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Un moraliste grec, Charondas, exprime ainsi son opinion sur le convoi : « De deux choses Tune : ou bien le premier mariage a été heureux, et il faut en rester là ; ou bien il ne Ta pas été, et c'est une folie que de vouloir s'exposer encore au même danger (i)w.
Le conseil est peut-être d'un sage. Mais il ne marque pas une profonde connaissance des hommes. De tout temps ont été nombreux ceux qui, après la dissolution d'une première union, heureuse ou malheureuse, ont voulu en contracter une nouvelle (2). Sans doute, l'expérience que certains ont faite du mariage ne devrait pas leur inspirer le désir de recommencer. Mais ils ne se découragent pas toujours pour cela. Au contraire, ils croient avoir droit à un dédommagement et leur premier insuccès n'est qu'une raison de plus de tenter de nouveau la fortune. Aussi est-il plus juste et plus humain de dire avec Pufendorf : « Si la première union a été heureuse, on veut en retrouver la douceur. Si elle a été malheureuse, on se flatte de l'illusion (|ue le calme succédera à la tenlpète (3). »
Cela étant, la législation doit-elle rester indifférente ou n'est-il pas utile qu'elle intervienne ? Peut-on, sans inconvénients, accorder aux époux la liberté absolue de coiî-
(i) DioDOREDE Sicile, XH, 12. -
(i) Il est à remarquer que les veufs qui se remarient sont plus .-nomhneux que les veuves. Malthus signale le fait dans son Traité dP lapopulation, et les statistiques (raujourd'hui le confirment! ~ (3) Pufendorf, DvoU dç, la nature et des yens, VI, i, § 7..
tracter un nouveau mariage, après la dissolution du précédent ? Et si on les autorise à le faire, vaut-il mieux encourager le convoi ou au contraire Tentraver ? Y a-t-il lieu, en un mot, d'édicter à ce sujet des règles spéciales, et lesquelles ?
Telles sont les questions qui, depuis que le mariage existe, préoccupent à bon droit les philosophes et les législateurs. Elles sont des plus complexes et des plus difficiles à résoudre. Car ici tout dépend du point de vue auquel Pesprit se place et plus encore des circonstances de fait qu'il envisage.
Le mariage, tel que Pont compris tous les peuples, est Tunion la plus étroite qui puisse exister entre deux êtres. Or rien n'est plus conforme à cette conception, ni plus touchant, que de voir un époux garder la foi jurée, même après la mort de son époux, et rester inaltérablcment attaché au souvenir de celui ou de celle qui fut l'objet de ses premières aifections. Il n'est donc pas étonnant que tous les poètes aient glorifié la viduité, surtout chez les femmes ; et en cela ils sont d^accord avec la plupart des lois religieuses.
Mais, dans la réalité, on doit tenir compte des faiblesses humaines et plus encore des nécessités de l'existence. Il n'est pas donné à tous de pouvoir traverser la vie dans la tristesse et l'isolement, sans aide contre les difficultés, sans appui contre les dangers. Chez les jeunes gens, le cœur et les sens ont de légitimes aspirations que le souvenir ne suffit pas toujours à satisfaire ; et plus tard, la vieillesse et les infirmités réclament les soins assidus d une mutuelle assistance.
Dans certaines conditions sociales, le convoi est même souvent nécessaire. A la campagne notamment, le mari n'a-t-il pas besoin d'une femme qui s'occupe des soins du ménage ? La fiemme nVt-elle pas besoin d'un mari qui dirige et surveille l'exploitation agricole ?
Qu'arrive -t- il alors, si des obstacles sont mis aux seconds mariages ? C'est que l'on condamne à un célibat forcé des gens qu'une vocation particulière ne destine pas* à cet état, ou que la nécessité en détourne. Or on risque d^ accroître ainsi le nombre des unions irrégulières et de favoriser Tinconduite. Il faut donc se garder d'édicter, au nom d'une morale sublime, des règles qui peuvent avoir des conséquences dangereuses pour les mœurs et pour Tordre public.
La crainte du concubinage est chimérique, dira*t-on peut-être ! En tous cas, une autre réllexion s'impose. L'intérêt social exige que les hommes et les femmes, qui sont en âge de procréer, donnent à l'Etat des citoyens, en mettant au monde des enfants légitimes. Il convient donc de ne pas trop éloigner du mariage les veufs et les veuves encore jeunes, sous peine de voir la population diminuer. Il faut surtout se garder d'en détourner les époux que le divorce a rendus libres, si la loi admet ce mode de dissolution ; car, suivant l'expression très juste de Montesquieu, « le divorce ne souffre la dissolution d'un mariage que dans Tespérance d'un autre (1). »
Mais, dans celle voie elle-même, il y a danger à s'avancer Irop loin. Car on s'expose à troubler Tordre social, en voulant le protéger. Les lois qui, pour remédier à la dépopulation, poussent les citoyens, non seulement à se marier, mais encore h se remarier, ne donnent trop souvent naissance qu'à des unions précipitées, conclues sans réflexion, rompues de même, et qui n'ont du mariage que le nom^ résultat funeste dont l'histoire du droit nous offre de mémorables et saisissants exemples !
Le problème n'est pas moins complexe pour qui envisage uniquement les intérêts sacrés de la famille.
II est incontestable que la multiplicité des mariages,
(1) Montesquieu, Esprit des Lois, XXVI, 9.
brisant Tunité du foyer domestique, peut y apporter le trouble et la désunion. Ce danger a été très bien signalé par M. de Bonald. « La loi qui permet de contracter plusieurs mariages, dit-il, n^est pas contre la nature physique, puisqu'elle n'empêche pas la reproduction des êtres, et que plusieurs enfants peuvent naître d'un seul père et de plusieurs mères ou vice versa ; mais cette loi est imparfaite sous les rapports moraux, parce qu'elle rompt Tunité morale ou l'union des cœurs, en mettant plusieurs sociétés dans une famille et plusieurs intérêts dans une maison (1 j. » Pourtant le second mariage, loin d'être toujours une cause de désunion, peut quelquefois être utile aux véritables intérêts de la famille.
Nulle part cette antinomie n'apparaît plus nettement que dans la situation faite par le convoi aux descendants du premier lit.
Beaucoup de veufs agiraient sagement, s'ils se consacraient exclusivement h leurs enfants et s'ils cherchaient dans cette affection seule une consolation à leur douleur. Cest un fait bien connu, en effet, que les intérêts moraux et pécuniaires des enfants issus d'une première union peuvent être gravement compromis par une seconde. Les b^aux-parents et surtout les marâtres aiment rarement leurs beaux-fils et leurs belles-fîlles : ils ont du moins une préférence marquée pour leur propre postérité, et ils accaparent jalousement pour celle-ci, comme pour eux-mêmes, toute la tendresse de leur conjoint. « Ce qu'une marâtre aime le moins dans tout ce qui est au monde, dit La Bruyère, ce sont les enfants de son mari : plus elle est folle de son mari, plus elle est marâtre. » (2) Racine met •dans la bouche d'Hippolyte un langage analogue :
(1) De Bonald, Essai analytique si/r les lois naturelles de Vordre social, — (If. Baile, Réponse aux questions d'unprovificial, I, 40.
(2) La Bruyère. l>e la Société et de la Conversation.
Des droits de ses enfants une mère jalouse Pardonne rarement au fils d'une autre épouse.
Les soupçons importuns
Sont d'un second hymen les fruitsles plus communs (1).
Parfois même le père ou la mère véritable, aveuglé par sou second amour, néglige les enfants que lui a donnés son premier conjoint. Bien plus! II cherche pour ainsi dire à se les faire pardonner et, dans cette pensée, il s'efforce de les dépouiller uu profit de sa nouvelle famille, en dépit des droits du sang et de l'hérédité.
Ces dangers ne sont, hélas! que trop réels. Mais, eu revanche, le second mariage peut aussi, au lieu de nuire aux enfants du premier lit, leur profiter. On voit même quelquefois des veufs se remarier uniquement dans Tintérèl de ces enfants, afin de leur procurer les soins ou l'appui qui leur manquent. Dans ce cas, le second mariage est souvent contracté avec un proche parent du premier conjoint, qui n'est pas un étranger pour la famille. « C'est, dit un philosophe^ une grande imprudence pour un des deux époux que la mort a laissé seul, de contracter une nouvelle union qui peut faire le malheur de ses pre rniers enfants; cependant il peut arriver aussi que cette seconde union soit nécessaire à Tintérèt des enfants euxmêmes (2). »
Il existe donc autant de motifs pour favoriser les seconds mariages que pour y mettre obstacle. Entre les partisans du convoi et ses adversaires, la discussion peut être éternelle, parceque les avantages sont aussi réels et aussi nombreux que les inconvénients, parceque les situations ne se ressemblent jamais, et que chacune d'entre elles appelle une solution spéciale.
Le législateur, lui, ne peut malheureusement tenir
(1) Racine, Phèdre»
(2) .Jankt, La Famille.
compte des circonstances de fait, et les règles qu'il édicté s'appliquent à toutes les situations. Aussi ne doit-il intervenir en cette matière qu'avec une extrême prudence, de peur d'entraver des unions nécessaires ou d'encourager au contraire de détestables mariages. Peut-il se dispenser absolument d'intervenir? Évidemment non. La situation créée dans une famille par le convoi du père ou de la mère doit être prévue et réglementée, ne fut-ce que pour sauvegarder les intérêts des enfants et empêcher un patrimoine d'enricliir des étrangers au préjudice de ceux auxquels il est naturellement destiné, (rest ce qui a élé compris dans tous les temps et dans tous les pays.
Il nous a paru intéressant, à une époque où le nombre croissant des divorces rend les secondes unions de plus en plus fréquentes et nécessaires (Ij, de rechercher à travers les âges quel esprit a inspiré je législateur, quelles règles ont été par lui édictées et quelles conséquences ces règles ont produites. C'est une étude attachante que cellelà, parce qu'elle permet de suivre dans l'histoire de Thumaniié le lent progrès des idées et des mœurs, et de cette étude peut se dégager un fécond enseignement.
Nous examinerons successivement la législation des seconds mariages dans Tantiquité, à Rome, dans Tancienne France, dans le droit canonique, dans la législation intermédiaire, et dans le droit français moderne.
(1) Le chiffre des divorces prononcés parles tribunaux civils dans Je courant de l'année 1892 a été de 7035. {Compte général de la justice civile et cominerclale de la Frayice et de V Algérie pour Tannée 1892, publié par le Journal Officiel en décerabi*e 1895). En 188 i, il y avait eu 1657 divorces et en 1890, 01)57.
ANTIQUITÉ
La société antique a pour base la famille et la religion des ancêtres. Le premier et le seul but du mariage, c'est donc la conservation de la famille, la procréation des enfants destinés à entretenir le culte domestique, dont le foyer ne doit Jamais s'éteindre. De ce principe absolu, devant lequel toute affection et tout droit naturel doivent céder, découlent les idées quelque peu contradictoires qui ont inspiré la plupart des peuples primitifs dans leur réglementation des secondes noces (1).
C'est pour tout homme un devoir sacré envers ses aïeux de perpétuer leur race. Ce devoir n'est pleinement rempli que lorsqu'une union légitime a été contractée et que cette union a donné des fruits. Or, pour que ce résultat soit assuré, il faut que la femme décédée sans postérité soit remplacée. Il est même nécessaire que l'épouse stérile cède de son vivant la place à une autre, soit que le mari lui adjoigne une seconde épouse, soit qu'il répudie la première pour en prendre uae nouvelle. II importe également^ d'ailleurs, qu'une femme restée veuve, h laquelle son mari n'a pas donné d'enfants,
(1) Sur le caractèf e du mariage antique, cf. Fusthl de Coulanoe», Im cité antique, p. 49 et s.: —Paul Gide, Etude sur la condition privée de la femme ,•— Laboulaye, Recherches sur la condition civile et politique des femmes ; — Summer-Maine, Etude sur les institutions primitives; — Pastoret, Histoire de la Législation : — Laurent- AxTfiALiN, Du convoi en nouvelles noces (In troduction) : — Ctlasson, Le mariage civil et le divorce ; — Wkk- TKUMABCK, The Eistory ofhuman tnarriagê.
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puisse convoler en secondes noces avec un homme do la même famille. Tels sont les motifs pour lesquels la plupart des races primitives admettent et favorisent la multiplicité des unions, ou du moins de celles qui assurent la perpétuation du culte domestique.
De là résultent, chez quelques-unes, des idées de polygamie et, chez d'autres, les facilités données à la répudiation, facilités qui aboutissent, comme on Ta fait justement remarquer, à une « polygamie successive ».
Cependant, pour que le mariage soit digne de la haule mission qui lui est dévolue, il est de toute nécessité que le lien conjugal conserve un caractère solennel et en quelque sorte sacré. Or ce caractère s'accorde difficilement avec la polygamie ou avec les répudiations fréquentes, et d'une façon générale avec la pluralité des unions, qu'elles soient simultanées ou successives. Le mariage est toujours d'autant plus honoré qu'on voit triompher les idées de monogamie et d'indissolubilité. Aussi les mêmes peuples qui encouragent les unions multiples en vue de la procréation des enfants, voient-ils souvent ces unions avec défaveur, lorsque la conservation de la famille n'est pas en cause.
A cette idée s'en ajoute une autre qui, pour les femmes, en dehors de cas exceptionnels, met obstacle au convoi. C'est ridée, profondément enracinée chez la plupart des peuples antiques, que la femme, achetée par le mari, est la propriété de celui-ci, au même titre que ses esclaves (1).
