de corps puis-
que celui-ci dissout le ménage, dont ce contral avail
pour but essentiel de régler les dépenses.

Celle observation n’est pas sans quelque porlée prati-
que. Ainsi, nous nous demandions lout & Pheure, si la
femme pouvait demander la séparation de biens sous
le régime de la séparalion de biens, pour éviler
de payer désormais pension a son mari. Pareille
question n’est pas a se poser pour la séparation de
corps. Ici tout contrat de mariage disparait. Le mari
restitue a la femme les biens qu'il administre, el celle-ci
est dispensce de fui rien payer désormais sous le régime

de séparation de biens.

-
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20 La séparation de biens ne peut élre demandée que
par la femme et & raison de la mauvaise gestion de son
mari. Chacun des époux peut demander la séparation de
corps pour de tout autres molifs.

Les deux époux peuvent méme la demander I'un con-
tre l'autre réciproquement, et méme Poblenir 'un contre
Pautre. lls y ont inlérél, soit au point de vue moral, soit
méme a raison des déchéances pécuniaires qu’elle en-
traine, soil pour arriver a la compensalion des dépens ;

3¢ La demande de séparation de corps ne peut étre
inlentée que par les seuls époux, et les créanciers ne
sont nullement autorisés 4 y figurer, tandis que les
créanciers du mari peuvent intervenir dans I'instance en
séparation de biens. Ils pourront seulement, aprés la
séparation de corps prononcée, surveiller la liquidation
des droits de la femme ;

ko La demande en séparation de corps ne doit pas élre
publiéz comme la demande en séparation de biens; il y
aintérét, en effet, a éviler le scandale, si elle ne doit
pas aboulir. C’est le jugement seul de séparalion de
corps, puisqu'il n’y a plus rien & ménager, qui devra
¢tre rendu public, comme celui de séparation de biens
(Cod. pr., arl. 880. — Cod. com., arl. 66);

5¢ Le jugement de séparation de biens remonte, quant
a ses effets, au jour de la demande. C’est, au contraire,
une question bien controversée que celle de savoir, si
celte disposition s'applique au jugement qui prononce
la séparation de corps.

Les cours de Paris el d’Angers ont récemment jugé
dans le sens affirmatif, en se fondant surtout sur I’ab-

9
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sence de dispositions spéciales a la séparation de corps et
sur la nécessité d'appliquer celles de la séparation de
biens. D’autre part, une autre opinion tient absolument
pour la négative et enseigne qu’a aucun égard celte
rétroactivilé n’est applicable au jugement de séparation
de corps, parce que la demande n’a eu aucune publicité
et que 'admimstration du mari peul étre irréprochable.

Comme, aprés tout, le lexte de la loi est absolument
muet sur cette importanle question, P'interpréle a une
cerlaine latitude, et nous pensons avec MM. Aubry el
Rau, qu’il y a lieu de distinguer et de donner une solu-
lion pour les époux, une aulre pour les tiers.

Entre époux, il n’y a pas & argumenter du défaut de
publicité de la demande, et il est juste de faire rélroagir
la séparation de biens résultant de la séparalion de corps.
En effet, le ménage n’existe plus depuis 'ordonnance du
président du tribunal (C. pr., 878), quia autorisé la femme
a se relirer provisoirement de la maison conjugale. On ne
voil pas de quel droit le mari profiterait désormais des
revenus de la femme, la femme de ceux de son mari.
(’est donc & ce moment qu’il faut ce placer pour liquider
la communauté, puisqu’elle a cessé dés-lors d'étre une
réalilé, saufa compter a la femme les provisions alimen-
taires qu’elle a reques durant le proces. Le plus souvent,
dans la pratique, le demandeur en séparation de corps
conclut expressément a la séparation de biens, mais eul -
il gardé le silence, il nous semble que la rétroactivité de-
vrail néanmoins se produire, car elle résulte des faits; elle
ne peut faire de tort a personne, et I'analogie de I'art.
1445, deuxiéme alinéa, peut étre a hon droit invoquée.
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Il en est autrement pour les tiers, et il nous parait
sonverainement injusle de faire rétroagir a leur égard
un jugement qui termine une procédure lenue aussi
secréle que possible, et qui crée un élat nouveau auquel
ils n’ont pas du s’allendre. Ce qui légitime I'effet rétroactif
du jugement de séparation de biens, c’est I'ensemble des
mesures de publicité de la demande destinées a averlir les
personnes intéressées, et il serail vraiment élrange que le
méme résullat fut produil sans ces mémes averlissements.

En conséquence, nous pensons que les obligations
contractées par le mari & la charge de la communauté,
que les aliénalions par lui faites des immeubles et des
meubles qui en dépendent, sont en principe valables a
légard de la femme, saufa elle a se faire indemniser
par le mari du préjudice que ces acles peuvent lui
causer, si elle acceple la communauté. 1l faut méme
aller plus loin, et par analogie de l'article 271 lui per-
mellre de les faire déclarer nuls, s’il est prouvé par elle
(ue ces actes ont été passés en fraude de ses droils.
Mais nous exigerions, malgré le silence de Parlicle 271,
la complicité des tiers pour tous ceux qui rentraient dans
les pouvoirs légitimes du mari, afin qu’ils ne soient pas
victimes de leur bonne foi. Ainsi, sile mari a aliéné un
immeuble a tlitre onéreux, la femme devra prouver la
frande du mari et celle du tiers acquéreur. S'il a aliéné
a litre graluit, celle preuve ne sera pas nécessaire,
puisqu’il a outrepassé ses pouvoirs de chef de la com-
munaulé, art. 1422, On voil que, si celle aclion se rap-
proche de laction Paulienne, elle ne doit cependant
pas étre confondue avec elle.
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Du reste, pour éviter tout débat, la femme demande-
resse, lorsquelle a tout & la fois & se plaindre de la
conduite et de la gestion de son mari, fera bien de join-
dre a sa demande en séparatlion de corps une demande
en séparalion de biens qui sera publiée en la forme
ordinaire. Il n’y aura alors aucun doute pour la rétroac-
livité du jugement, si elle triomphe sur tous les points ;

6o La déchéance de l'arlicle 1444 n’est pas applica-
ble au cas de séparation de corps. 1l n’y a plus ici les
mémes soupcons de concert eulre les époux pour frauder
les créanciers du mari, el la femme n’a pas a affirmer sa
bonne foi par une exécution rapide du jugement en ce
qui touche la liquidation de ses droils ;

70 En cas de séparation de biens, le législateur a da
pourvoir par un nouveau régime aux charges du ménage
qui subsisle. La méme nécessité n’existail pas pour la
séparalion de corps. Aussi Parlicle 1448 ne la men-
tionne-t-il pas plus que les précédents, et c’est seulement
a partir de l'article 1449 que les deux séparations mar-
chent de pair dans les textes du Code. Les deux époux
vivront désormais séparément, chacun avee ses revenus.
Si cependant I'un d’eux n’avait pas de ressources suffi-
santes, l'autre devrait lui fournir une pension alimen-
taire. On est méme d’accord que la limitation admise
en cas de divorce, par I'article 301, ne serait pas appli-
cable a la séparation de corps, et que dés-lers celle pen-
sion alimentaire pourrail excéder le tiers du revenu- de
I’époux qui doil la fournir, et d’autre part qu’elle pourrait
étre obtenue méme par celui des époux contre lequel la
séparation a élé prononcée ;
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80 La femme séparée de biens conserve ses droits de
survie, arlicle 1452, c’est-a-dire non- seulement le droit au
préciput, mais encore par analogie ses droits au partage
inégal de la communauté, si telle est la convention du
contrat de mariage. Au contraire, en cas de séparation
de corps, I'époux contre lequel elle a été prononcée,
mari ou femme, perd ces mémes droits, art. 1518 ; celui-la
seul les conserve qui a oblenu celte séparation de corps.
(’est une pénalité infligée a I'époux coupable, quia amené
par son fait la dissolution anlicipée de la communauté;