Le mari, qui tient à cette propriété plus qu'à toute autre, veut, non seulement que sa femme soit chaste, mais encore qu'elle soit vierge. De là il résulte qu'une veuve peut difficilement se remarier, qu'une femme peut diffilement appartenir à deux hommes (2). Les pré-
'!) Paul Gide, op, cit.^ p. 23 ; — Westkrmarck, op. ei^, p. 124. (2) Paul Gide admet néanmoins, à l'origine, la communauté des
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tentions du mari peuvent encore ulicr plus loin. Souvent il exige que celle qu'il choisit pour épouse lui appartieuiiey non seulement de son vivant, mais après sa mort. La croyance à une autre vie est presque universelle dans la race humaine ; et comme l'homme suppose que cette vie ressemble à la nôtre, que les besoins y sont les mêmes qu'ici* bas, il désire qu'une partie de sa propriété, y compris sa femme, soit enterrée avec lui pour le suivre. Aussi plusieurs peuples primitifs n'admettent-ils pas que la veuve survive à son époux.
Quand les exigences du inari sont moins rigoureuses, la veuve n'est pas exempte pour cela de tout devoir posthume. Tantôt le second mariage lui est absolument intcrilit. Tantôt elle est obligée d'attendre, pour se remarier, un temps plus ou moins long consacré au deuil.
Telles sont les idées qui, dans l'antiquité, dominent la législation des seconds mariages et expliquent les contradictions apparentes qui s'y rencontrent. On ne se préoccupe nullement de l'aspect moral et pratique de la question. On ne s'inquiète pas davantage de l'intérêt des enfants du premier lit qui, plus tard et surtout dans les temps modernes, sous la grande et féconde influence du christianisme^ passera au premier plan. Il s'agit uniquement, d'une part, d'ompècher l'extinction de la famille, d'autre part, de sauvegarder la sainteté du mariage et le droit d'exclusive propriété du mari sur sa femme. Suivant que la religion et les mœurs attachent plus d'importance au premier point de vue ou au dernier^ les secondes noces sont favorisées ou au contraire entravées. Nous allons voir comment la question a été résolue dans l'Inde, dans la Judée, dans la Grèce et chez les peuples de l'Afrique.
femmes entre les membres d'une même famille. Cette théorie vient d'être pomlialtue el, à noire sens, réfutée par Westermarck, op. cit. p. 51 et s.
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La législatiou des secondes noces, chez les Hindous, nous est surtout connue par un Code antique, le Manava- Dharma-tSastra^^pM conimuuément Loi rf« Manou(i). Elle est inspirée tout entière par les croyances relatives à la vie future.
D'après Maiiou, Thomuie ne peut être heureux après sa mort que si des mains pieuses lui otfrent les sacrifices qui doivent assurer à ses mânes Féternel repos, en leur ouvrant le monde céleste (2). Aussi, à côté du culte reudu aux dieux, existe-t-il un culte domestique d'un caractère plus intime. Il y a dans ciiaque mois un jour, celui de la nouvelle lune, où Ton doit oHVir aux ancêtres un repas composé de gâteaux funèbres, qu'ils viennent mystérieusement goûter ; les parents assemblés les mangent ensuite ; et les morts assistent, invisibles et présents, à cette réunion de leur postérité (3).
Mais cette offrande ne peut être faite que par des descendants, et seulement par des descendants mâles; caries filles, en se mariant, changent de culte en même temps
(1) Le Manava- Dhanna^Sastra, dont la date est inconnue, mais qui remonte probablement au vic siècle avant J.-C. renferme moins une législation proprement dite que la tradition sacrée révélée par Brahma àManou. Il est moins ancien que le Rlg-Vëda, autre livre sacré.
l2) Manon, IX, 137 et 138.
(3) [bld., I, 66 ; II, 172 ; UI, 122 ; V, 60.
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que de famille. De là Timportance attribuée à la postérité masculine.
« Celui qui engendre un fils, dit Manou, acquitte sa dette envers ses ancêtres et obtient pour lui l'immortalité... En mettant un enfant mâle au monde, la femme procure \v ciel à son époux et aux ancêtres de son époux. (1) » (i'est pour cette raison qu'on appelle le lils premier-né le sauveur de Venter (pouttra) et qu'on le considère comme engendré pour raccomplissement du devoir, tandis que les autres enfants sont réputés nés de l'amour (2).
Si au contraire un membre do la famille vient à mourir s<ins enfant mâle, h»s demeures célestes lui sont fermées, «*t ses panants et grands-parents, pour lesquels elles s'étaient déjà ouvertes, en sont à jamais chassés.
(Test donc pour un homme une impiété et un malheur de mourir sans ilescendancc mâle: une impiété, parce que celui-là met en péril le repos des mânes de ses ancêtres, un malheur, parce qu'il se voue lui-même à une véritable damnation. 11 n y a (|u'une condition parfaite, (( celle où se trouvent réunis l'époux, l'épouse et le fils. » (3).
Toutes les dispositions de», la loi tendent à réaliser cette rx)ndition.
Si réponse est stérile ou ne met au monde que des lillos, le mari peut et même «loit la répudier. « Une femme stérile pendant huit ans peut être répudiée, dit Mauou ; celle dont les enfants sont tous morts en naissant peut l'être également au bout de dix ans; celle qui ne met au monde que des filles au boni de onze ans ; celle qui parle avec aigreur sur le champ. (4j »
Le mari peut aussi, sans user du droit de répudiation, appeler d'autres femmes auprès de lui. Il est vrai qu'il
(1) Manou. IX, 28, 96; III. 36.
(2) Ibid., IX, 107.
(8) Ibid., IX, 45.
(4) /6id.,IX, 84.
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Ji'a le droit (ravoir qu* une seule épouse légitime. Mais la loi autorise la pluralité de concubines (1).
Si au contraire c'est par la faute de riiomoie que l'uuiou reste inféconde, une institution spéciale^ la nioga^ vient suppléer à Tim^uffisance du mariage. Le pâti infirme ou incapable de procréer peut se procurer un fils en se faisant suppléer temporairement dans l'exercice du droit conjugal par son frère, par un de ses proches parents, ou même par un étranger. « Celui qui n*a pas d'enfants» dit Manou, peut chercher à rendre mère son épouse en l'autorisant à s'unir avec un frère ou un autre proche parent. Arrosé de beurre liquide et gardant le silence, que ce parent s'approche pendant la nuit d'une femme sans enfants et engendre un fils » (2). Les enfants qui naissent d'une pareille union portent le nom de Kshétradja^ et sont considérés comme les enfants du mari (3).
A plus forte raison est-il nécessaire que la veuve contracte un nouveau mariage, lorsque le mari est mort sans descendance masculine. Le plus proche parent du défunt peut aloi's, à son choix, ou la vendre à un second époux afin de trouver dans le prix de revente l'indemnité du prix d achat, ou la prendre lui-même pour femme afin de donner à la famille une postérité. Dans ce dernier cas, Tenfant qui est mis au monde est réputé (ils du défunt. Peu importe, suivant l'expression naïvement expressive
(1) Thomas Stkange, Eléments of Hindulaïc, I, p. iôl.
(2) Manou, IX, 58.
(8) Maynk, Hindu Latos and usage, p. 55. — Kshélradja sigDÎfie littéralement né dans le champ du mari. Lorsque le raari livre son épouse à un autre homme, il cherche donc à avoir des enfants. Dans l'ancien droit hindou, ce genre de cohabitation était considéré comme obligatoire pour la femme ; celle qui désobéissait dans ce cas à son mari était regardée comme avant commis une faute grave.
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de Manou^ « que la semence de la moisson vienne de chez autrui • (1).
Mais ce convoi exceptionnel est destiné à êlre agréable au premier mari, en lui donnant une descendance. En toute autre circonstance, la veuve doit rester fidèle à la mémoire de celui qu'elle a perdu. A l'origine, il est même probable que les secondes noces, permises à Thomme, sont absolument interdites à la femme (2). Plus tard^ celle qui contracte une seconde union encourt la réprobationgénérale et renonce par là même au titre de femme ver tueuse. « Une femme qui désire obtenir le même séjour de félicité que son mari, dit Manou, ne doit rien faire qu' puisse lui déplaire, soit pendant sa vie, soit après sa mort. Après avoir perdu son époux, qu'elle ne prmwnce pas même le nom d'un autre homme (3). »
La loi de Manou ne va pas plus loin. Néanmoins il est imposssible de douter que la coutume^ sinon la loi, prescrivait à la veuve de ne pas survivre à son mari. Les prenniers Grecs qui ont pénétré dans PInde au temps d'Alexandre ont vu, sur les bords du Gange, les femmes monter d'elles-mêmes sur les bûchers oii se consumait le corps de leur époux ; et leur témoignage est confirmé par les recherches modernes (4). D'ailleurs cet usage barbare était souvent un sacrifice volontaire ; et le Mahahhai^ata se contentait de le recommander aux veuves avec la pro-messe du ciel pour récompense. Il s'est perpétué jusqu'au
(i) JlfawoM,IX,i45.
(2) C'est du moins la conclusion que Delbrûck (die hidogevman. Vertoandschaf,) tire de ce fait que l'indo-européen possédait un terme pour désigner « la veuve » et n*en possédait pas pour désigner « le veuf. »
(3) Manou, V, 156, 457.
(4)StraBon, XV, 1, 63(lrad. Dûber) : « Dicit (Aristobulus) audivisse apud quosdam uxores sponte cum viris comburi ; qua; id non fecerant, inglorias esse. » — Gigéron, TusciilaneSt V, 27.
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commencement de ce siècle dans certaines parties de niide(l).
De nos jours même, des vestiges de l'ancien état de choses subsistent dans la défaveur marquée qui accueille le second mariage des veuves (2). Le plus grand bonheur qui puisse arriver à une femme hindoue, en particulier si elle est brahmine, est de mourir en état de mariage. La seule mention des secondes noces serait considérée par elle comme une grave insulte. Si elle se remariait, « elle serait chassée de la société et aucune personne convenable ne se hasarderait à avoir commerce avec elle (3) » , Chez es Bhils, quand une femme se remarie, le couple heu- Ireux, d'après une vieille coutume, est obligé de quitter la maison avant le lever du soleil et de passer toute la journée dans les champs, à un endroit solitaire, à quelques milles du village ; les deux époux ne peuvent rentrer qu'à la nuit. « Cet usage marque, dit sir J. Malcolm, le sentiment de dégradation qu'éprouvent les indigènes de l'Hindoustan à Tégard d'une femme qui épouse un second mari (4). >>
Ainsi les idées religieuses des Hindous conduisent logiquement à des conséquences curieuses. L'homme doit se remarier, tant qu'il n'a pas d'enfant mâle, sous peine de vouer ses aïeux et lui-même h une véritable damnation. La femme elle-même doit contracter un nouveau mariage,
(1) Vivien dk Saint-Martin, L'Inde, srs origines et ses antiquités, in Revue germanique (1861) : — Lassen, Indische Alterthumskunde,\, 639; — Schradkr, Prehlsloric Antiquities of the Aryan Peoples, p. 391 ; — Grawfurd, History of Ihe Indian Archipelugo, II, p. 241 ; — Zimmermann, Die hiseln des Indischen itnd stillers meereSj I, p. 19.
(i) Schrader, Prehistoric Antiquities of the Aryan Peuples , p. 391.
(3) Dubois, Description of Ihe People of India, p. 99.
(4) Malcolm. Essai on the Bills, in Trans. Roy. Asiatic. Soc. Gr. Britain andireland, l.p. 80.
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si son mari est morl sans lui donner de fils. Dans tous les autres cas, il est permis au mari de rester veuf ou de prendre une autre épouse, tandis que la femme est obligée, sinon par la loi, au moins par les mœurs, de demeurer éternellement fidèle à la mémoire du mort.
Chez les Hébreux, le principe (|iii ilomiiic et fait flécliir loute autre considération, c'est l'accroissement de la population, premier l>esoin des sociétés naissantes. " Crescite et muftlplicainini et replète terrani » dit le Seigneur: et à ceux i)u'il veut récompenser il promet une descendance aussi nombreuse que les grains de sable de la mer (1).
Aussi le célibat et même la stérilité sont-ils flétris comme une honte, quand ils sont volontaires, et déplorés comme un malheur, <|uaiid ils sont forcés. Celui (jui parvient à l'âge de vingt ans sans être marié est coupable aux yeux de la loi comme outrageant à la fois la perfection de l'homme et la majesté divine ; et il est exclu des assemblées du peuple. Les livres saints ri^prochentsouvHUt à des lils, comme un véritable honu'cide, de n'avoir pas soutenu la maison de leur père et fait revivre son nom ; el les femmes elles-mêmes n'échappent pas à ces reproches, n Quand pourrai-jc, dit l'épouse à son bien-aimé dans le Cantique dm Cantiques, vous conduire dans la maison de ma mère et vous y donner un baiser, afin que je ne sois plus méprisée (2)? »
La fille de Jephlé, condanmée par le vœu de son père à mourir sans avoir été mariée, parcourt les montagnes pendant deux mois avec ses compagnes en pleurant sa viril) GcMèse, I, 2H : XH ; Xnr. 17, 2(1, 9«. tî) Cantiques des anHiquei, VIII, 1, -i.
JUDÉE
gînîté. Et Rachel, devenue mère, s'écrie : « Absfnlit Deus opprobrium meum (1). »
C'est surtout à la naissance d'un fils qu'éclatent les actions de grâces rendues au Seigneur. Souvent même le nom que ses parents lui donnent est l'expression de leur reconnaissance et de leur joie. Lia, moins aimée de Jacob que sa sœur, appelle l'enfant qu'elle met au monde Ruben^ c'est-à-dire Voyez^ commet pour se féliciter de l'avoir obtenu.
Il ne faut donc pas s'étonner que la loi de Moïse, pour rendre les unions plus sûrement fécondes, facilite la répudiation et autorise la polygamie.
Le mari a un droit de répudiation absolu, qu'il exerce sans contrôle en rédigeant une lettre de divorce (2). Quelquefois, d'ailleurs, c'est un devoir pour lui de répudier sa femme, notamment lorsqu'il a vécu dix ans avec elle sans obtenir d'enfant. La femme répudiée peut alors se remarier. Mais si elle reste encore stérile pendant dix ans avec le nouvel époux, elle perd le droit de contracter une troisième union.
En partant pour la guerre, le mari doit aussi laisser une lettre de divorce à sa femme ; s'il est fait prisonnier, celle-ci est libre de se remarier après un délai de trois ans.
Quant à la polygamie, elle es! plus largement pratiquée en Judée que cbez les autres peuples de l'Asie orientale. Non seulement l'homme marié peut prendre des concubines ; mais contrairement à la règle admise dans l'Inde, il a le droit d'avoir en même temps plusieurs épouses légitimes f3). D'ailleurs une seule partage ses honneurs et
(\) Jacob, XXX, 23.
(2) Deutéronome, XXIV, 1 el s.
(3) Genèse, XXXII, 2i ; — Exode, XXI, 7 ; — Deutéronome, XXI, 15, 17.
règne en maflresse au foyer domestique. C'est sa première épouse, celle que les livres bibliques appellent poétiquement <( la femme de sa jeunesse » (1). Les autres appartiennent à celle-là, bien plus qu'elles nappartiennçnt au mari lui-même. Cest pour elle et à sa place qu^elles mettent au monde des enfants, dont la première épouse est considérée comme la mère. Souvent même la seconde épouse est donnée au mari par la première. Celle-ci essaie de calmer ainsi, quand elle est stérile, le déplaisir ou les regrets qu'il a pu ressentir de celte infécondité. Par là aussi, elle reconnaît et adopte d'avance les fruits de la nouvelle union (2).
<( Le Seigneur m^a rendue stérile, dit Sarah à Abraham. Prends ma servante Agar, pour que par elle j'aie des enfants (3) ».Kachel donne le même conseil à Jacob : « Prends mon esclave et j'aurai par elle des enfants»; et quand Tesclave a enfanté elle dit : a Dédit 7mhi fiUum (4)».
Mais Funion pouvait rester stérile par l'impuissance du mari. En pareil cas. celui-ci ne pouvait pas, comme dans rinde, céder de son vivant ses droits sur sa femme. L'horreur des Hébreux pour l'adultère, que la loi punissait do mort, n'aurait pas permis cet usage étrange et grossier d'une paternité par procuration. Seulement le mari transmettait les droits conjugaux à sa mort. La femme, ayant été achetée pour donner des enfants à la famille, faisait partie de l'héritage du défunt, et passait, avec la dot, au pouvoir du frère ou d'un proche pa-
({) Proverbes f V, 18 ; — Malachie, II, li.
;2) Pastoret, Législation des Hébreux : — Gide, Condilion privée de la femme. — Voilà pourquoi la dignité de la femme ne souffre pas de la polygamie. Des mœurs analogues se rencontrent encore aujoui'd'hui chez certaines (ribiis barbares. Cf. Lafitau, Mœurs dessaxivages, I, p. 580 ; — Klkmm, dl Frauen, J, p. 3i.
(3) Genèse, X\l i, >.
(4) Genèse. XXX, 3,0-
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rent, qui devait, en Tépousant à son tour, donner au précédent mari une postérité. Le premier des enfants issus de ce mariage était réputé fils du mort et portait le nom de celui-ci « atin que ce nom ne fût point effacé du livre d'Israël » (1). Celte institution était appelée lévirat.
En la créant. Moïse ne fit que confirmer une ancienne coutume, observée déjà du temps de Jacob. C'est ainsi que Her, l'aîné des fils de Juda étant mort sans postérité, le père avait uni Tbamar, la veuve, à Onan, son second fils, en lui disant : « Prends la femme de ton frère et unistoi à elle pour susciter des enfants à ton frère (2). »
Le lévirat n'était pas seulement un droit pour Théritier. C'était aussi et surtout pour lui un devoir vis-à-vis de la veuve dont il devenait le protecteur légal et vis-à-vis du défunt dont il devait perpétuer le nom. Il ne pouvait se soiistraire à ce double devoir qu'en sVxposant à un déshonneur public. Voici, d'après la loi de Moïse, comment les choses se passaient. Lorsqu'il n'était pas né d'enfant de la première union, la veuve implorait le frère de son mari et le suppliait de Tépouser. S'il refusait, elle le citait devant les Anciens qui lui enjoignaient de se conformer à la loi. Alors, s'il persistait encore dans son refus, la veuve s'approchait de lui el, en présence des Anciens, elle lui otait son soulier et lui crachait au visage, en disant : « C'est ainsi que doit être traité relui qui ne veut pas rétablir la maison de son frère (3). »
(t) Deutéronomey XXV, 5, 6 : « ne nome n deleatur in Israël ».
(2) Genèse^ XXXVIII, 6 et s. On rencontre aujoui'd'hui encore la nnéme coutunne chez les sauvages tribus du désert (Lafitau, Mœurs des sauvages^ I, p. 5157 )et en Europe chez les Ossètes (Kovai.EWSKi, Droit coittumier ossélien, p. 182). Elle n'est plus destinée, romine autrefois, à continuer le culte de la t'aniitle. Mais elle s'explique par le principe qui fait considérer In ioninio comme faisant partie de l'héritage.
{3} Deutéronome, XXV. 5 et s .
A défaut du frère aîné, Tliérîtage et la veuve étaient dévolus au frère cadet et même aux parents plus éloignés. C'est ainsi que Booz épousa Ruth, veuve de Michalon, au refus d'un parent plus proche (1). Enfin lorsque tous les membres de la famille du premier mari répondaient par un refus, la veuve pouvait épouser l'Israélite qu'elle choisissait.
Telle était l'institution du lêviraf. Établie uniquement dans Tintérét de la famille, elle tournait au profit de la femme ; car, selon la fine remarque de Michaëlis, « elle conciliait d'une façon ingénieuse le penchant naturel de la jeune veuve vers un second mariage et son devoir de fidélité envers la mémoire du défunt (2) ». Ce fut en somme une idée morale et politique que d*admettre cette institution. « Par elle, dit Pastoret, la population s'accrut; les successions se conservèrent dans les familles ; la veuve infortunée ne perdit pas pour toujours lespoir do sentir les douceurs de la maternité; l'amitié fraternelle sécha les pleurs de Tamilié conjugale; ot l'époux descendu au tombeau n'y porta pas cette pensée désolante qu'il y enfermait sou nom et sa postérité uS) ».
Tout autre était la situation, lorsque le mari défunt avait laissé des enfants. Le convoi de la femme, loin d'être encouragé, était alors l'objet d'une défaveur marquée. Cette défaveur apparaît clairement dans les règles spéciales au mariage des veuves, règles dont quelques-unes sont curieuses.
La somme payée par le mari pour épouser une veuve {pretium pudicitiœ) était beaucoup moins élevée que le prix payé pour une vierge [pretitwi virgmitatis ou Kethoubah) (4) .
(1) Ruth,iy.
(3) Gide, op. cit., p. 58.
(3) Pastoret, Législation des Hébreux, IV, 20.
(4) A Tépoque rabbinique, cette somme est de 200 zuzims pour uae
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Celui qui épousait une vierge devait se préparer au mariage pendant sept jours, car alors il devait y avoir sept jours de réjouissances. Au contraire, trois jours de préparation suffisaient, si l'on épousait une veuve ou une répudiée.
Seul, l'homme qui avait épousé une vierge (irapOfvov év^u- 7)ai|jievoç) était dispensé du service militaire et de toute charge publique pendant la première année de son mariage. Ce privilège, destiné à laisser le jeune marié tout entier à son bonheur et aux soins de sa maison, était formellement refusé à celui qui avait épousé une veuve, ou une répudiée, ou une femme qu'il reprenait après avoir été déjà son époux (1).
Enlm il était interdit aux prêtres d'épouser une veuve, à moins que le mari n'eût été lui-même un prêtre. On considérait en effet que les ministres du Seigneur devaient être astreints à une plus grande pureté que les autres hommes et que le mariage avec une veuve avait quelque chose d'impur (2). Aussi les prêtres étaient-ils dispensée du lé virât.
Là s'arrêtaient les restrictions légales. Aucune règle formelle n'empêchait les veuves de se remarier. Seulement certaines précautions étaient prises pour empêcher le convoi d'être préjudiciable à la famille ou à la morale.
Ainsi les femmes qui avaient déjà été mariées ne pouvaient se fiancer qu'après 3 mois, et elles devaient attendre un second délai de trois mois pour contracter le nouveau mariage, qu'elles eussent été rendues libres par la mort de leur mari ou par une répudiation. Cette pres-
▼ierge et seulement deiOO zuzims pour une yeuve. Cf. Selden, Uxor hebraica, II, 10.
(1) DeutéronomefXXYV,^:— Sghickart, Jwr re^. iT^ôr. p. 318.
(2) EzéchieU XLIV, 22;— Lévitique, XXI, 13; — Josephe, III, Ï2 S 2. - Cf. PoBPHTRE, De Àbstin. II, in fine.
cription avait pour but créviler toute incertitude sur la filiation de l'enfant h naître f I).
De plus la femme répudiée pour cause d'adultère ne pouvait jamais se remarier avec son complice. On voulait empêcher par là qu'une femme s'accusàtelle-mème d'adul- *^ère afin d'épouser un autre homme. On allait même jusqu'à lui interdire le mariage avec celui qui, par ses agissements, avait contribué audivorceen vue derépouser(2).
Ajoutons que le mari qui avait répudié sa femme ne pouvait pas la reprendre, si, depuis la répudiation, elle avait contracté un second mariage ; il avait au contraire le droit de le faire si, au lieu de se remarier, elle s'était livrée à la débauche (3).
Ainsi la multiplicité des unions était permise à rhoinme sans aucune restriction. Quant à la femme veuve ou répudiée, son second mariage était généralement vu d'un mauvais œil. Il était seulement favorisé, dans l'intérêt de la famille et en vue de l'accroissement de la population, lorsque le premier mari était décédé vSans laisser d'héritier. Sur tous ces points, la législation des* Hébreux se rapprochait des autres législations de TOrient, et notamment de celle des Hindous.
(1) Selden, Uxor Hebr. I, 12.
(2) Deuiéronome, III, 2, 10.
(3) Deutéronome , XXIV, 1.
GREGE
En Grèce, coinine dans l'Inde, la religion exige que le foyer domestique ait toujours des offrandes, les morts des libations. Si la famille vient à s^éteindre, le tombeau est forcément délaissé ; et d'après la croyance populaire, les aïeux, privés des honneurs qui les consolaient dans leur vie d'outre-tombe, cessent d'être des génies propices pour devenir des esprits malfaisants et redoutables.
ce Qui aurait, dit un orateur athénien, assez peu de souci de soi-même pour vouloir mourir sans descendance ? Il n*y aurait plus personne pour rendre à celui-là le culte dû aux morts » (1). Et, sous la forme ironique qui lui est familière, Lucien tient un langage analogue : « Le mort qui n^a pas laissé de fils^ dit-il, ne reçoit pas d'offrandes et il est exposé à une faim perpétuelle (2). »
Aussi trouvons-nous chez les philosophes grecs le même précepte sublime que dans la loi de Mauou. « Il faut mettre au monde des enfants, dit Pythagore, pour laisser après soi d(*. nouveaux adorateurs de la divinité » (3). Le vieil Eschyle, s'inspirant de cette idée, appelle le fils le « sauveur du foyer paternel (4) » ; et Euripide déclare que les enfants mâles sont « les colonnes
ISÉE, VIL
(2) Lucien, De luctu.
(3) Jamblique, Vita Pythag., XVllI, 86. — Cf. Stobêe, Serm, 65 et 73.
(4) Eschyle, Choéph,y v. S64.
24 PREMlÈRt: PARTIE. — CHAPITRE III
des familles » (1). Chez les fenunes inèine, la inaleniité esl plus honorée que la virgiuilé. Tout le monde coiiuail la plainte touchante d'Antigone, regrettant de mourir vierge (àvujiiévaio;), avant d'avoir connu les douceurs de Phymen, la tendresse d'un époux et le bonheur d*ètre mère (2).
Aussi les usages et les lois tendent de près ou de loin à assurer la perpétuité des familles.
Dans beaucoup de villes grecques, la législation interdit formellement le célibat. Une action publique (ypatp^ àyay.io\}) est ouverte contre les citoyens qui refusent de se marier et un impôt spécial (bixf\ àya\kio\)) pèse sur eux (3).
A Sparte notamment, s'ajoute aux idées religieuses la nécessité pour une peuplade guerrière d'empêcher la dépopulation. On considère que c'est un grand malheur pour un homme que « d'avoir un foyer privé d'épouse » (4) ; et les lois de Lycurgue frappent les célibataires, nonseulement d'un impôt (6c|>tYa(jLiou ôijwjj, mais encore d'une véritable infamie. Il leur est interdit d'assister à certaines cérémonies et de voir les vierges Spartiates danser sans voiles devant l'autel de Diane. Les magistrats les obligent, au plus fort de Thiver, à courir nus autour de Tagora et à chanter pendant cette course une chanson disant qu'ils souffrent justement pour avoir désobéi aux lois. Enfin, quand ils deviennent vieux, ils sont privés des
(1) Euripide, Iphlgénie ea Taitvldc, v. 57. — Dans le même Euripide {Phénic. v. 16), Laiiis demande à Apollon de lui accorder des enfants mÀles, xaCôcov dcpc7év(i)v xoivcovfav.