9o Il n’est pas douleux, en cas de séparalion de biens,
que les époux conservent leurs droits réciproques de
succession ab tntestat élablis par arlicle 767. La ques-
tion a élé controversée, au conlraire, quant aux époux
séparés de corps, parce que lelle avait été d’abord I'in-
tention du conseil d’Etat, lors de la rédaction de Darti-
cle 767. Mais, comme elle n’a pas été modifiée en ce
sens, il faut décider que le droit réciproque a la succes-
sion subsiste, malgré la séparaiion de corps ;

100 La séparation de biens n’entraine certainement
pas révocation des donations failes entre fulurs époux
par contrat de mariage ou entre époux pendant le
mariage. C'est au contraire une question des plus con-
troversées que celle de savoir si la séparation de corps
ne révoque pas ces donations de plein droit au [)féjudlce
de I'époux contre lequel elle est prononcée, tout en
les laissant subsister au hénéfice de I'autre.

Nous penchons pour P'affirmative, c’est-a-dire pour la
révocation, en nous rangeant a P'arrét rendu le 23 mai
1845 par la cour de Cassation, toutes chambres réunies.
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En effet, Particle 1518 fait perdre le préciput & 'époux
coupable el cel avanlage, aux termes de l'article 1516,
n'est cependant pas considéré comme une donation. A
plus forte raison, doil-il en étre de méme de ces dernié-
res dispositions. De plus, on peut argumenter a pari
de Parlicle 299 qui prononcait cetlle déchéance en
maliére de divorce. Or, I'article 310 montre bien que,
dans l'idée du rédacteur du Code, la séparation élait unc
sorte d'acheminement vers le divoree, el devait en pro-
duire les effets qui n’étaient pas incompalibles avee la
dissolution du mariage.

Il va sans dire que, pour la séparalion de corps
comme pour la séparalion de biens, le rélablissement
du régime antérieur sera possible en suivanl les reégles
preserites par larticle 1451, Mais qu’arriverait-il si
les deux époux se réunissaient el recommencaient a
vivre en ménage sans observer cet article ? La loi n’a
pas explicitement prévu cette hypothése, mais il est
facile de suppléer a son silence et (’appliquer par
analogie la disposition de larl. 1448, puisquelle est
conforme a la logique el au bon sens. Les époux seront
donc mariés sous le régime de la séparation de biens el
contribueront aux frais du ménage et a ceux d’éduca-
tion des enfants communs, chacun en proportion de ses
facultés.

CHAPITRE 1V.

DE L’EFFET DE L’ABSENCE SUR LE CONTRAT DE MARIAGE.

L’absence esl I’état d'une personne dont I'existence
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est incerlaine, parce qu’elle a disparu de son domicile et
quon n’a plus de ses nouvelles. La loi a divisé I'absence
en Lrois périodes, suivant que le temps écoulé depuis la
disparition est plus ou moins long. Cest d’abord la pré-
somplion d’absence qui dure cing ans au moins, ou onze
ans lorsque 'absent a laissé un procureur fondé (art. 115,
119, 121) ; cesl ensuile I'envoi en possession provisoire
(qui commence au jugement déclaratif de I'absence et
finit trente ans aprés, ou lorsqu’il s’est écoulé cent ans
révolus depuis la naissance de I'absent (art. 129); c’est
enfin Penvoi en possession définitif qui succede a la pé-
riode précédente el résulte d’un jugement du tribunal.

Nous avons a rechercher les effels produils sur le
contral de mariage par chacune de ces périodes.

g 1.
De la présomption d’absence.

La loi n’a édicté aucune disposition relative au contrat
de mariage en cas de présomption d’absence. Les choses
restent donc dans leur état ordinaire, el ce ne serait que
dans 'hypothése d’une nécessité absolue qu’il faudrait
prendre des mesures laissées d'ailleurs a Papprécialion du
tribunal. Supposons, par exemple, que le marisoit absent
sous le régime de la communauté : il faudra bien ad-
meltre que la femme, restée seule, pourra vaquer a I'admi-
nistration courante et percevoir les revenus par une sorte
de mandat lacilte laissé par son mari. Mais, s’il faut faire
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dans I'intérét de la communauté quelque acte important,
on devra s’adresser au tribunal qui y pourvoira confor-
mément a lart. 112,

De la déclaration d’absence, et de U'envoi en possession
definitaf.

Il était admis dans nolre ancienne jurisprudence que
la communauté élail dissoule provisoirement par la décla-
ralion I’absence : « Lorsquel’un des conjoint sest absent, dit
Polbier, sans qu’on sache s’il est morl ou vivant, la com-
munaulé est provisionnellement réputée dissoute du jour

“de la demande que les héritiers présomptifs de absent,
qui, aprés le temps fixé, se sont fait envoyer en posses -
sion des biens de I'absent, ont donnée contre le conjoint
présent, ou du jour de celle que le conjoint a donnée
contre eux (1). »

Mais le méme Pothier est absolument muet sur les
effets de P’absence en cas d’exclusion de communaulé el
de séparation de biens contractuelle (2).

Enfin, Domat énumére ainsi les cas dans lesquels il v
avail lieu a la restitution de la dot dans les pays de droil
¢erit : « Comme si la femme meurt sans enfants avant le
mari, sile mariage eslt déclaré nul, ’il v a séparation de
corps el de biens ou seulement de biens, si la dol ayant

(1) Pothier, Traité de la Communauté, 2¢ partie, chap, 1,
art. 1, n° 494,
(2) Voir Traité de la Communauté, no 452 i 457,
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¢é1é donnéc au mari pendant les fiangailles, le mariage ne
s'est pas accompli. Et lorsque le mari meurt, Pengage-
ment de rendre la dot passe a ses héritiers (1). »
lci encore il n’est pas question de I'absence.

Ces oublis, dans les régimes aulres que la commu-
nauté, seraient assez difficiles a expliquer, surtoul si on
considére que le mari sera d'ordinaire I'époux absent el .
qu'il était deés lors trés intéressant de savoir si la femme
pouvait reprendre ses biens sous le régime exclusif ou
sous le régime dotal, ou jouir des revenus de son mari
sous tous ces régimes.

Mais il y a la une légére omission de Pothier et de
Domat, et la restitulion des biens de la femme élait évi-
demment admise en cas d’absence du mari. Ecoulons
d’Espeisses : « La femme retire sa dol pendant le ma-
riage, lorsque son mari s’cst enfui pour erime et qu’on
ne sait ou il est, ou qu'autrement il a demeuré longlemps
absent, et qu’elle n’en a pas de nouvelles ; el ainsi a élé
Jugé au Parlement de Paris, le 6 mars 1567 et le 18 dé-
cembre 1576, Car, puisque en ce cas le mari est pré
sumé mort et que ses héritiers divisenl entre eux son
hérédité, il n’est pas extraordinaire si la femme répéte
sa dot (2) »

Arrivons au Code civil et, pour étudier ses disposi-
tions, supposons d’abord que les époux sonl mariés sous

le régime de la communaulé.

(1) Lois civiles, livre 1, tit, 9, section 3, n° 7.

(2) D’Espeisses, des Contrats, partie 1, tit. 15, sect. 2, n° 32.
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Premiére hypothése. Les époux sont mariés sous le
régime de la communaulé.

La déclaration d’absence de I'un des époux par le tri-
bunal a pour effet d’ouvrir provisoirement la succession
de cet époux; ses biens sont distribués enlre ses heéri-
licrs présomplifs au jour de ses derni¢res nouvelles, son
lestament est provisoirement exéculé ; en sorte que ab-
sent est répulé provisoirement mort. Cependant, le ma-
riage subsiste loujours, parce que le provisoire n’esl pas
possible pour lui, parce qu’il n’y aurait pas moyen d’ar-
ranger les choses, si I'époux présent s’était remarié el
que P'absent vint a reparaitre. Il faudrait absolument,
comme le fait I'art. 139, prononcer la nullité du nou-
veau mariage, au grand détiiment du nouvel époux cl
des enfants. ;

Cela posé, I'ancienne jurisprudence faisaila I'époux preé-
sent une siluation contradictoire el inique. On lui disait
d'une part : Votre conjointest réputé vivanl el vous ne pou-
vez contracler une nouvelle union; d’autre part : volre
conjoinl est réputé mort, sa successsion est ouverte, et
la dissolution provisoire de la communaulé en résulle.
Réputé vivant pour le mariage, réputé mort pour le con-
trat de mariage, lel était I'époux absent; en sorle que
son conjoint supportait les inconvénients du mariage,
loul en élant privé des avantagesdu contral de mariage,
¢'esl-a-dire des revenus de I'autre époux.

Il faut louer les rédacteurs du Code d’avoir mis fin a
celle iniquité et d’avoir laissé a I'époux présent le soin
de choisir, au gré de son intérél, entre la dissolution ou
la continuation provisoire de la communaunlé.
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Voici les paroles de M. Bigot de Préameneu au Corps
législalif, dans son discours sur les absents : «Il n'y a
point eu jusqu’ici de loi qui ait décidé sila communaulé
enlre époux conlinuait lorsque I'un d’eux élail absent.

» Suivant I'nsage le plus général, la communaulé, dans
le cas de I'absence de I'un des deux époux, élait provi-
soirement dissoule, du jour ot les héritiers présomplifs
avaienl, aprés le temps d’absence requis, formé, contre
I’époux présent, la demande d’envoi en possession des
biens de I'absent.

» Elle élait parcillement dissoute du jour que 'époux
présent avait agi a cet égard contre les héritiers de
I’absent.

» Si ’absence cessail, on considérait la communaulé
comme n’ayant jamais élé dissoute, el les héritiers qui
avaienl ét¢é mis en possession élaient lenus de lui rendre
compte de tous les biens qui la composaient.

» Cependant, la raison el I'équité veulent que 'époux
présent , dont la position est déja si malheurcuse ,
n’éprouve dans sa fortune que le moindre préjudice, el
surtout qu’il n’en souffre pas au profit des héritiers et par
leur seule volonté.

» Les héritiers n’ont jamais prétendu que I'époux pré-
sent fit tenu de rester malgré lui en communaulé avee
cux. De quel droit le forceraient-ils & la dissoudre, si la
continuation lui en élait avanlageuse, ou plutot, com-
ment pourrail-on les admeltre a conlesfer un droit qul
repose sur la foi du contral de mariage ? Si l'incertitude
a suffi pour les meltre en possession provisoire des biens,
ce n’est pas sur une incertitude que des héritiers, n'ayant
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qu’un droit précaire et provisoire, peuvent, contre la
volonlé de I'une des parlies, rompre un contrat synallag-
matique.

» Il faut conclure de ces principes, que ’époux présent

doit avoir la faculté d’opter, soit la conlinuvation, soil la
dissolution de Ja communauté. »

Conformément a ces paroles, I'art. 124 du Code civil
accorde & I'époux commun en biens, la facalté d’opter
pour la continuation de la communauté ou de demander
sa dissolution provisoire.

S'il opte pour la continuation, il empéche ’envoi pro-
visoire en possession des biens de I'absent el I'exercice
provisoire de tous les droits subordonnés & la condilion
de son déces.

Si c'esl le mari qui est présent, il conserve ladminis-
tration de la communaulé et méme celle des propres de
la femme, car Part. 124 ne fait ancune dislinction. Ses
pouvoirs restent les mémes qu’anparavant, soil sur les
biens de la femme, soit sur les biens communs, puisque
la présomption du déces de la femme absente est sus-
pendue pendant cetle continuation de Ia communaulé.

Si c’est la femme qui est présente , elle prend,
comme dil Particle 124, 'administration des biens com-
muns el méme des biens propres du mari, loujours par
la raison que notre article ne dislingue pas.

Seulement, ses pouvoirs ne peuvent évidemmenl pas
étre les mémes que ceux de son mari. 1l lui faudra '
d’abord P'aulorisation de la juslice pour cette oplion,
puisque elle ne peul faire aucun acte sans étre auiorisée
ou de son mari ou de justice. Si elle veut plaider, quelle
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que soil P'aclion & intenter, elle aura toujours besoin de
celle méme aulorisation. De plus, comme elle ne puise
son droit que dans l'absence de son mari, elle n’aura
d’aulres pouvoirs que ceux des envoyés en possession
provisoire, tels qu’ils résultent des arlicles 125, 126,
deuxieme alinéa el 128. Elle ne pourra pas, par exem-
ple, comme le mari, aliéner ou hypothéquer les immeu-
bles de la communauté. Elle ne pourra méme pas alié-
ner les meubles sans autorisation du tribunal (art. 126,
deuxiéme alinéa). On objecterait vainement que les
biens communs lui apparliennent, qu’ils ne sont pas
biens du mari, car on peut répondre que ce dernier
point est incerlain, puisque si le mari venait a revenir,
les biens communs seraient incontestablement el n’au-
raient jamais cessé d'élre sa propriélé, puisqu’il esl en
quelque sorte seigneur et maitre de la communaulé.

Quel que soit I'époux présent, il n’est pas astreint
a fournir caution pour son administratlion de la commu-
nauté, comme le sont les envoyés en possession provi-
soire (art. 120). Cela résulte non-seulement du silence
de Tart. 124, mais encore de ce que ce méme article
exige la caution pour le cas de dissolulion provisoire.
On a pensé qu’il élait bien difficile de demander caution
au mari dont la posilion n’est pas changée, et bien diffi-
cile aussi de la demander a la femme, puisque ce serait
la constituer en état d’inégalité a I'égard de son mari.

Mais il faut du moins que I'époux présent fasse inven-
taire, non-seulement des biens de 'absent, mais encore
de ceux de la communauté (art. 126, premier alinéa).
Ce sera Ja base des redditions de comple que le mari ou
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la femme, quel qull soit, pourront avoir a faire suivant
les eirconstances.

Nous devons nous demander maintenant, comment
finira celte adminislralion provisoire, celte conlinualion
de la communaulé. Nous allons successivement parcou-
rir les diverses maniéres dont elle prend fin.

1o Elle cesse par le retour de I'absent ou la preuve
de son exislence.

Alors la communauté n’a jamais cessé d’exister ; lous
les fruits pergus par époux présent apparliennent a
cetle communaulé, car il n’y a pas lieu d’appliquer I’ar-
ticle 127, puisque les fruils retenus en vertu de sa dis-
posilion ne pourraient étre que des acquéls tombant
encore a ce tilre dans la communaulé. Réciproquement,
du reste, les économies failes par P'absent y tombent
également.

2° Elle cesse par la preuve acquise du déces de I'ab-
sent.

En ce cas, il faut se reporter au jour de ce déeés pour
la liquidation, sauf a respecter les actes faits depuis par
I’époux présent qui se conduisail comme époux commun
et ne I'était plus en réalité depuis cette mort. Si la femme
élait présenle , il n’y aura pas de difficulté, puisqu’elle
avait des poﬁvoirs trés-restreints ; elle rendra simple-
ment compte, depuis le jour ou elle a pris 'adminis-
tration, lant des biens de la communauté que des biens
personnels.