(•2) Sophocle, Antigone, v. 912 et 913 :
(SXEXTpov, dcvufiiévaiov, oi3t£ tou yaf^o^
(3) PoLLUx, 111,48.
(4) Xénophon, Gouv, de Lacédémone, IX, 5.
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honneurs et des soins que les jeunes gens rendent à la vieillesse (1). Au contraire, les citoyens qui ont trois enfants sont exempts de garde, et ceux qui en ont quatre sont dispensé de tout impôt et de toute charge (2).
A Athènes, Solon ne crut pas nécessaire d'édicter Tobligation du mariage, parce que de son temps la religion était encore suffisamment obéie. Mais plus tard les mêmes règles qu'à Sparle furent établies. L'archonte devait veiller « à ce qu'aucune maison ne devînt déserte » (3), et les citoyens qui vivaient dans le célibat ou qui se mariaient trop tard payaient un impôt spécial. Platon insiste encore dans ses Lois sur cette nécessité du mariage : « Chaque citoyen, dit-il, doit tendre à se perpétuer en laissant après soi une postérité qui lui succède dans le culte quMl rendait aux dieux. fSi quelqu'un refuse de se soumettre à la loi et qu'il veuille vivre dans notre ville comme un étranger, sans allian e ; si, à l'âge de trente-cinq ans accomplis, il n'est point marié, il paiera chaque année une amende qui sera consacrée à Junon A l'égard des honneurs, les célibataires n'en recevront point des citoyens plus jeunes qu'eux : aucun n'aura pour eux le moindre respect, la moindre déférence ; et s'ils s'avisaient de vouloir châtier quelqu'un, quiconque sera présent prendra la défense de Paltaqué, et repoussera leurs coups ; bien plus, la loi déclare lâche et mauvais citoyen celui qui ne viendra pas à son secours > (4).
Mais il ne suffit pas que le mariage soit obligatoire. Il
(1) Plutakquk, Lijcurgue. — Un jour, I)ercy)lidas, général de grande réputation, se présente à une assemblée. Un jeune Lacédémonien ne se lève point à son approche, comme c'était Tusage. Le vieux s'en étonne : « Tu n'as point d'enfants, dit le jeune homme, qui puissent me rendre un Jour le même honneur. » Personne ne le blâma.
(2^ Aristote, Politique, 11,7.
(3) IsÉE, De Xpollod. her., 30.
(4) Platon, Lois^ VI.
faut encore assurer la procréation des enfants ; car c'est là le but unique de Tunion conjugale, contractée, suivant la formule légale, iratôwvéïc' dpcTO) yvrioiov (i).
Pour atteindre ce but et dans la crainte des unions stériles, ou relâche le lien du mariage, soit par la faculté de répudiation, soit par la pluralité des femmes.
Le mari peut à son gré, et sans autre formalité que la présence de témoins, répudier sa femme (d^xoiréfAireiv, renvoyer) pour en prendre une autre. C'est ainsi que deux rois de Sparle furent contraints de répudier leurs femmes parce qu'elles étaient stériles. (2)
Le mari peut aussi, tout en gardant sa première épouse auprès de lui, prendre une concubine et légitimer les enfants qu'elle lui donne (3j. Nous savons que Socrate et Euripide épousèrent une seconde femme sans avoir perdu la première (4).
Si c'est l'impuissance physique du mari qui met en péril la continuité de la famille, de vieilles coutumes maintenues par Solon lui-même, autorisent et quelquefois imposent la suppléance au frère ou à un proche parent. (5)
La femme répudiée ou demeurée veuve retourne généralement dans sa prennère famille et retombe sous la tutelle de ses parents naturels ; car, à la différence de ce qui a lieu dans TOrient, le mariage n'entraîne pas pour elle uii changement de famille. Aussi le lévirat est-il inconnu. Mais si les droits du mari sont exclusivement personnels, il ne périssent pas toujours avec lui.
(1) Menandre, ft\ 185: — Démosthènes, in Neœram, 122 : — Lucien, Timon, 17 ; — Eschyle, AgamemnoUf v. 1:^7 ; — Algi- PHRON, 1, 16.
HÉRODOTE, V, 39; VI
{S) liÉE, De Philoctem. /îer.,2*2:-- Dêmosthènes, in Bœot., 2. (4) DiOGÈNK Lakuce, Solon, 10 ; — Aulu-(telle, XV, 20. (5 Plutarque, Solon, 20; — Xénophon, Gomv. de Lacédém. I ; - Plutahque, Lycurgue, 15.
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D'^âhord le mari peut aliéner ses droits sur sa femnie, c'est-à-dire, en la répudiant, la donnera un nouvel époux. Xous savons qu'à Sparte il arrivait souvent à un mari qui avait assez d'enfants de céder sa femme à un autre (1). De même, à Alliènes, Périclès donna la sienne à un de ses amis pour épouser Aspasie. (2).
Il est également permis au mari de disposer de sa femme par testament et de choisir lui-même en mourant le nouvel époux qui lui succédera. C'est ainsi que le père de Démoslhène légua sa femme à Apliobos avec une dot de 80 mines : Apliobos ayant refusé d'épouser la femme, Démosthène dut plaider contre lui pour le forcer à restituer l'argent (3). A la même époque un maître affranchit en mourant son esclave Pliormion et lui laissa sa propre femme en mariage avec une dot et la tutelle d'un de ses fils (4). Aristole lit aussi un testament du même genre.
Mais, en dehors de cette hypothèse exceptionnelle, la religion et les mœurs sont hostiles au second mariage des veuves. Sans doute, Anligone, coniparant la mort d'un frère à celle d'un époux, dit sans hésitation aucune : « Après la mort d'un époux, un autre aurait pu le remplacer » (o). Cependant la plupart des auteurs grecs n'en considèrent pas moins comme «ligne d'éloges le fait de n'avoir eu qu'un mari (fjiovavôpfjvai). Homère loue hautement Pénélope d'être restée fidèle à Ulysse qu'elle croyait mort; d'autres poètes ne trouvent pas de reproche plus infamant à adresser à Hélène que de dire qu'elle a eu plu-
(1, PoLYBB, XII, 6 : 'ExWoOat yuvdlxa tivi tOv <p(X(ov xaXov xa
2) Plutàrqub, Périclès, XXIV. 9.
3) Démosthénes, m Ap/io^. 1, 5.
■4) DÉMOSTHÈNE8, pr, Phomi., 8.
5) SoPHOci^K, Anligone, v. 904 :
no(7K (Jiàv .&v (Aoi, xaT0avévTO(, âXXoç jjv.
sieurs maris (1); Pausanias nous apprend qu'on regardai le convoi de la veuve comme une insulte au premier époux (2); Platon, devançant les Pères de TÉglise, appelle le second mariage une calamité domestique (oIxeCov Ir^iia^t) et va jusqu*à assimiler la veuve qui se remarie à une femme impudique.
Nous trouvons la même idée exprimée dans les inscriptions funéraires, qui très souvent félicitciU les femmes de n'avoir eu qu'un époux en leur donnant l'épithète de fjiovavôpoç ou de jxouvoyafjLOç (3).
Il y avait des cérémonies religieuses auxquelles l'archonte ne devait admettre que des femmes qui n'étaient qu'à leur premier mariage. Les solennités nuptiales étaient beaucoup plus simples pour les femmes qui se mariaient en secondes noces que pour les autres. Enfin la coutume du sacrifice volontaire des veuves était connue et pratiquée, au moins chez les anciens Grecs (4).
D'ailleurs des précautions spéciales étaient prises, comme en Judée, pour empêcher les secondes unions qui auraient été contraires à la morale. Ainsi la femme convaincue d'adultère n'avait pas le droit de se remarier avec son complice (S).
Quant au sort des enfants du premier lit, la législation était muette. Cependant Platon s'en préoccupe dans ses Lois. Il dit que la femme qui se remarie ne doit pas être
(1) Eschyle l'appelle icoXtiavôpa YuvaTxa elLycoPHRON irEvidéXEXTpov
(2; Pausanias, Descriptio Grœciœ, 11, 21.
(3) MouvoYajjLoç Ov^^oxw {Anthol. gr. IV, 641, 5) ; — Mouvw fin Ccâvy)v àvef i XuaajjLévr) (ibid. 649, 5) ; — Kdcpiroç Totv Wiàv yuvortya Iù)a(ia a<pY)p(6iÇ6v Tàv [x6vavôpov (C. /. G. 11,2471.}
(4) Pausanias. Descriptio Grceciœ, IV, 2 (Irad. Dindorf) : t Très hoc mulieres, initio a Marpessa facto, amissis viris semelipsas jugularunt. »
(5) Démosthènes, in Neœram, 1374.
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nécessairement privée du droit de garde et d'éducation, et que c'est aux prociies parents à décider à qui ce droit seraconflé (1).
Dans les colonies athéniennes de la Grande-Grèce, la défaveur pour les secondes noces s'étendait même à celles des hommes. La loi ne les interdisait pas par une disposition expresse. Mais elle en éloignait par les incapacités politiques prononcées contre ceux qui les contractaient. A Thurium, notamment, les hommes qui se remariaient étaient exclus du Sénat et des assemblées publiques, toutes les fois qu'il était resté de leur premier mariage des enfants qui vécussent encore. Il était impossible, disait Charondas, qu'on eût quelque dévouement pour sa patrie, quand on en avait si peu pour sa famille (2).
Ajoutons qu^en cas de divorce, la femme ne pouvait pas épouser un mari plus jeune que celui qu'elle répudiait, ni le mari une femme plus jeune que celle qu'il avait déjà (3).
Telles sont les règles que la législation de la Grèce édicta relativement aux seconds mariages. La défaveur des secondes noces y est nettement marquée; et, à la différence de ce que nous avons vu dans l'Inde et en Judée, cette défaveur est plus forte que le désir d'assurer la continuation de la famille, puisque le lévirat est totalement inconnu.
(1) Platon, Lois, II.
(2) DiODORE DE Sicile, Xli, li : — Stobée, Serm. 42.
(3) DioDORs DE Sicile, Xli, 18.
CHAPITRE IV
Nous rencontrons cliez les peuples de TAfrique la inènie hostilité contre les secondes noces, à moins qu'il ne s'agisse d'accroître la population et par conséquent d'^encourager la fécondité.
Chez les Egyptiens, lorsqu'un homme meurt, laissant une veuve sans enfants et un frère, ce frère est obligé de contracter mariage avec sa belle-sœur et de suppléer ainsi à la stérilité de hi première union. C'est exactement le lévirat des Hébreux. Cléopàtre épousa ainsi successivement deux de ses propres frères (1). Mais, à part ce cas exceptionnel, on considère généralement qu'il y a quelque chose d'impur dans un second mariage. Aussi ne choisit-on les prêtres du dieu Aph que parmi les hommes qui n'ont été mariés qu'une seule fois (2).
A Carthage triomphent les mêmes idées. La reine Êlissa ou Didon, veuve de Sichée, est demandée en mariage par le roi de Gétulie, larbas, avec menace de guerre en cas de refus. Elle aime mieux se donner la mort. Après avoir apaisé par des sacrifices les mânes de son premier époux, « elle fait dresser son bûclier sur le cap de Carlhâge et
{{) Justin, XXXVllI, 8.
(2) Lun. Cœmus Rhodiginls, Lert, antiq., XXVIII, p. 1079 : HiERONYMt's, ad Affevuchiam, IV, j). 7'i3 : « Ad taiiri /l^g^-plii sacra soinel niariliis assuniiliir » : — Thutillikn, De e.rhort, casl., 13 : « Novinnis e( continentes virns, et (| •idem tauri illius /Egvplii antislites. >
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y monte, sublime et volontaire victime d'im amour pur et d'une fidélité même à la mort (1) ! »
Avec la reine Artémise, l'épouse inconsolable du roi Mausole, cette Didon personnifie l'horreur de l'antiquité païenne pour les secondes noces des veuves. Son nom nous est parvenu à travers les âges, comme environné d'une sublime auréole de gloire et de vertu (2). Cette horreur pour les secondes noces des veuves est en somme un trait commun de tous les peuples primitifs (3).
(1) Lamartine, Voyage en Orient. — Cf. jlstin, XVlil, G.
(2) ÏERTULLiEN, De exhort. cast.t 13 : c Eruol nohis in testimoniuin et feminie quœdani sseculares ob univiraius obstinationem famam coosecutœ, aliqua Dido. quae profiiga in alieno solo, iibi nuptias régis ultro optasse debuerat, ne tamen secundas experiretur, maluit e contrario uri quamnubere. » — ïertullien, De Monoga?nia, 47 : c Rxsurget regina Cartbaginis, quœ proi'uga et in alieno solo et tanta3 civitalis cum maxime formalris, cum régis nuplias optasse debuisscl, ne tamen secundas eas experiretur, maluit e contrario uri quam nubere. » — Hikroxymus, ad Agertichlani,^, 344 : « Stringam breviler reginam Cartbaginis, quœ ardere magis voluit quam Hiarbœ régi nubere. >
(3; I/usage du sacrifice souvent volontaire des veuves se rencontre ^hez la plupart des peuples de l'antiquité, notamment chez les anciens Assyriens (Diodohb dk Sioilk,!!, 27), chez les anciens Thraces (Hérodote, V, o; — Pomp. mêla, H, 2\ chez lesGêtes (Etienne dk Byzance, FeTta), et chez les Hérules (Procope, De hollo Gothico, II, 14).
En ce qui concerne les peuples sauvages, nous croyons intéressant de reproduire ici les documents signalés par Wëstermarck dans son récent ouvrage (p. 125 et s.).