Si c’est le mari, 1l est d’abord évident qu’il ne doit
comple des biens communs que depuis le décés de sa
femme. Mais que dire des aliénations par loi faites des
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choses de la communanté depuis qu’elle était réellement
dissoule? On est d’accord pour les maintenir a 'égard
des tiers, sous peine de rendre illusoires les pouvoirs du
mari, car personne, lorsqu’il a opté pour la conlinua-
tion de la communauté, ne voudrait plus traiter avee lni
s'il €élait exposé a étre plus tard inquiété. Mais il faut
admeltre aussi que les héritiers de la femme pourront
demander compte au mari de ces aliénations, afin qu'il
leur revienne la moilié de la valeur des biens aliénés, si
loutefois ils acceptent la communauté du chef de leur
auteur.

Tout ceci s’applique aux capitaux ; quant aux fruits,
il faut distinguer : pour ceux qui ont été pergus avant le
déces de I'absent, ils sont dans la communaulé, comme
nous le disions toutl a 'heure. Quant a ceux qui ont élé
percus, depuis le décés jusqu’a la cessation de 'adminis-
tration de I'époux présent, ils appartiennent en propre a
cet époux présent el aux héritiers de absent, suivant les
proporlions de P'article 127, L’époux présent devra done
rendre le cinquiéme de ces fruils, si moins de quinze
ans s’étaient écoulés depuis le jour de la disparition ; le
dixiéme, s'il s’est écoulé plus de temps. On fera ce cal-
cul, bien entendu, a partir seulement du déces.

3o Elle cesse par ’envoi en possession définitif des
biens de l'absent.

Les articles 129 et 132 nous apprennent que lorsque
I'absence a conlinué pendant 30 ans depuis la décla-
ralion, ou s'il ¢'est écoulé cent ans depuis la naissance
de Pabsent, la présomption de mort devient prépondé-
ranle, et tous les droils subordonnés au déces de Vah-
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<ent sont ouverts a la date de sa disparition ou de ses
dernicéres nouvelles.

Comme il n’y a ici aucune réserve pour la commu-
nauté, il faut admeltre aussi que, malgré la continua-
tion provisoire, elle est réputée avoir cessé depuis celle
méme disparition. Cependant, I'époux présent ne  peul
toujours pas se remarier et on pourrail, a la grande
rigueur, trouver encore ici un défaut de logique, puis-
que le mariage subsiste et que le contrat de mariage
disparait au moins provisoirement. Mais en vérilé, il n’y
a pas trop lieu de g'alarmer, car le droit de se marier
n’est guére précieux pour I'époux dont le conjoiut a dis-
paru depuis 35 ou 41 ans au moins, ou est agé, s'il
vit encore, de 100 ans révolus.

Ce sera donc a la date de la disparilion ou des der-
nieres nouvelles qu’il faudra rétroagir pour faire la liqui-
dation de la communaulé, sauf le respect a I'égard des
liers, des acles fails par I'époux présent, en conformité
de ses pouvoirs, comme nous l'avons établi précédem-
ment.

Quant aux fruits, il nous semble juste d’admeltre
encore ici la régle de larticle 127. Il serait dur de
forcer I'époux présent a les restituer tous aux hériliers
de 'absent, quant  la part de celui-ci dans la commu-
nauté et quant a ses propres. On ferait ainsi, de Particle
124, une disposition de défaveur qui mettrait 'époux
présent dans une position pire que celle des envoyés
ordinaires en possession provisoire.

Nous n’avons pas besoin de faire remarquer que celle
liquidation de la communaulé pourrail encore n'étre
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elle-méme que provisoire, c’est ce qui arriverait si
I’époux absent reparaissait , puisque la communauté
durerait encore et n'aurait jamais cessé juridiquement
d’exister. Alors, les héritiers présomptifs de I'époux
reparu devraienl faire la restitution de ces biens suivant
I"article 132. C’est ce qui arriverail encore, si on venait
a connaitre la dale précise de la mort de I'absent.
Alors, en effet, la communaulé aurait élé dissoule a
cette date et il faudrait s’y reporter pour en faire la
liquidation.

ko Elle cesse par la mort de I'époux présent arrivée
avant I'envoi en possession définitif.

Celte mort ne dissoul pas en réalité la communauté,
elle met simplement fin & sa continuation. Aussi, ne
faudra-t-il pas se placer a ce moment du déces de I'époux
présent, pour faire la liquidalion, mais bien au moment
de la disparition ou des derniéres nouvelles, sauf a rec-
tilier ensuite si on vient a apprendre l'époque précise
de la mort de I'absent, ou au contraire, sa survie a I'époux
présent. Dang le premier cas, on liquidirait a la date de
la mort de 'absent, on liquidera dans le second a celle
de la mort du présent.

Nous venons de dire que c’est & partir de la dispari-
tion ou des derni¢res nouvelles que la communauté est
réputée dissoule, lorsque I'époux présent vient & mourir.
Celte proposilion ne parait pas succeplible de sérieuses
controverses, car I'article 124 n’avail élabli la continua-
tion de la communauté qu’au profit de I'époux présent,
et cette fiction doit disparailre rétroactivement, lorsqu’il
disparait lui-méme. Mais il est bhien enlendu qu’on

10
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doit respecter les actes faits dans la limite de ses pou-
voirs el attribuer a ses héritiers la part des fruils fixée
par larticle 127.

5o Elle cesse par la renonciation de Pépoux pré-
sent.

Il est clair que I'époux présenl peut renoncer a la
continuation provisoire de la communauté, puisque elle
n’a 66 introduite qu'a sa faveur, el cela est vrai, du mari
comme de la femme, malgré I'imduclion contraire qu’un
examen superficiel pourrait faire tirer du second alinéa
de Varticle 124, ainsi con¢u : La femme, en oplani
pour la continuation de la communaulé, conservera le
droit d'y renoncer ensuite. Il s'agit, en effet, de la renon-
ciation de la femme a la communaulé, lorsqu’elle sera
reellement liquidée, mais il ne s’agil pas du tout de la
renonciation & la continuation de la communaulé qui
nous occupe encore en ce moment.

Si donc I'époux présent, quel qu'il soit, manifeste
Iintention de faire cesser cette continuation, on liquidera
en prenant pour base, comme toul a I'heure, la date de
la disparition ou des derni¢res nouvelles, sauf & revenir
sur celle liquidation, soit au retour de I'époux absent,
soit lorsqu’on apprendra la date de sa mort.

Go Elle cesse par I'absence de I'époux qui, lorsqu’il
était présent, avait oplé pour la conlinuation de la com-
munaulé.

Nous supposons ici que I'époux, qui était d’abord resté
présent ct avait gardé ou pris administration de la com-
munaulé, vient & son tour a disparaitre et a étre déclaré

absent; dés-lors la communauté sera répulée dissoute dn
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jour de la disparition du premier absent, et les héritiers
provisoires de celui-ci la liquideront avee les héritiers
provisowres de l'autre, suivant les principes ci-dessus
posés, soit quanl aux capilaux, soit quant aux acles
d’adninistration, soit quant aux fruits, sauf, comme tou-
jours, & revenir sur ce provisoire, lorsqu'on apprendra
I'un des événements que nous allons prévoir.

On pourra apprendre I'existence des deux, el la com-
munaulé n’aura jamais cessé , ou la mort des deusx, et la
communauté aura él¢ définitivement dissoute par la
mort du premier; ou la mort de I'un d’cux et 'existence
de l'autre, et la communaulé aura été définitivement dis-
soute par celle morl ; ou I'existence de I'un d’eux, I’ab-
sence de l'autre conlinuani; en ce cas, la communauté
aura pu étre provisoirement dissoute a la déclaration
d'absence, & moins qu’elle n'ail é1é continuée suivant les
régles précédentes ; ou enfin, la morl de 'un avec con-
tinuation de I'absence de I'autre ; en ce cas, si la mort a
précédé la déclaration d’absence, c'est au moment de
celle mort que la communauté a été définitivement dis-
soute. Si la déclaration d’absence de I'un a précédé la
mort de Pautre, rien n’est encore certain pour I’époque
définitive de la dissolution. Elle peul se placer provisoi-
rement & la disparition de I'absent, a moins que la com-
munaulé n’ait éLé continuée au profit de I'époux qui élait
resté présent.

Dans tous ces cas, on relombe toujours dans 'une des
hypothéses qui nous sont connues, et cela nous dispense
de plus amples délails.

Nous avons supposé jusqu’ici, que I'époux présent
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optait pour la continuation de la communauté, mais il est
possible qu’il opte pour la dissolution. En ce cas, il y a
licu de procéder a la liquidation de la communaulé entre
cel époux et les héritiers présomplifs de autre, au jour
de la disparition ou des derniéres nouvelles ; c’est acetle
date qu’il faudra se reférer pour la liquidation dont nous
n’avons pas d’ailleurs a nous occuper spécialement. 1l
nous suffira de rapporter la disposition finale de l'arl.
12k, Aer alinéa : « Si I'époux demande la dissolution
provisoire de la communauté, il excrcera ses reprises et
tous ses droits légaux et conventionnels, 4 la charge de
donner caution pour les choses susceptibles de restitu-
tion. » Il est possible, en effet, que cette dissolution pro-
visoire doive disparaitre devant une dissolution définitive
placée a une autre époque, si on apprend la date de la
mort de Pabsent ou devant la conlinuation également
définitive de la communauté, si I'absent reparait. Alors
I’époux présent devra restiluer scs biens propres, puisque
ance, sa part dans la

la communauté en avait la jouiss
communaulé avec les gains de survie et aussi la portion
des biens de Pabsent qu’il aurail regue a ce titre. De
si la femme dans la liquidation avait renoncé ala

plus,
les choses communes

communauté, elle devrait restituer
dont. elle avait stipulé les reprises.

La caulion devra élre donnée pour ces diverses reslitu-
s seulement quant aux fruils et revenus pour

lions, mai
\ gest demandé cependant, si le

les biens propres. O
senl devrait donner caulion pour la reslitution

mari pré
mble qu’il faut

de sa part des biens communs, el il se

adopter la négative, puisqu’il pourrait dissiper ces biens
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quand méme la communauté aurait duré. Cependant,
M. Marcadé penche pour laffirmative, a raison d’une
hypothése qui poarrait se réaliser. On apprend la date de
la morl de la femme absente, et cette mort est posté-
rieure a la dissolution provisoire. Le mari doit alors rap-
porter sa part, ainsi que les héritiers de la femme doivent
rapporter la leur, pour refaire la liquidation. Or, il est
possible, dit M. Marcadé, qu’un objel compris dans le
lot de la femme ail péri par cas fortuit depuis la décla-
ration d’absence ; le mari, puisque. cet immeuble a péri
pour le compte de la communauté, doit done payer la
moitié de la valenr, et, par conséquent, il doit donner
caution, méme pour sa part, puisque les événements
peuvent faire qu’il soil obligé de la remetlre dans la
masse & liquider, non pas fictivement mais en
réalité (1).

Sans doute celle maniére de voir parait assez plau-
sible; mais on aurait, pensons-nous, bien élonné les
rédacteurs du Code, si on leur eit présenté une pareille
hypothése comme rentrant dans les prévisions ordinaires
et normales de l'art. 127.

Deuwiéme hypothése. Les époux sont mariés sous un
régime autre que celui de la communauté légale ou con-
ventionnelle.

La loi n’a rien édicté de spécial en ce cas, si 'un des
époux vient a ére déclaré absent ; en sorle que les cho-
ses devront se passer comme si l'absent élait mort. Sa
succession sera répulée ouverle, le contrat de znariagc

(1) Marcadé, t. I, &e édition, page 297.
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sera réputé dissous, la femme reprendra ses biens sous
le régime exclusifde communaulé, sa dot, sous le régime
dotal, elle cessera de payer pension, sous le régime de
séparation de biens.

Si c’est le mari qui est présent, les héritiers de la
femme au jour de sa disparition ou de ses dernieres
nouvelles exerceront les mémes droils.

Enfin, I’époux présent, quel qu'il soit, aura droil au
cain de survie stipulé dans le contrat de mariage.

Mais tout ceci, conime nous le savons déja, n’est que
provisoire, car I'absent peut revenir, et alors le contral
de mariage n’aura jamais ¢lé dissous, les choses rentre-
ront dans Pancien ordre, suivant les régles que nous
avons déja appliquées, =oil pour les capitaux, soil pour
les fruits (arl. 125, 127, 128). En vue de cetle
éventualité , ’époux présent doit évidemment donner
caulion pour les choses susceplibles de restitution (arl
120, 124).

Si I'absent ne revient pas, on peul du moins appren
dre 'époque précise de sa mort. On se placera alors 4
celle époque pour le réglement définitif des droits de
chacun.

On comprend que les résultats puissent étre diffé-
renls, méme sous le régime autre que celui de commu:
naulé. a cause de la jovissance de toul ou partic des
biens de la femme qui peut appartenir au mari.

Il reste & se demander la raison de différence entre
ce cas et celui ou les époux sont mariés sous le régime
de communauté. Pourquoi les rédacteurs du Code ont-ils
donné une option juste a I'époux commun qui est présent
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el sont-ilsrestés muets sous les autres régimes? Il v aurait
cependant la méme raison d'équité el le méme intérét
pour I'époux présent. Sous le régime dotal, par exemple,
le mari présent a inlérét a conserver les revenus de la
dot, et il y aurait justice puisqu’il ne peut pas se rema-
rier ; de méme, la femme présente devrait pouvoir dire :
puisque mon mari n’est pas réputé mort quant au
mariage, je demande a administrer ses biens en qualilé
d’envoyée en possession provisoire el a jouir de ses
revenus concurremment avee les biens, comme il arri-
verait s’il élait présent.

Nous ne pensons pas qu’on puisse donner des raisons
législatives de différence, ni que les rédacteurs se soient
rendu compte de Pexceplion favorable qu’ils fesaient
ainsi pour le régime de la communauté. Il y a simple-
ment dans leur ceuvre une lacune, qui sans doute, aorait
déja été comblée sices matiéres étaient plus pratiques. En
effet, pour le régime cxclusif de communaulé, et pour
celui de séparation de biens, ils n’ont pas pensé a s'oc-
cuper des effets produils par P'absence de l'un des
¢poux, parce que Pothier avail, comme nous I’avons vu,
négligé d’en parler. Quant au régime dolal, la raison de
Poubli n’est pas moins palpable. On sait que dans le
projet du titre du contrat de mariage, le régime dolal
ne formait pas un chapitre a part el qu’il était considéré
par les arlicles 114 et 115 de ce projet simplement
comme une clause exclusive de communaulé, avec
faculté d’ailleurs, d’apres article 123, de déclarer les
biens dotanx de la femme inaliénables. Plus lard, sur la
représentation des partisans du régime dotal, un chapi-
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tre particulier lui ful consacré par le conseil d’Etat
Mais on ne pensa pas alors & remanier le titre de I'ab-
sence ou a prévoir les effets de la disparition de I'un des
époux.

Il résulte de ces observations, que I'innovation des
rédacteurs du Code est restée, sans qu'ils Paient sans
doule voulu, restreinle au régime de la communaulé, cl
que nous devons regreller que les mémes raisons d’équil¢
naient pas fait adopler pour tous les régimes les dispo-
sitions de Particle 124, ou du moins des disposilions len-
dant au méme bul.