Autrefois chez les Comanches, quand un homme mourait, son épouse favorite était tuée en même temps (Schoolcraft, Archives of Aboriginal Knowledge , II, p. 138). Dans certaines tribus californiennes, les veuves étaient sacrifiées sur le bûcher où Ton brûlait leur mari, et Mackensie a entendu dire que cet usage était quelque, fois pratiqué chez les Crées (mackenzie, Voyages to the Frozen and Pacific Océans, p. 98). A Darien et à Panama, à la mort
Aujourd'hui encore, dans la plupart des tribus sauvages de TAfrique, de rAmérique et de l'Océanie, les récits des
d'un chef, on enterrait toutes ses concubines (Seemanx, The voyage of Herald, I, p. 316.
Quand un des Incas mourait, dit Acosta, la femme qu'il préférait, aussi bien que ses domestiquer et ses officiers étaient mis à mort « afin qu'il fût servi par eux dans l'autre vie » (Acosta, TheNalural and moral History of the Indies, II, p. 813). La même coutume existait au Congo et aussi dans quelques pays d'Afrique (Rbad, iS^vage Africa, p. 350; — ^^ kiti, Anthropologie der Naturvœlker, II, p. i94;. Chez les Tartares et chez les Chinois, selon Navarette, à la mort d'un homme, une de ses femmes se pendait pour lui tenir compagnie dans le voyage » (Navarette, The great Empire of China, p. 77). Si nous nous tournons vers d'auti'es régions, la Polynésie et surtout la Mélanésie, nous voyons qu'on tue souvent les veuves (Waitz-Gkrland, op. cit.. VI, p. 130, 640 et s ). Aux Fidji, par exemple, elles étaient soient enterrées vivantes, soit étranglées, souvent en vertu de leur propre désir, parce qu'elles croyaient que de cette manière seulement elles atteindraient le r(»yaume du bonheur, el que celle qui se dévouait le mieux à la mort deviendrait l'épouse favorite au séjour des esprits. D'autre part, une veuve qui ne se serait pas laissé tuer était considérée comme a<lultère. (Wii.kes, United states Exploring Expédition. III, p.9ti:
— ZlMMERMAXN, Op. Cit. \, p. 377: — SEkMANX, Viti, p. 192; —
Williams, Miasionai^y Enterprises in the South Sca Islands, p. 557).
Aux Nouvelles-Hébrides, selon le missionnaire John Inglis. une femme est étranglée, même lorsque son mari ne fait qu'une longue absence (Inolis, Missionary Tour in the Ncw-Hetn*ides, in Journal ofthe Ethnological Society of London, III, p. 03).
Ailleurs, le devoir posthume de la veuve est moins rigoureux, mais il n'existe pas moins. Chez les Tacullies, la femme est forcée par les parents du mort de se coucher sur le bûcher funéraire où repose le cadavre, pendant qu'on y allume le feu, et d'y rester jusqu'à ce que la chaleur soit intolérable. Puis, quand le corps est consumé, elle est obligée de recueillir les cendres et de les déposer dans un petit panier qu'elle doit toujours transporter avec elle pendant deux ou trois ans, durant lesquels elle n'est pas libre de se remarier (Wilkes, op. cil, IV, p. 453).
Chez les Indiens Kutchins, la veuve ou les veuves sont forcées de
voyageurs nous monlrent le même sentiment poussé jusc|irà un tiegi'é <rexagéralion inouï. Coutumes grotesques
rester auprès <lu corps toute une année pour le protéger contre les animaux : et ce n'est que lorsqu'il est entièrement desséché et qu'il n'en reste que les os qu'on leur permet de se remarier « de se coiffer et de porter des perles et autres ornements qui attirent des admirateurs » (Hardisty, in Smithsonian Reporty 1866, p. 319). Chez les Minas de la Côte des Esclaves, les veuves sont enfermées pendant six mois dans la chambre ort est enterré leur mari (Bouche, La Côlc des Esclaves, p. 218). Chez les Kukis, la veuve était forcée do rester un an à côté de la tombe de son défunt mari, sa famille lui apportant de la nourriture (Lewix, Wild Races of South-Eaalern India, p. 230.)
Dans la tribu des Mosquitos, la veuve était tenue d'approvisionner le tombeau de son mari pondant un an ; au bout de ce temps, elle emportait ses os et les gardait encore une année, après quoi elle les plaçait sur le toit do sa maison, et alors seulement il lui était permis de se remarier. (Bangroft, Native races of ihe Pacifiic stales, I p. 731). A Rohuma et aux lies Marquises, aussi bien que chez les Tari ares et les Iroquois, il n'était pas permis à uue veuve de convoler (Waitz-Gërland, op. cit. V, p, iOl et VI p. 130 ; — dk Ri'fmr- Orirt, Travels into Tartary and China, in Pinkerion, Collection of Voyages, VIL p. 33 : — Schoolcraft, op. cii . VI, p. 57). Chez les anciens Péruviens, très peu de veuves n'ayant pas d'enfants se remariaient, et celles mêmes qui en avaient continuaient à vivre seules, • car cette vertu est fort recommandée dans leurs lois et leurs ordonnances. »(Gargu.assodk la Vega, The Royal Comme7itaries of ihe Incas, I, p. 305;. Il n'est pas non plus réputé convenable, en (^hine, qu'une veuve contracte un second mariage, et dans les familles d'un haut rang un tel événement ne se produit jamais. En réalité, une femme de qualité, en contractant une seconde union, s'expose à recevoir quatre-vingts coups (Ghay, Chinn^ 1, p. 215). Les Arabes, selon Burckhardt. considèrent tout ce qui a trait aux noces d'une veuve comme de mauvais augure, et indigne de la participalion d'hommes généreux et honorables (Burckhardt, Notes of the Rpdouins and Wnhabys, p. 15*^). Enfin les Esclavons du Sud regar<lent les secondes noces d'une femme comme une insulte à son premier époux (Kraijss, Sitle und Branoh dcr Sildslaven, p. 578). Beauroup plus souvent toutefois, la prohibition d'un second mariage n'a trait qu'à une certaine période après la mort du mari. Ainsi,
OU touclianfes, superstitions barbares ou gracieuses, tout a pour but d'assurer la persistance du veuvage et le respect de la première union. Tant il est vrai que les idées
chez les Chickosaws, les veuves étaient obligées de vivre une vie de chaste célibat pendant trois ans, sous peine qu'on leur appliquât la loi contre Tadultère (Adaib, p. 186) ; tandis que chez les Creecks une veuve qui parlait à un homme ou le traitait familièrement moins de quatre étés après la mort de son mari, était jugée adultère (School- CRAFT, op. cit. V, p. 269). Chez les anciens Kukis, les veufs et les veuves ne pouvaient se remarier qu'au bout de trois ans, et alors seulement avec la permission de la famille du défunt (Stevvart, in Jow. As. Soc. Bengal. XXIV, p. 621). Ohez les Kunama aussi^ la période du veuvage ne devait pas être moindre de trois ans, et à Sarae pas moindre de deux (Munztnger, Ostafrikanische Studien, p. 488). Les Arawacks, les Colombiens anglais, et les Mandans exigeaient que la tête de la veuve fût rasée, et on ne la laissait convoler que loraque les boucles écourtées avaient repris leur longueur primitive (ScHOMBURGK, Reisenift Britisch-Guiana^i, p. 227 ; - Lord, The naluralisl in Vancouver fsland, II, p. 235). Chez les Hovas, les Ainos, les Patagons, la veuve vit seule une année au moins après la mort du mari et, parmi quelques autres peuples, six mois(SiBREi:, The Great African ïsland, p. 255 ; — Falkner, Description of Patagoniay p. 119 ; — Sghoolcraft, op. cil, III, p. 238; — MunziNGER, Op. cit. y p. 208 ; — Ashe, Travels in America, p, 250.,
On suppose peut-être que l'objet de ces prohibitions est d'éloigner toutes les appréhensions quant h une grossesse. Mais ce no saurait être le cas, lorsque le deuil dure un an et plus. A Sarae, où la veuve est obligée au célibat pour deux ans, on empêche une femme divorcée de se remarier seulement pendant deux mois • afin d^éviter toute incertitude quant à la grossesse. » (Munzinger, p. 387) : et chez les Bédouins, une femme divorcée n'a, pour la même raison, qu'à attendre quarante jours avant de se remarier (Burckhardt, Op. cit.j p. 63). En outre certains peuples, surtout ceux chez qui la monogamie est la seule forme du mariage reconnue, ou chez qui la polygamie n'est qu'une rare exception, défendent les secondes noces trop promptes, non seulement aux veuves, mais aussi aux veufs. (Westermarck, op. cit., p. 129, note 6). On comprend la signification de cette interdiction par la règle commune qui fait rendre par une femme, après la mort de son mari, tous ses ornements et l'oblige à raser sa tête, à garder ses cheveux courts, ou même à
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les plus communément admises par Fantiquitc se retrouvent, iniactes et vivantes, chez les races jeunes que la civilisation n'a point encore conquises !
noircir son visage. Chez certains Indiens, la loi force la veuve, durant le long temps de son deuil, à s'abstenir de paraître en public et de s*amuser, sous peine d'être traitée en épouse adultère ; de même elle doit porter ses cheveux flottants sans avoir droit k de l'huile pour les oindre (Adair, op. cit., p. 186). Dans les contes du Groenland, on dit d'une veuve réellement inconsolable qu* « elle porte un tel deuil que la saleté empêche de la reconnaître » (Fries, Grœnland, p. 76). C'est que les sauvages croient que le défunt peut revenir tourmenter les vivants. Ainsi le mari, même après sa mort, peut punir une femme qui n'est pas fidèle à sa mémoire.
Dans les îles de la Nouvelle-Bretagne, les seconds mariages des hommes veufs sont vus avec plus de défaveur que ceux des veuves. Ils dcument lieu i\ ime coutume bizarre appelée Varagut. Voici comment cet ie coutume est décrite par Danks, Mannage cxistoms of Ihe New Briiain Group (Journal of the Anlhropological Institut of Great Britain aod Ireland, XVHI, 17) : a C'est pour un veuf chose fort déplaisante que de se remarier après la mort de sa première femme. Au jour fixé, les parentes de la '•Tiorte s'assemblent auprès de son terrain. C'est pour elles un jour de plaisanterie et de liberté. Elles prennent les armes de leurs maris ou de leurs pères et tous les objets de l'équipemeul masculin qu'elles peuvent se procurer ; et elles ont le droit de barbouiller avec de la peinture rouge tous les hommes qu'elles peuvent attraper. Les hommes ont soin de ne pas se trouver sur leur chemin. Si une femme se dirige vers un homme, il s'enfuit. Il V a parmi elles la même verve de plaisanterie qui circulerait parmi «les hommes. FMles se poussent l'une l'autre et se bousculent d'une manière qui en d'autres circonstances amènerait à coup sûr de grands «lésordres. Mais à un signal donné elles cessent toute plaisanterie et se jettent sur la maison du veuf, les clôtures de ses plantations et fout ce qu'il possède, et elles détruisent tout ce qu'elles peuvent. Le propriétaire assiste à cette destruction. Mais il n'a pas le plus léger pouvoir d'intervenir. Cette coutume est appelée le VaragiU. La seule e?:plicalion qu'on puisse en donner est la suivante. Les femmes sont irritées à cause de la première épouse, parce qu'elles ne veulent pas voir le travail de celle-ci profiter à la seconde. »
DROIT ROMAIN
Chez les Roinaiiis, le culte des morls (sacra privata) (îst entretenu avec une pieuse sollicitude. « Perpétua sinf sacra », dit Cicéron (i). Aussi le mariage a pour but la procréation d'un (ils qui puisse continuer la tradition de ce rulle. Le désir d'une postérité, c'est la le premier mobile pt le premier sentiment qui, à Rome comme dans toute l antiquité, imprime à l'union des deux sexes un carac- 1ère moral et une forme régulière. Ducere uooorem liberorum quœreridorum causa, telle est, d'après la vieille loi .'Elia Sentia, la formule solennelle desjustœ nuptiœ (2),
Il est donc naturel que le mariage, au moins à l'ori- ;rine, ait été obligatoire. C'était la tradition de l'ancienne Rome de pousser et au besoin de contraindre les citoyens à se marier. Dès qu'il y eut des lois, elles se préoccupèrent <le combattre le célibat.
Denys d'Halicarnasse dit avoir vu un vieux texte qui obligeait les jeunes gens à se marier (3). Tite-Live nous iipprend que, dès les temps les plus reculés, des avantages furent attachés h la paternité (i). Cicéron veut que le sage pense à se marier et à avoir des enfants aussi bien qu'à se
ftj Cicéron, l)e Legibus, II, tî>. — Cf. G.uus, 11, 55 ; — Var- Ros, Delingu. latin., V. 74.
i2) Gaius, I, 29 : — Aun: Gelle, XVII, 21 ; - L. 220 § 3, D. 1.16: - L. 0, G. V, \.
(H) Denys d'Halicarnasse, IX, 22.
«4i TiTK LivE, XLI, 8 : XLV, 15.
mêler du gouvenienieiil de l'Étal fl); et, après avoir cité une loi qui interdisait le célibat, il s'écrie : « Censures cœlibes esse prohibento , mores popull regunto{2) »>.
En fait, nous savons que les censeurs ne négligeaient pas cette question. Ils demandaient à chaque citoyen s'il vivait en état de légitime mariage et frappaient les réfractaires de dures pénalités. C'est ainsi que, en l'an 351 de Rome, les censeurs (^amillus et Postumius condamnèrent les hommes qui avaient vieilli dans le célibat {eos qui ad spuectute/n cœlibes pervenerunt) à verser au trésor public une certaine somme à titre d'amende ipœnœ nomine) (3). Celte amende, désignée sous le nom de uxorium^ était, comme l'àYajiiiou i£)c/] des Grecs, un véritable impôt sur les célibataires (4).
Plus tard, en l'an 623, nous voyons un autre censeur, Metellus, exhorler tous les citoyens à se marier, dans un discours étrange, où il représente le mariage comme un mal, mais comme un mal nécessaire : « Si sine uxore^ Quirites^ possemusesse, omnes ea molestia careremtis : sed quoniam ita natnra trndidif, tU neccum illU salis commode, nec sine illis tfllo modo viri possii. salut i perpettiœ, potius quam brevî roluptati cousulendum (o). »
Tel est, à Rome, le caractère du mariage. Il a pour but la procréation des enfants, et pour ce motif, il est en principe obligatoire. Mais là s'arrête la ressemblance des Ro-
(l)GiGÉRON, De finibus honora m el liuUorum^ III, 50: t Guiii autem ad tuendos conservandosque hoinines hoininem natum esse Tideamus : consentaneum est hiiic naturae, ut sapiens velit gerere et administrare Rempublicain ; atque ut c natura vivat, uxorem adjungere, et velle ex ea liberos. ■
(2 CicÉRON, DeLegibus, III, 2, 3.
(3) Valére Maxime, ÎÎ, 9.
(4) Flstus, vo Uxoriu.ni : « Uxorium pependisse dicitur qui, quod uxorem non habuerit, ses populo dédit. »
\^) Aulu-Gelle, Ij 0.
DROIT ROMAIN
inaios avec les autres peuples de Tantiquité. S^ils ont le désir d'assurer la perpétuité des familles et raccroissement de la population^ toute autre considération ne fléchit pas pour eux devant celle-là. Avant toutes choses, ils se préoccupent de la sainteté du lien conjugal et de la dignité de Tépouse au foyer domestique. Aussi n'ont-ils jamais connu le lévirat, ni même, pendant les premiers siècles, le divorce.
Quant à la polygamie, elle était interdite d'une façon absolue.
Pour qu'une personne mariée pût contracter un second mariage, il fallait donc nécessairement que le premier eût été dissous. D'ailleurs, Tépoux devenu libre pouvait à son gré contracter un second mariage, puis, après la dis. solution de ce second mariage, un troisième, et ainsi de suite. La nouvelle union était désignée sous le nom de secundœ nuptiœ, quel que fût le qombre des unions antér-3ures (1).
A aucune époque, les secondes noces ne furent prohibées. Mais dans le cours des siècles, la législation qui les régit changea plusieurs fois de caractère et de portée, sous Finfluence des sentiments, des mœurs et des besoins du moment. Celte législation commença par être à peu près indifférente au convoi. Puis elle témoigna tour à tour une faveur et une haine exceptionnelles aux époux qui se remariaient, et passa successivement d*un encouragement forcené et impudent h une méfiance non moins exagérée. Avant d'étudier les conditions et les effets des seconds mariages chez les Romains, il convient donc de jeter un rapide coup d'œil sur cette législation spéciale.
(i) L. 6, C. V. î) ; —Novelle XXII, cap. 22.
CHAPITRE PREMIER
Trois périodes distinctes marquent les variations du droit romain relativement aux secondes noces.
1° Des Origines de Rome aux Lois Pappiennes, lalégislation est indifférente aux secondes noces, qui sont seulement réprouvées par la religion et par les mœurs.
2** Sous les empereurs païens, c'est-à-dire depuis les Lois Pappiennes édictées par Auguste jusqu'au règne de Constantin, le législateur, pour remédiera la dépopulation, fOjVorise le convoi et y pousse les citoyens veufs ou divorcés par des moyens de contrainte indirects.
3^ Sous les empereurs chrétiens, Pinfluence de l'Église amène un revirement absolu, et les lois, inspirées par les évéques, sont hostiles a»jx seconds mariages.
Exauïinons suocessivemenl ces trois périodes dans trois sections spéciales.
SECTION ï
ROYAUTÉ ET HÉPUHLIQUE
Il semble que, à l'origine de Rome, le désir d'une postérité eût dû, au moins après une première union stérile, pousser l'époux devenu libre à en contracter une seconde. C'était la conséqiience logique de l'importance attribuée au culte domestique, et nous avons vu (|ue cette conséquence était admise chez la plupart des peuples antiques. Tout autre était l'esprit des Romains primitifs.
Il est vrai que l'usage de coder sa femme à un ami paraît avoir existé à Rome comme en Grèce. Plularque donne les détails d'une transaction par laquelle (kton transféra Marcia, son épouse, à son ami Hortensius, qui la reçut en légitime mariage, pour avoir des enfants: et Strabon dit (ju'en cela Caton ne fit que se conformer à une ancienne coutume (1). Ilest vrai aussi que Justinien, trompé parles apparences, affirme, dans la préface de la Novelle 22^ que les secondes noces n'étaient pas vues primitivement d'un autre œil que les premières : « Antiquitas, dil-il, de priniks ont .^ecundis niiptis 7ion ad?nodumcuriose egit,sedpalri' bus et matribua ad phires etmm nuptids ventile licebat,» Mais c'est là une erreur aujourd'hui démontrée. Si la législation est indifférente, en revanche la religion et les vieilles mœurs (mores majorum). très obéies à Torigine et constituant une véritable source du droil, désapprouvent les seconds mariages, surtout ceux des femmes. Il est peut-être téméraire d'affirmer, avecRossbach, que dans les premiers temps le convoi est tout à fait interdit à la veuve. Mais ce qui est certain, c'est qu'il est vu î«.vec défaveur et que dans la pratique il est extrêmement rare ri).
Deux motifs expliquent ce fait.
D'abord le principe de monogamie, datis sa plus complète et sa plus haute expression, conduit à cette consé-
(1) Plutarque, Gatofiy 37 ; ~ Strabon, Géographie, H.
(2) Heineccius, ad. leg. Jul. et Pap. Papp., H, 16, S '-^ ; — Bro i>EAU, Coutume de Paris, I,art. 37 ; — Huber, Digression. Ju$linian.y II, 1 : — Ampère, Histoire romaine à Rome, il, p. 405 ; — Mayxz, Cours de Droit Romain, III, 822 : — Paul Gide, Dk f-nractére de la dot en droit romain (2°édit.), p. 5ti : — Hoissieh, în religion romaine, H, p. *209 : — Behthêux, Des seconds et subséquents mariages, p. 8 : — Rivier, Précis du droit de famille romain : — Mommsex et Marqtjardt, Manuel des Antif/ifitf^s romaines, XÎV, p. 81 : — Rossbach, Untersuchungen ubrr fiifl rœmisrhc Ehr, p. 484 : — Fhiedlaxder, Sitfengesch., î, p. •W : — Ar.<:ARiAs, Précis de l>rnif Romain. I, 37H, note 1.
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quence que, deux époux s'étant unis, chacun d eux doit rester fidèle à son conjoint, non seulement pendant la vie de celui-ci, mais encore après sa mort. Il y avait là, suivant l'expression d'EsmeinCl)^ une « logique sentimentale » qui ne pouvait manquer de plaire aux vieux Romains.
Puis le mariage, surtout à l'époque où il se faisait toujours avec nianuSj entraînait pour la femme un chang^ement d«» maître, de culte domestique et de dieux. Celait un dur sacrifice, exprimé par la douleur et les larmes des fiancées, et qu'on ne devait pas recommencer facilement. D'ailleurs la pureté des descendances pouvait être troublée, toutes les fois que des enfants de pères différents naissaient de la même femme.
Aussi voyons-nous la défaveur des secondes noces marquée par un grand nombre de coutumes ou de règles religieuses que nous rapportent les auteurs latins.
Lorsqu'un mariage était célébré, nous savons que les formes un peu brutales et sèches du droit civil disparaissaient d'ordinaire dans les fêtes ou dans les solennités que l'on donnait pour rehausser Téclat des justes noces. Or ces solennités n^avaient lieu (|u'autant qu'il s'agissait du mariage d^ine jeune fille. On ne les suivait pas poulies noces des veuves, sans doute parce que quelques-unes de ces solennités n'avaient de sens que pour Jes vierges, mais aussi et surtout parce que la religion voyait le convoi des veuves avec un déplaisir manifeste. Les différences avaient trait au jour de la cérémonie, au costume de la fiancée et aux viles nuptiaux proprement dits.
Les mariages des jeunes filles étaient incompatibles avec les jours fériés, parcequ^ils avaient eux-mêmes un caractère solennel, et que, dans l'ancien temps tout au moins, la célébration rigoureuse de la fête eût empêché d'y assister. Pom* les veuves, celte incompatibilité n'exis-
(1/ EsMEiN, Le mariage en droit canonique^ II, p. 100.
tait pas. Plutarque nous apprend, au contraire, qu'elles devaient se remarier un jour de fête, pour qu'un plus grand nombre de personnes vissent leur honte et leur confusion. (1).
Quant au costume de la mariée, il était en principe réglé par des usages minutieux. Dès la veille des noces, la future épouse ôtait sa robe de jeune fille (toga prœtextatà) et la consacrait au dieux lares, ainsi que ses jouets A^ewîdiwiipupœ). Elle revêtait une tunique droite (^wnîca 7*ecta) attachée avec une ceinture de laine (cingulurn); elle divisait sa chevelure en six tresses fsea^ crines) retenues par une épingle symbolique en forme de fer de lance ihasta co'libaris)^ couvrait sa tète d*un voile rouge iftamnieuni) et l'ornait d'une couronne de fleurs. Seule la jeune fille ( rirgo) revêtait cette toilette, qui indiquait son changement de situation. La veuve n*avuit droit, elle, ù aucun costume spécial.
Enfin les rites nuptiaux proprements dits étaient fort simplifiés pour' une veuve qui se remariait. Il est vrai que certains de ces rites supposaient la virginité de la future épouse. Il en était ainsi notamment de Iddeducfio in dotnuût maHti et de Yéhh^ation au-dessus du seuil du mari, qui symbolisaient par un simulacre de violence les résistances de la vierge et ne se seraient pas expliquées pour une femme déjà mariée. Mais d'autres cérémonies usuelles étaient omises, qui n'avaient pas cette signification spéciale (2). En particulier, les veuves qui se rema-
(1) Plutakque, Quœst, Rom., 105.
(2) FE8TUH : « Rapi simuiatur virgo esl greniio inatris... * — Ma.- CROBF, Sat, I, 15 : « Nuptise in quibus vis fieri videtur. ». — Catulle, LXl, 3: « Qui rapis (enerain ad viruin Virginem, Hymenap. » — Le sens symbolique n'est, d'ailleurs, certain que pour Wdeduclio in dominn mariti. I*eiit-ôtre l'élévation nu-dessus du seuil avait-elle pour but d'empêcher la fiancée de trébucher. C'est le sens adopté par Catulle cl par Piaule. Catulle,' LXI, 1(î6 : e Transfer omine cum
riaient n'étaient accompagnées ni de ïa pf'O^iuba^m des \vo\)& pueri palrimi et niatrimi . La religion ne voulait pas prêter deux fois ses pompes au mariage de la même femme (Ij.
D'autres préceptes indiquaient plus clairement encore riiostilité delà religion pour les veuves qui se remariaient.
Dans toutes les cérémonies religieuses, les femmes qui n'avaient été mariées qu'une fois passaient avant les' autres. Lorsque de justes noces étaient célébrées, seule une femme mariée qui n'avait jamais convolé à d'autres noces pouvait jouer le rôle de pronuba et joindre les mains des époux, après l'échange des consentements par la formule traditionnelle Quando tu Galas ego Gain (2k
Les femmes n'avaient pas le droit d'épouser en secondes noces des prêtres et des pontifes : et elles-mêmes ne pouvaient être admises à exercer un sacerdoce que si elles n'avaient été mariées qu'une seule fois (^), Bien plus.
bono Liinen aureolos pedes KasilenH|iie siihi foreiii ». Plaute, f^asîna^ IV, l : « Sensini super adiolle liiiien pedes, nova niipta. »
(1) Optât. De Schism. Donatistarutn : « Hoc nec muliercs paliiintui* (]UiP carnaliter nubiint : e\ qiiihus si alicui niarituin mtitare ronligeril, non repetitiir illa leniporalis fostivitas. non in allum loUitur, non populi frcquentia procuratur. >
(t) Fkstus, V» Pronuba : uProniibiv adhibontur miplis, quai senicl nupserunt, ul matriinonii perpeluitatem auspicanles. » — Skrvuts. inŒn. IV, 1(56 : « Varro pronubani dicit, qua» antc nnpserit nequo (quîPque) uni tantuni nupta esl, ideocjup auspices obligunlur ad nuptias. » — Tkrtt:llikn, De exhort, rast.y ^S : « Denique monogamia apud ethnicos ila in sumino honore osl, ut et virginibus légitime nubcniibus uni vira pronuba adhibcatur ; et si auspicii causa, ulique boni auspicii est. Item, ul in quibusdam sollemnibus et officiis. prior sit univirae Jocus. »
3 Trutullien, Dp Exhovt. cast,, 13 : < Flaminica nonnisiunivira est; quje et Flaminis lex est. » — Tertullien, Dp monogam,^ 17 : «' Pontife.x maximuset Flaminica nubunt semel.» — Hieronymu'^, a(^ Arjf*rn('hi(un : « Flaminica quo(|ue unius mariti eligitur uxnr. >» — TRKHKLurs PoLMo, XXX Tyr.,3'i : « Hujusuxor (^alpurnia fuit.
lorsqu'il s'agissait de choisir une vestale, on prenait, de préférence à toute autre, une jeune fille dont la mère n'avait eu qu'un mari. C'est ainsi que Tibère, ayant à désigner UDe vestale pour remplacer Occia, préféra la fille de Polr lion à celle d^Agrippa, 7ion ob aliud quam quod mater ejusineodem conjugio manebat (i ).