Que devons-nous alors penser du cas dans lequel une
communaulé d’acquéls aura été joinle au régime dotal
suivant l'article 1581, ou bien encore, du cas ou lu
communauté conventionnelle aurait été plus ou moins
restreinte, parce que Padministration et la jouissance de
tel immeuble aurail ¢1é réservée a 'époux propriélaire?

Nous pensons que larticle 124 doit sappliquer, puis-
quil y a une communaulé, el nous le pensons d’autant
plus, que cet arlicle nousa paru plus conforme a I'équité.
Sculement, on peut se demander si I'époux administra-
teur légal pourra prendre ou conserver administralion
des biens de I'absent qui sont restés cn dehors de la
communauté? Nous ne le pensons pas, car Varticle 124
est spécial & ’époux commun en biens, ct il n’a évidem-
ment cette qualité que pour les biens communs, donc
les aulres doivent subir la régle ordinaire el passer aux
mains des envoyés en possession provisoire.

Comment, suivant la remarque de Marcadé, 'époux
présent pourrailil opter pour la continuation de la com-




munauté, a I'égard de biens pour lesquels la commu-
naulé n'exisle ni pour la propriété. ni pour la jouis-
sance (1) ?

[’époux présent ne pourrait méme pas exercer sur ces
biens un droit de survie a lui conféré par le contral de
mariage, car il y aurait contradiction de sa part & venir
dire . d’une part, jopte pour la continuation de la com-
munaulé, parce que je répule mon conjoint toujours
vivanl ; mais, d’autre parl, je le répule mort el jexerce
provisoirement sur ces biens non communs les droits
subordonnés & son déecs. Il faut qu’il choisisse entre
deux siluations, mais il ne peut pas cumuler les avanla-

oés de I'une ¢t de Pautre.
CHAPITRE V.

DE L'EFFET PRODUIT PAR LA NULLITE DE MARIAGE, SUR
LE CONTRAT DE MARIAGE.

Lorsque la nullité d’un mariage a élé prononcée par
arrél de juslice, ce mariage est ccnsé n’avoir jamais eu
d’exislence juridique : Quod nullum est nullum procucit
effectum. Ainsi, non-seulement il n’y a plus de mariage
dans Pavenir, mais il n’y a méme jamais eu mariage
dans le passé. Cependant, comme celte conséquence cul
été fort dure pour les époux, lorsqu’ils sontl lous les

(1) Marcadé, t. I, p. 289. En sens contraire, MM. Aubry et
Rau, 4° édition, t. 1, p. 616, § 155, note 3,
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deux ou lorsque I'un d’eux esl de bonne foi et pour les

it enfants, la loi a admis le mariage pulatif et la réglementé
(il par les arlicles 201 et 202. En ce cas, le mariage annulé
sera répulé avoir él¢ valable jusqu’a cetle annulation cl

ne sera dissous que pour P'avenir.

Il est tout naturel que le contrat de mariage suive les
fluctuations et les destinées du mariage lui-méme. En
conséquence , nous allons examiner ece qui arrive :
1o Lorsque les deux époux n’ont pas élé de bonne foi ;
20 Jorsque les deux époux onl ¢é1¢ de honne foi; 3o lors-
qu'un seul des époux a été de bonne foi.

PREMIERE HYPOTHESE. — Le martage est annulé et les
deuwx époux dtaient de mauvaise fol.

« Le jugument qui déclarc un mariage nul, dil
Pothier, n’est pas tant une dissolution de la communauté
conjugale, qu’une déclaration qu’il n’y a jamais eu de
véritable communauté conjugale; la convention de
communauté étant de méme que toules les aulres con-
ventions des contrals de mariage, dépendante de la con-
dition, st nuptic sequantur.

Observez que, s'il n’y a pas eu une véritable commu
naulé conjugale, il y a cu entre les parties une sociélé
de fait, au partage de laquelle chacune des parties doil
relirer ce qu’elle y a mis, el les profils doivent étre par-
lagés entre elles. C’est ce qui a élé jugé par arrét
entre les hériliers de Vailli, el ceux de Charlolle de
Crequi (1).»

(1) Traité de la Communauté, 3° partie, art. 1¢, ne 497.
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Ainsi, dans celle hypothése, on ne peut pas dire que
le contrat de mariage soit dissous, car la vérité est qu’il
n’y a jamais eu ni mariage, ni contral de mariage. Mais
si la loi peut déclarer a son gré non avenus les cffets
juridiques, elle est impuissante a revenir sur des événe-
ments accomplis. En fait, il y a eu vie commune, il y
a eu ménage, el il faul bien régler les dépenses enlre
les deux personnes qui ont vécu comme mari el femme.

De la, celle idée de Pothier, que nous devons admel-
tre, d’une société de fail qui doil étre réglée ex @quo et
beno, quel que fut d’ailleurs le régime adopté par les
prétendus époux dans leur prétenda contratl de mariage.
Ainsi, on se servira de ce conlrat pour connaitre I'im-
portance des apports respectifs, et les bénéfices comme
les dépenses seronl repartis proportionnellement a ces
apports, suivant les indications de I'article 1853.

Nous n’adopterons pas la nmi¢me solution, dans les cas
ot le contrat de mariage serait seul annulé. le mariage
subsistant. Cela peutl arriver de bien des maniéres, par
exemple, si loutes les parties n’ont pas comparu au con -
trat de mariage, si 'acle notari¢ esl nul, si le mineur
n’a pas élé assislé suivant le veeu de la loi, cle. Dans
lous ces cas el autres semblables, il n’y a pas dissolu-
tion du contral de mariage, puisqu’il est réputé n'avoir
jamais existé, mais bien tnexistence de ce conltral; el
comme d’un autre coté il n’est pas possible d’en faire un
nouveau, puisque il y a mariage, on relombe nécessai-
rement dans les disposilions de l'article 1393, et les
époux sont et ont é1é toujours mariés sous le régime de
la communauté légale.




— 156 —

DEUXIEME BYPOTHESE. — Le mariage est annulé et les
deuw épouw sont de bonne for.

Lorsque le mariage a été annulé et que les deox
époux sont de bonne foi, il y a mariage putatif, cl
Part. 201 dit que le mariage qui a été déclaré nul, pro-
duit néanmoins les effels civils tant a Pégard des époux
qu’a I'égard des enfants. Ainsi, en ce qui nous touche,
I

aura exislé dans le passé et il cessera d’exister pour

le contrat de marlage est véritablement dissous, car i

Pavenir ; ainsi la communauté se liquidera suivant les
régles ordinaires ; ainsi la femme aura droit a la resli-
tution de ses biens sous le régime exclusif de commu-
naulé, de sa dot sous le régime dotal, elle cessera enfin
de payer pension sous le régime de séparation de biens.
Quant aux droits soumis a la condition du prédéces de
Pun des époux, il faudra allendre cette époque pour
qu’ils puissent étre exercés. Les donations que des tiers
auraient failes aux époux par contral de mariage, seront
conservées au donalaire, car on ne pourra pas appliquer
ici la caducilé de Part. 1088, puisqu'il y aura eu ma-
riage. En d'autres termes, aucun des droils résultant du
conlral de mariage ne sera perdu. Seul, le droit de suc-
cessibilité réciproque élabli entre époux par Part. 767
devra disparaitre, puisqu’il n’apparlient qu’au conjoint
survivant en sa qualité, et que désormais, dans I'espéce,
il n'y aura plus de conjoint. Dailleurs, si on n’admettait
pas celle solution, qu’arriverait-il en cas de nouveau
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mariage de I'un des époux dont I'union vient d’&re an-
nulée ? 1l pourrait se faire que deux personnes vinssent a
la fois prélendre a sa succession avec le titre de conjoint,
ce qui serait évidemment inadmissible.

Nous venons de dire que le contral de mariage a €lé
dissous par la nullité prononcée , mais a parlir de quelle
époque a eu lieu cette dissolution? Faut-il la faire ré-
troagirr, en appliquant I'art. 1445 au jour de la demande
en nullité, ou doit-clle étre datée sculement du jour du
jugement? C’esl a ce dernier parti que nous devons nous
arréler, puisque le mariage a cerlainement existé jus-
qu’alors el que la dissolution du contrat de mariage est
ici la conséquence de la cessation du mariage lui-méme
el n’a pas lieu d’'une maniére principale. Supposons, par
exemple, un enfant con¢u depuis la demande, n’est-il pas
certain qu’il sera légitime? N'esl-il pas également cerlain
que ce ménage a duré jusqu’au jugemenl? Quel molif
des lors pourrail-il y avoir d’appliquer par analogie
Part. 1445, puisqu’il n’y a aucune similitude dans les
situalions ?

TROISIEME HYPOTHESE. — Le mariage est annulé , et un
seul des époux élait de bonne for.

(’est la, il faul bien en convenir, Phypothese la plus
pratique. Il sera forl rare que les deux époux soient de
mauvaise foi, forl rare aussi qu’ils soient 'un et autre
de bonne foi. 1l arrivera au contraire, le plus souvent,
que 'un des denx aura trompé Pautre; ce sera, par
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exemple, dans le cas de bigamie qui fournit chaque
année quelques accusés a la Cour d’assises.

Lorsqu’il en sera ainsi, le mariage, aux lermes de
art. 202, ne produira les effels civils qu’en faveur de
Pépoux de honne foi et des enfanls issus du mariage.
Ainsi, I'époux de bonne foi pourra prétendre que le con-
trat de mariage est dissous suivant les reégles ordinaires .,
Mais comnme ’art. 202 a éLé édiclé en sa faveur, il lui
sera loisible de I'invoquer ou d'y renoncer. Iin ce der-
nier cas, nous rentrerions dans la premiére hypothése et
on liquiderait suivant les régles des sociétés de faitl ex
@quo et bono. Mais il est évident que I'époux de bonne
foi devra prendre 'un ou l'autre de ces partis el ne pourra
pas diviser son option. C’est ce que la justice indique et
ce qu'on peut admellre par analogie des art. 1184 et
191,

On s'est demandé si la femme de mauvaise foi pour-
rait renoncer a la communauté, au cas ou le mari de
bonne foi aurait opté pour le contrat de mariage ou pour
la communaulé légale, a défaut de contral; et on résolu
fa question affirmativement , parce que, dit-on, le droit
de renoncer de la femme résulle moins dans Pesprit de
la loi du contrat de mariage lui-méme, que du pouvoir
exhorbilant du mari sur les biens de la communauté.

Quant aux avanlages réciproques ou non, que les
époux s'élaient assurés par le contrat de mariage , ils
seront perdus pour I'époux de mauvaise foi el conservés
par I'époux de bonne foi, s’il maintient le jcontrat de
mariage dans le passé. La circonstance de la récipro-
cité n’esl pas de nature a affecter cette solution, car on
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ne peut pas dire que des donalions réeiproques soient la
condition I'une de l'autre, puisque, §’il en élait ainsi, ce
ne serait plus des libéralités. Au reste, la question est
Iranchée par analogie de ce cas avec le divorce, articles
299 et 300. Mais si I'époux de mauvaise foi perd les
avanlages qui lui avaient €16 fails par son conjoint, doit-
il également perdre ccux qu'il tenait de tiers, par appli-
calion de 'article 1088 qui porte : « Toute donation faite
en faveur du mariage sera caduque, si le mariage ne
s'ensuil pas. » La question doit étre résolue par une dis-
tinction. S’il n’y a pas d’enfants, la déchéance est évi-
dente, car il n’y a pas eu mariage pour ’époux de mau -
vaise foi. S’il y a des enfants , il faut maintenir toutes
les donations, celles de biens a venir el aulres soumises
pour leur perfection a la condilion du décés du dona-
leur, puisqu’elles sont censé failes au profit des enfants
a naitre du mariage, articles 1082 et 1089; celles
méme de biens presents, car les enfanls ont intérét a ce
que leur autear les conserve, puisqu’ils ont des espé-
rances (e succession , el dés a présent une eréance ali-
mentaire qu’ils pourront faire valoir sur ces biens.

Dans le méme ordre d’idées , nous croyons qu’on peul
aller jusqu’a dire que les donations failes par I'époux de
mauvaise foi auronl élé révoquées par la survenance des
cnfants nés du mariage. Nous ne proposons, cependant ,
celle solution, qu’avec une cerlaine timidilé, parce que
Pépoux de mauvaise foi n’a pas d’enfants légilimes,
comme le veul l'article 960, et que la révocalion a éLé
directement introduite en faveur du donaleur, comme le
prouve Particle 964, qui maintient la révocatlion malgré
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la mort de I’enfant. Mais on peut dire , d’aulre part, que
celle révocalion profite indirectement aux enfanls, ne
[iit-ce que pour leur créance alimentaire. lls sont, du
reste, légitimes enfants de leur pere et doivent, a ce tilre,
jouir de toules les prérogatives de ces sorles d’cnfanls,
nolamment de cclle de faire évanouir les donalions
imprudentes faites par leur auleur avant leur naissance.

Tout ce qui est dit ci-dessus s'applique, quel que soit
le régime. Ainsi, sous la communauté, choix de I'époux
de bonne foi de la maintenir jusqu’au jugement de nul-
lité ou de liquider , suivant les regles de la sociéle de
fait, sous le régime exclusif de communaulé, choix
de la femme de bonne foi de reprendre ses biens
en exéeutant le contral de mariage, ou de le lenir
pour inexistant et d’appliquer les régles de la société de
fait; si c'est le mari qui est de bonne foi, il n’y a pas a
prévoir qu'il voudra tenir pour non avenu le contrat de
mariage, puisqu’il lui assurait la tolalité des revenus de
sa femme ; sous le régime de séparation de biens, choix
pour la femme de bonne foi de maintenir dans le passé
le contral de mariage et de garder ses propres économies
el les avantages qu'elle avait pu stipuler & son profit ou
de demander la nullité de ce contral , de renoncer dés
lors a ces avanlages et de liquider avec son mari, en
molant leurs revenus et leurs économies , suivant les
régles de la sociélé de fait; si c’est le mari qui est de
bonne foi, ¢'est lui qui jouira de la méme option avec
les mémes conséquences ; enfin, sous le régime dotal, si
la femme est de bonne foi , elle pourra reptendre sa dot

selon les régles ordinaires, exéculer ainsi le contrat de
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mariage dans le passé, en conservant pour Iavenir les
libéralités qu’il lui assure de la part de son mari, ou
bien tenir le contrat de mariage comme n’ayant jamais
existé, renoncer alors a ses libéralités et partager avec
son ancien mari, la sociéié¢ de fait qui aura exislé entre
eux depuis le mariage, sociélé dans laquelle seront
entrés méme les revenus de ses biens paraphernaus. Si le
mari a été de bonne foi et non la femme, il peut rendre
la dot en exécutant le contrat de mariage ou bien
admettre la méme société de fait.

Il nous reste a examiuer une hypothése qui s’est pré-
sentée dans la pratique.

Un homme s’est mariée deux fois en trompant sa
seconde femme et chaque fois sous le régime de commu-
té, le second mariage est annulé pour cause de bigamie.
Comment doit-on s’y prendre pour liquider les deux
comwunautés quiont été ainsi successivement formées?