Enfin il existait certains sanctuaires antiques et pieusement entretenus, dont les femmes remariées n'avaient pas le droit d'approcher.
Ainsi nous savons qu'après le départ de Coriolan, les matrones romaines firent construire à leurs frais, sur la voie latine, à l'endroit même où le transfuge avait été tlésarmé par sa mère, un temple dédié à la Fortune des Femmes {Fortuna Muiiebris), D'après la coutume qui fut alors instituée par les matrones elles-mêmes, il n y eut que les femmes non remariées qui purent loucher la statue de la déesse et poser sur sa tète des couronnes de fleurs (2). De même, pour qu'une femme pût faire des sacrifices à l'autel de la Pudeur {Piidicitia)^ il fallait qu'elle fût digne de respect et qu'elle n'eût été mariée qu'à un seul homme. (3)
Une règle identique était admise pour le temple de la vieille déesse Mater Matuta (4j.
sancta et Tenerabilis femina, quani majores nostri iiniviriam saeer dotem inter sacratissimas feminas ariorarunt. »
(1' Taqte, AnnaleSy n,86.
(2) Festus : « Fortunée Muliebris nefas est attingi, nisi ab ea quœsemel nupsit. • - Tertullien, /)e mo7ZO^^;/î., 17 : f Fortuna» Muliebri coronam non imponit, nisi univira. » — - (^f. Ampérk, Hist. >x)m, à Rome, II, p. 408.
l3) TiTE-LiVE, X, 22 :• « Eodem ferme ritu et hœc ara (Pudicitia' plebeise) qnoilla antiquior, culta est, ut nulla nisi spectatse pudicitiu' matrona, et quse uno viro nupta fuisset, jus sacrificandi haberet. » — Festus, \^PudicUia : « Pudicitise signum colebatur, quod nefas erat altingi, nisi ab ea quse semé) nupsisset. »
(4) Tertulliex, De monogamin, 17 ; • Fortunai Muliebri coro-
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Li'opioioa elle-inènie faisaîl un titre «riionneor aux femmes de a'avoir eu qu'un mari et jugeait méritoire de leur part le fait de s'db^teQir des secondes iH>ces. Dans les temps primitifs, on penHÙi qu'une épouse oe pouvait donner à son mari de plus gnoda preuve d'une fidélité incorruptible que de rester attachée oonâtamment au lit dépositaire de sa virginité, et la multiplicilé des unions Kt'mhlait la marque d'une intempérance ill^îtinoie.
Les femmes demeurées veuves d'un premier mart et qui n'en prenaient point un second étaient seules honorées de la couronne de chasteté. (1) On leur donnait les épithètes les plus flatteuses, ccbstissima^ sanctissinia, sacratissuna. On vantait la grandeur d'àme de Cornélie, la mère des Gracques, qui avait refusé d'épouser Ptolémée (2) ; et on disait de la fille du triumvir Antoine qu'elle surpassait en gloire les hommes de sa famille, parce que, demeurée veuve dans la fletir de sa jeunesse, elle avait vécu dans la retraite avec sa helle-mère (3).
uain non impoait, nisi univira, siout nec Malri Matula^. > — Peutêtre V avait-il, au contraire, des divinités au regard desquelles il était glorieux pour une femme d'avoir ou plusieurs maris. C'est ce qui semble résulter d'un passage de MiNUciis Fkmx, Octavius, 24 : « Alia sacra coronat univira, alia multivira, cl magna religione coo- ({uiritur quae plura possit adulleria numerare. » Mais Minucius Félii, qui raille et qui ridiculise systématiquement la religion romaine» ue peut pas être crà sur parole.
(1) Valêre Maxime, II, 1 §î^ : « Quae uno contenlœ m&trimanio fuerant, corona pudicitiœ honorabantur ;existimabant euim eum pr«pcipue matronte sincera fîde incorruplum esse animum, qui post deposila^ virginilatis cubile in publicum egredi nesciret ; multorum matrimoniorum cxperientiam quasi illegitima^ cujusdam intemrerantiîE signum esse credentes. »
ii) Plutahque, Tiherius Gracchus, 1.
;3- Valérk Maxime,* IV, 3 § 3 ; « Anloniu quoque femina laudibus virilem familiep claritatem supergressa, amorem mariti egregia fîde pensavit : qii'e post ejus excessum, forma et iptate florens, cubiculum socrus pro conjugio liabuit : in eodemque toro alterius adolescenliie
RXPOSÉ HISTORIQUR 47
Enfîn^ lorsque le divorce s'introduisit dans les mœurs, la répudiation d'une femme épousée vierge fut considérée comme beaucoup plus grave que celle d'une femme qui avait déjà été mariée une première fois. En Tan 448 de Rome, les censeurs chassèrent Lucius Antonius du sénats parce qu'il avait répudié^ sans réunir un conseil d'amis, une femme qu'il avait épousée vierge (1).
Mais le témoignage le plus intéressant de tous est sans contredit celui des inscriptions funéraires. Si elles ne disent pas toujours la vérité sur les défuntes, elles servent du moins à faire ressortir les qualités que l'on estimait le plus chez les femmes. Or on ne manque presque jamais de faire observer sur la tombe d'une femme qu'elle s'est contentée d'un mari et on relève ce fait comme une vertu. A côté des expressions élogieusement banales ou naïves de dulcissima^ rarissima, iiicomparabilis^ ce que nous rencontrons le plus fréquemment, ce sont les épillièles charmantes de univira^ unicuba^ unijuga^ uni tuipta, wiius maî'ita, uno contenta marito, rirginalis. Cela est vrai des inscriptions de l'époque impériale comme des autres ; mais toutes reflètent les mœurs primitives et toutes prouvent que dans les premiers siècles le convoi des veuves avait été vu avec une véritable horreur. Dans une inscription concernant la femme d'un centurion, par exemple, il est dit que cette femme a vécu chastement pendant Sans et 9 mois avec le même mari, univiria (2).
vigor exsiinclus est, nlleriiis vidiiitatis cxperientia conseniiil. Hoc cubiculuni talibusexperimentis summum imponat. »
(1) Valèue Maxime, II. 9, § 5 : a Horum severitatem M. Vnlerius Max. et ('. Junius Bubulcus Brutus censores in consimili génère aoimadversionis imitati, L. Antonium senatu moyerunt, quod quam rirginein in matrimonium duxerat,repudiasscf ,nu.lloamicorum in con- ^iliuin adhibito. )>
(2) Orelli, Inscr. lai, I, 2742.
Q. RAGONI/B GYRIACETI CONIVGI DVLCfSSlME II ET INCOMPA-
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Dans une autre iiiscriplion. nous lisons que la fcniini' (l'un affranchi n'a eu qu'un mari el qu'elle u'a jamais dit du mal de lui i,l). Ailleurs ou raconte d'une femme du Numidie qu'elleélailune mère pour toutle monde, qu'elle venait au secours de tous les malheureux, et qu'elle n'a rendu triste personne. Mais auparavant on n'oublie pas de rappeler qu'elle a été chasie, rangée, irréprochable, et qu'elle n'a cil qu'un mari (2|,
HABILl VNI VIRI.Ï (uniwri» C.\STE BONE 1| IJVE VlXtT ANNIS XXI MES. Vllll UIAEBVS il i| 0, IVl.IVS UONATIANVS OPTIO. Z. IIOII. III II CV.M OVAM BENE VIXI. AMN. VIII. MESIB. VIEII |! IHEB. XXlllI. QVAMNVPSI ANNOS XII || ME8VM XI UiF.RVM XIIU i;ONlVGl II BKNEMEHENTI HIC DORMIT.
■ J)Obelli. 11. ir>30:
IIIG HITAEST AURIA M. K. MAXIMILI.A VNIBYHIA univii-a yVK VIXIT IN GONNVBIO MAHCO AVREJ.IO ALGG. I-IB. PEÎ-ICI. AN. XIIX M. Vint D, VI C.^STEyVE IN MIS ANNIS NVNIJV.WI MARITli SVOMALEIIIXIT.
Vil Rkmkb, Insri: rom. du l'Algérie. 1987: D M GEMINIA. INGE NVA. ViNIVIB.^. (XIMSK KV.^THIX. DVLCISSI.MA .MATER. OMNIVM U0MINV.\1. P.\RENS. OBN BVS. SVBVENIES. INNOCK NS. CASTISSIM. PHAESTA NS. RARISSIMA. V, A. LXXXI TRISTEM FKCIT NEMINE.
V. aussi <:. i. l. II, 7:18 (Vix. non. .\X\II imo i-..iiI.miIu murilo) ; —
VI. 77:1-> (l'nuiii nh virginitate !.. .i:niilii Kegjjli mal ri mou î uni eiperla) : - Bull, clf ilnslr. i^ti'î, ]>. 'iaO îfnidriie... rirginuli 'iiip, pro casiilale, : — Boissikr, Inscr. de Lyon. p. 1!W (Diia manili. el iiiomiirieR Sepliciii' (icminie femiaii' tandis, uniiisq, marital ; -~ Hfinksitts, Inscr. XIV, 7^(1), ,M. Ileinnir L. F. .Miecianie, ponj . iiiiomparabiti univir^e e( ctitlissiniiu... Tccit llodonini^i uiantui). —
r. ,:. i. [.. III. 1337 et itSTC ; V. "7ia : VIII. 788i : IX. TAtë : X. MW. :mi, 71% : XIV, !)IW : - EpheiH. eph/r. V. Tâi, iîK, ; - ■ENiER, ÎV-i : — »iRi:TKR.7i8, 'i : lUi . 1: — iiAni'i:i:i, C'im/(. def/H nlkld Ebrfi. p. U8 ; — \Vir.M.\Nss. -221.
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La même défaveur ne s'atlacliait pas au convoi des hommes qui, eux, ne changeaient jamais, en se mariant, de culte domestique.
Cependant, si la religion les encourageait à se marier, elle les détournait plutôt; à Torigine, du second mariage ; et Topinion considérait comme une vertu la fidélité à la première épouse. Non seulement les prêtres, comme nous lavons vu, ne pouvaient épouser qu'une vierge, mais^ après la mort de leur première femme, il leur était interdit de se remarier ; et comme la présence de la femme était à peu près indispensable dans les sacrifices^ ils perdaient leur sacerdoce. Cette règle s'appliquait du moins au Flamen Dialis (I) et au Pontifex Maximus (2).
D'ailleurs^ les inscriptions des cimetières ne se contentent pas de féliciter la femme de n'avoir eu qu'un mari ; elles la félicitent également d'avoir eu pour époux un homme qui n'a pas connu et ne connaîtra pas d'autre épouse (3). Quelquefois aussi elles gloriiienl l'époux qui ifa connu qu\ine seule femme, l'homme vierge qui a épousé son épouse vierge, et lui donnent la gracieuse épithèle de virginius (4).
Le christianisme ne fera donc que reprendre, dans une certaine mesure, les traditions de la vieille Rome en entravant les seconds mariages.
(1/ Plutarouk, Quœnt. Rom. 50. — Hièronvm., EpiH. 128 : « Flamen unius uxoris ad sacerdotium admittitur, flaniiaica quoque unius mariti eligitur uxor. » - Tértuluen, De exhort. cast., 13 : « Certe flaininica non nisi univira est, quœ cl flaminislexest. »
\2) Tertullien, De monogam., 17 : « Pontifex maximus et FJhininica nubunt semel. » - Tertullien, De exhort. cast., 13 : « Ipsi Pontifîci maxime iterare matrimonium non licet. »
<3) c. 1. L. VI, 14404 :
fn cineres versa es tumuioque inclusa : cicadie Diceris conjux una fuisse viri.
4) Cl. L. in, 2217.
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Si tel est IVUat des mœurs dans les premiers siècles^ il convient d'ajouter que la législation proprement dite est à peu près muette sur la question.
Un délai de dix mois est seulement imposé à la femme veuve qui veut convoler en secondes noces. Ce délai, fondé à la fois sur une idée de convenance et sur la crainte des confusions de paternité, apporte une réelle entrave au second mariage des veuves en les obligeant à pleurer leur mari mort pendant la durée de l'année dv deuil.
De plus, la femme, après la dissolution du mariage, n'a pas d'action pour la restitution de sa dot ; et comme elle n'est pas héritière de son mari, elle éprouve en fait beaucoup de difficulté à trouver un nouvel époux, auquel elle ne peut rien apporter en se mariant. De là encore une entrave indirecte apportée au convoi des veuves.
'Aucune mesure de protection n'est prise en faveur des enfants du premier lit. Leur seule garantie se trouvait dans le tribunal de famille, composé de parents et d'amis ipropinqui, amici, cognati, necessarii, et chargé de veiller notamment aux intérêts des orphelins (1). Cette garantie était, d'ailleurs, loin d'être inefficace. Nous savons en effet que, sous la République, le concubinat awsLii son application la plus fréquente et en quelque sorte la plus régulière au cas de décès d'une première épouse, en vue d'éviter un préjudice aux enfants nés de ce mariage.