Les droits de la premiére femme doivent étre ce qu'ils
seraient si le second mariage n’avait pas eu lieu (nous
supposons les deux communautés dissoutes, par exemple
par la mort du bigame). En conséquence, elles doit
prendre la moitié de tout le fond commun, sous déduc-
tion bien entendu des apports de la seconde femme et
d’une part proportionnelle a ces apports dans les béné-
fices faits par la seconde communauté.

Quant a la seconde femme, si elle est de mauvaise
foi, son droit se restreint a cetle mise et a ses bénéfices
proportionnels ; mais nous la supposons de bonne foi et
elle’ doit avoir une option. Si elle se prononce contre le

contrat de mariage, elle exerce les mémes reprises que
11




si elle était de mauvaise [oi. Si elle se prononee pour le
contrat de mariage, elle aura droit & la moitié de la com-
munaulé telle qu’elle existera au jour de la dissolution
de son propre mariage. Mais faudra-t-il déduire de cette
communauté le montant des droits de la premiére femme
au jour du second mariage, et de plus, une part propor-
tionnelle a ces droits dans les bénéfices réalisés par la
seconde communauté? Ici, les auleurs ne sont plus
d’accord. Marcadé pense qu’il n’y a rien & déduire, sans
dovte parce que le maria eu le lort non-seulement de
se remarier avant la mort de la premiére femme, mais
encore de se présenler nécessairement comme plein pro-
priétaire de toute la premiére communaulé, car il n'au-
rait pu révéler les droits de la premiére femme, qu’en
révélant le mariage lui méme. MM. Aubry et Rau sont
d'un avis contraire. Pour eux, les droits de la premiére
femme sur le fonds commun constiluent toujours un
passif dont le mari élait fenu au moment ou il entrait
dans la seconde communaulté et duquel il faut des lors
nécessairement tenir compte. - Cet argument ne nous
parait pas décisif, car on peut, sans forcer les choses,
établir une analogie entre I'homnme qui cache ainsi une
premiére communaulé et se présente comme seul pro-
priétaire de biens dont il n’a que la moitié, et I'un des
futurs époux qui, dans le contrat de mariage, se serait
mensongérement déclaré frane et quitte de toutes dettes
antérieures (art. 1513). Or, le conjoint de celui-ci aurait
droit & une indemnilé a raison des delles cachées, soit
sur la part de communauté de 'époux débiteur, soit sur
es biens personnels de cel époux, soit enfin sur ceux
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des ascendanls qui auraient déclaré I'époux franc et
quitte. En appliquant a notre espéce la disposition de
cet artlicle, et elles nous paraissent devoir étre appliquées
par argument a fortiori, puisque la dissimulation ou le
mensonge sont plus graves, nous arrivons plus tot a la
solution donnée par Marcadé (1).

Nous avons supposé la mort du bigame outre 'annula-
tion du second mariage aprés cette mort. Si 'annulation
a lieu avant la mort, les droits de la seconde femme
seront liquidés comme nous venons de le dire, sauf qu’én
ce cas nous serions moins affirmatifs relativement a la
non-déduction des droits de la premiére, au jour du
second mariage, a cause de l'intérét qu’elle a a eceque son
mari ne soit pas appauvri.

Quant a la premiére femme, nous n’avons pas & nous
en occuper en ce cas, puisque la communauté subsiste
entre elle et celui qui n’a jamais cess¢ d’étre son mari.

(1) Marcadé, t. I, p. 525. — Aubry et Rau, t. 1V, p. 49,
§ 460, texte et note 23. Une troisitme maniére de liquider est
présentde et réfutée en celte note.




POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

I. L’obligation naturelle est preseriptible.

1I. En cas d’absence du mari, le seul consentement
suffit-il pour la validité du mariage ?

III. Le sénatus-consulte d’Antonin Caracalla sur les
donations entre époux, s’appliquait aux donations faites
obligando, et on peut concilier les textes divergents a cet
égard.

1V. Au temps classique le possesseur de bonne foi ne
devait pas rendre les fruits non consommés au moment

de la litis contestatio.
V. La litis contestatio éleignait le droit déduit n ju-
dicio, mais il n’y avait pas a propremen! parler novatio.

ANCIEN DROIT FRANCAIS.

I. La saisine élait collective.
II. L’institution contractuelle a son origine dans les

lois barbares.
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DROIT FRANGCAIS.

1. Le divorce a été légitimement aboli par la loi du
8 mai 1816.

1I. La séparation de biens accessoire de la séparation
de corps ne remonle pas, a I'égard des tiers, au jour de
la demande.

III. 1l y a antinomie, dans certaines hypothéses, entre
Iart. 1560 et Iart. 1561 du Code civil.

IV. En cas de deux communautés successives qu'un
bigame aurait contractées, la seconde femme, de bonne
foi, n’a pas a subir la déduction des droits de la premiére
si les deux communaulés sont dissoutes par la mort du
bigame.

V. La vente de la chose d’autrui est seulement an-
nulable.

VI. L’art. 2102, no %, accorde au vendeur, sous le
nom de revendication, le droit de reprendre I'objet vendu;;
¢’est la revendication du droit de rétention.

VII. Les enfants nés d’un oncle et d’une ni¢ce, aulo-
risés plus tard & se marier, pourront étre légitimés. par
le mariage subséquent.

VIII. L’art. 587 doit étre enlendu en ce sens que
I'usufruitier devra rendre 'estimation des choses sujettes
au quasi-usufruit si cette eslimation a eu lieu au com-
mencement du mariage.
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DROIT CRIMINEL.

[. Linterdiction légale ne s’applique pas aux con-
damnés par contumace.

II. L’action civile et I'action publique se prescrivent
par le méme laps de temps.

III. La fille acquittée pour infanticide peul étre reprise
au correctionnel pour homicide par imprudence.

PROCEDURE CIVILE.

I. Les Francais ont seuls le droit d’exiger la caution
judicatum solvi des étrangers demandeurs.

II. Le préliminaire de conciliation n’est pas d’ordre
publie.

II. L’art. 174 du Code de procédure et I'art. 800 du
Code civil ne dérogent pas aux principes généraux sur
autorité de la chose jugée.

DROIT COMMERCIAL.

I. Une femme mariée peut étre autorisée par juslice
a faire le commerce lorsque le mari est absent ou dans
Pimpossibilité de manifester sa volonté.

1I. Lefprivilége du vendeur ne peut plus élre inserit
apres le jugement déclaratif de faillite, mais l'action ré-
soluloire est conservée.

III. La déclaration de faillite d’une sociélé en nom
collectif entraine la faillite personnelle de tous les
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DROIT ADMINISTRATIF.

I. La question de savoir a qui appartient le lit des
pelites riviéres, devrait pouvoir étre résolue par une dis-
tinclion lirée de leur importance respeclive.

II. L'article 166 du Code de procédure est applicable
aux demandeurs étrangers qui plaident devant les juri-
dictions administralives.

III. Le conflit d’altributions ne peut étre élevé ni
devant les tribunaux de commerce ni devant les justices
de paix.

Vi par le Président de la these,
MASSOL.
Vu par le Doyen de la Faculté,

DUFOUR.
Vu et permis d'imprimer,
Pour le recteur :

VIDAL-LABLACHE.

« Les visa exigés par les réglements sont une garantie des
» principes et des opinions relatifs & la religion, & 'ordre
» public et aux bonnes meours (Statuls du 9 avril 1825, arti-
cle 41), mais non pas des opinions purement juridiques,
« dont la responsabilité est laissée aux candidats.

» Le candidat répondra, en outre, aux questions qui lui
» seront adressées sur les aulres matiéres de I'enseignement. »

Toulouse, imprimerie de BONNAL et GIBRAC, rue Saint-Rome, 44,
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