SECTION II
EMPIRE PAÏEN
Dès la fin de la République^ la société romaine, corrompue par l'influence hellénique, ne connaissait plus
,1 A.PP1EN, De bell. civ. IX, 30. — Iherixg, Esprit du lirait Romain, II, p 209.
uère ce respect de Thymen qui survit à la mort; car il était rare que Th^men y durât autant que la vie. Le ma- ^i^g^®» j&dis indissoluble, n'était plus qu'une union passagère^ que le caprice nouait et dénouait tour à tour, qu'il renouait sans peine, en cas de regret, et qui n'était jamais une entrave. Le divorce était tellement entré dans les habitudes que les plus sages et les plus graves n'y pouvaient échapper. Caton lui-même a divorcé. Paul-Emile a répudié Papiria, mère de Scipion, après une longue union. Cicéron s'est séparé de ses deux femmes sans raison particulière et^ à 60 ans, en a pris une troisième. César et Antoine se sont mariés quatre fois, Syllaet Pompée cinq. Dans reloge composé par Q. Lucrèce Vespillon, consul en Tan 19 av. J.-C, à l'occasion de la mort de sa femme Turia, il est dit : « C'est chose rare que des unions d'aussi longue durée, avant d'être dissoutes par la mort, ne soient pas rompues par le divorce; or le deslin a permis que la nuire continuât de subsister sans sujet de plainte jusqu'à la quarante-et-unième année (Ij. » Mais dans cette union même, la femme, après la mort d'une fille qui étail, paraît-il, une fille unique, avait proposé le divorce à son époux, pour qu'il pût contracter un autre mariage qui lui donnât encore des enfants. Turia offrait de se mettre ellemême en quête d*une nouvelle épouse pour son mari, d'être une seconde mère pour les enfants qu'il aurait, et de faire, auprès de lui, l'office d'une sœur ou d'une bellemère. Mais le mari, profondément ému, avait répondu à ces propositions par un refus passionné (2). A la même époque, Cicéron écrivait froidement à un de ses amis : « PauUa Valeria, soror Tirarii, divortium sine causa, quo
(Il Q. LucRKTius Vespillo, Oraison funèbre de Turia, I, 27 : « Hara sunl lani diuturna inatrinionia tinila morte, non divortio inlerrupta: nam conligit noDis ut ad anuum XXXXI sine otTensa ]»erduceretur. »
(2) MoMMSËX, Dissertation dp l'Académie de Berlin y 18(33.
die vir e provincia venlurus eral, fecit. Nuptura est D. Bruto (1). »
Si tel était le caractère de la plupart des unions, en revanche beaucoup de citoyens» séduits par les douceurs dç la civilisation raffinée et corrompue de la Grèce, dépassaient, dans le vice, les Grecs eux-mêmes et refusaient de se marier. Au commencement du règne d'Auguste, celte incroyable corruption, jointe au tléau des guerres civiles, menaçait de dépeupler le monde romain. Alors le législateur, voulant remédier à ce danger et croyant restaurer la famille, résolut de favoriser et même d'imposer les seconds mariages à Tégal des premiers. Ce fut Tœuvre des célèbres Lois Juliennes sur le mariage.
L'an 735 de Rome, à la suite de désordres, graves, le sénat confia à Auguste une magistrature extraordinaire, qui donnait le droit de punir et de faire des règlements nouveaux, et qu'on appelait la direction des lois et des mœurs {moru7yi et legum regi^nen) \2), En même temps, le Sénat demanda à Auguste de réprimer le mal par des lois sévères, et on promit de s'engager d'avance par serment h les respecter. En dehors du Sénat, l'attente était la même. « Celui qui veut, disait Horace^ qu on écrive au-dessous de ses statues qu'il a été le père de l'État, doit oser mettre un frein à la licence des mœurs ; c'est ainsi qu'il sera illustre dans l'avenir » (3). Sollicité de tant de côtés, Auguste se décida à agir.
Déjà César avait accordé des récompenses pécuniaires à ceux qui avaient de nombreux enfants ; il avait aussi défendu aux femmes qui étaient âgées de moins de quarante-cinq ans et qui n'avaient ni mari ni enfant de porter des pierreries et de se servir de litières (4). Mais ce n'était
(1) GicÊRON, Ad familiares, VIII, 8. - (^f. Pro CluentiOf^.
(2) Dion, LIV, 10. — Mommsen, Res gestœ divi Augusti, p. 15.
(3) HoRACK, Car m,, 24-27.
(4) Suétone, Vie de César, XX et XLIIU
là qu'un retour à l'ancienne tradition dont nous avons parlé et qui combattait le célibat. Auguste alla plus loin. Contrairement aux idées de la Rome primitive, il voulut contraindre les citoyens, non seulement à se marier, mais encore à se remarier (1). Il commença par rendre le mariage plus facile et plus sur, et, cela fait, il se crut le droit de ne permettre à personne de s'y soustraire.
La première loi rendue en ce sens fut la loi Jidia de maritandis ordinibus proposée en 716 et promulguée seulement en 736 ou en 757. Elle facilitait le mariage en autorisant tous les citoyens, à Texception des sénateurs et de leurs fils, à épouser des affranchies.
Mais un double obstacle subsistait. D'une part, on se plaignait de la difficulté qu'il y avait à trouver des épouses vertueuses, vior ullœ inveni7*i possunt pudicœ. D'autre part, la femme devenue libre par le veuvage ou par le divorce, pouvait difficilement se remarier, parce que sa (lot était définitivement acquise au premier mari ou à la famille de celui-ci. Or, d'après le langage des jurisconsultes, il importait à TÉtat que les femmes eussent des dots et ne les perdissent point ; car c'était pour leurs dots qu'on les épousait : <^ Reipublicœ interest, dit Paul, mulieres dotes salvas habere, propter quas nubere possint (2).» « Publice interest, dit Pomponius, dotes mulieribus conspvtari. quum dotatas esse feminas^ ad sobolem provreandani replenda7nque liberis civitatem niaccinie sit necessarium (S) ».
(1) Un pas avait déjà été fait en ce sens. Dés la fin de la République, il y avait, sous le nom de mduviumy un impôt payé par les veuves qui refusaient de se remarier. Cet impôt emprunté aux Lacédémonienset aux Athéniens, li'était qu'une extension de Vnxorium iScALiGEH. Comm in Fest., i?» Uxorium),
L 2, D. XXIII
3) L. 1, D. XXIV, 3. -^ Cf. 1. 18, D. XLn,6.
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La loi Julia de aduUeriis et de fnndo dotaliy dont la claie exacte nous est inconnue, eut pour but de remédier à ce double inconvénient. Pour rassurer les maris, elle édicta des peines sévères contre Tadultère. Pour permettre aux femmes de contracter plus facilement un nouveau mariage après la dissolution du premier, elle prit des mesures spéciales destinées à assurer la conservation de la dot et sa restitution. La conservation de la dot fui garantie par Tinterdiction faite au mari d'aliéner le fonds total sans le consentement de la femme, et par la défense de restitueras biens dotaux pendant la durée du mariage. En outre, la femme eut, pour obtenir après la dissolution du mariage la restitution de la dot, une action spéciale, l'actio rei xixoriœ^ qui fut décla" rée privilégiée. Le mari pouvait d'ailleurs garder celle dot, toutes les fois que la considération du second mariage de la femme n'existait pas, c'est-à-dire lorsque l'union avail été dissoute par la mort de la fennne elle-même ou bien, en cas de divorce, lorsque la femme était prédécédée avant toute mise en demeure.
Enfin, en 762, fui rendue la loi Julia et Papia, composée elle-même de deux lois, la loi Jtdia et la loi Papia Poppœa^ cette dernière désignée par le nom des deux consuls M. Papus Mutilus et G. Poppajus Secundus (1).
On nomme d'ordinaire l'ensemble de ces lois caducairea {leges caduca^nœ ow simplement /^^^5). Elles excitaient, par la crainte des déchéances pécuniaires etparTappài des récompenses, aux seconds comme aux premiers mariages. Car, parmi les célibataires des deux sexes que ces lois frappaient des peines les plus dures, étaient rangées, non-seulement les personnes qui iravaientjamaisété mariées, mais encore celles qui, mariées une première fois,
(1) Gaius, I, 145; — Ulpien, XVI. 2.
ne cootractaienl pas un nouveau mariage après la dissolution du précédent (1). .
Voici, brièvoiHent expoëé, le système créé par la législa-
iHHD JIOlSTelle.
On distingue trois classes de personnes : 1^ les cœlibes^ les orbi et les patres solitarii ; 2** les patres ; 3® les solidi capotes. (2)
V Cœlibes^ orhiy et patres solitarii. Toutes ces personnes sont frappées d'une déchéance. Les cœlibes perdent le droit de recueillir une institution d'héritier ou un legs. Les orbi sont privés de la moitié de la disposition faite à leur profit. Quant aux patres solitarii, ils encourent une déchéance analogue, probablement moindre» quille nous est pas exactement connue. Ces déchéances n'atteignent, d'ailleurs, que le jus capiendiei non la factio testamenti. Pour y échapper, il suffit donc d'être en règle au moment de l'ouverture du droit et même dans les cents jours qui suivent.
Telles sont les peines. Or par eœlebsy on entend Tiadividu, homme ou femme, qui n'est pas marié en justes noces et qui n'a pas d'enfants légitimes^ non seulement celui qui n'a jamais été marié, mais encore celui qui^ veuf ou divorcé, n'a pas contracté un second mariage (3). Uorbus est celui qui bien que marié, n'a pas au moins un «lescendaut légitime vivant ou simplement conçu. Enfin il est probable que le pater solitarius esi l'homme, veuf ou divorcé, ayant des enfants d'un précédent mariage, qui ne s'est pas remarié.
'1) Tacite, Annales, III, 25 : « Incitandis cœlibum pœnii et augendo cerario. » — Dion, LIV, 16.
(2: Ulpifn, Rpgtdœ, XIII.
f3) Suétone, Vie de Claude, XXXI. L'empereur Claude, après a^oir répudié ses deux premières femmes et fait périr la troisième, parle ainsi à ses prétoriens : « quatenus sibi matrimonia malc cédèrent, permansurum se in cselibatu. »
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2® Patres. Les patres sont les hommes qui, mariés on dispensés de l'être à raison de lenrége, ont au moins un descendant légitime vivant ou conçu. Il possèdent un privilège, qui est refusé aux femmes, parce qu'ils ont, paraît-il, plus besoin qu elles d'être poussés au mariage. Ils recueillent la plupart des dispositions testamentaires qui sont retirées à leurs destinataires par la législation no^ivelle. Ce privilège est désigné sous le nomdc^wy patrum.
3*^ Solidi capaces. Ce sont toutes les autres personnes. Elles recueillent ce qui leur est légué et rien d'autre.
On voit donc que les hommes et les femmes doivent, pour jouir de tous leurs droits, se remarier^ non seulement lorsqu'ils n'ontpas d'enfant de leur précédente union, mais encore lorsque celle-ci a été féconde. C'est le contre-pied absolu des règles primitives.
Quelques tempéraments sont cependant apportés à cette rigoureuse obligation.
Tout homme doit être marié ou remarié entre 25 et 60 ans, toute femme entre 20 et 50 ans. Aux autres époques de la vie, l'obligation disparatt.
Si l'union vient à se dissoudre, la femme peut, avant de se remarier, attendre un certain délai, qui varie suivant la cause de la dissolution. En cas de prédécès du mari, ce délai est d'un an d'après la loi Papia Poppœa. En cas de divorce, il est de six mois d'après la loi Julia. et de dixhuit mois d'après la loi Papia. Pendant cette période, la femme, bien que non remariée, jouit de la solidi capacitas.
Au contraire, le mari veuf ou divorcé doit se remarier immédiatement. Si donc une libéralité lui est adressée dans un testament ouvert aussitôt après la mort de sa femme ou après le divorce, il doit, s'il ne veutpas en être fnistré, trouver une nouvelle épouse dans les cent jours.
Faut-il conclure de cette différence que le second mariage de la femme est considéré comme moins nécessaire
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que celui clerhominc? Il est plus probable que le lég^isla- (our prend en considération la difficulté qu'ont souvent les femmes de trouver un nouveau mari.
Ce système avait, au point de vue même du but poursuiviy l'accroissement de la population, un grave inconvénient. Le mari et la femme, (»ar cela seul qu'ils étaient mariés ensemble, jouissaient d'une dimidii capacitas^ et s'ils avaient chacun un enfant d'un lit antérieur, ils étaient, l'un par rapport à Tautre, wlidi capaces. Ils n'avaient «loue aucun intérêt à ce que leur union fût féconde. C'est pour éviter ce danger que furent édictées, peu de temps après les lois caducaires, les leges decimariœ, relatives h la quotité disponible entre époux (1).
D'après ces dispositions spéciales, il faut, pour qu il j ait solidi capacitas, qu'il existe un enfant commun, à moins que le mari ne soit absent reipuhlicœ causa^ ou (ju'un rescrit impérial ne lui ait conféré le jus liberoruni.
Lorsque les deux époux n'ont pas d^enfant commun, on distingue s'il y a ou non des enfants d'un précédent mariage. S'il n'y en a pas, les époux ne peuvent se donner réciproquement qu'un dixième de leurs biens en pleine propriété, plus un tiers en usufruit ; mais ce tiers en usufruit se transforme en un droit de propriété lorsque le survivant a des enfants d'une union postérieure. Si, au contraire, l'un des époux a des enfants d'un premier lit, il peut, outre ce qui vient d'être dit, recevoir autant de dixièmes qu'il a d'enfants. On compte également pour un dixième les enfants communs décédés.
Par cette théorie originale, le législateur récompensait les époux remariés de la fécondité de leurs unions antérieures ; il les intéressait à donner le jour à de nouveaux enfants légitimes et, dans le cas où leur conjoint venait à mourir auparavant, àcontract<'reucore un autre mariage.
(I, Lxi'iEN, Regulœ, XV et XVI.
A la métnc époque, on vil tomber la plupart des entraves qui pouvaient mettre obstacle aux secondes noces. Ainsi une loi Julia Miscélla prohiba la condition de ne pas se remarier et la déclara non écrite. En conBéqneoce, loiai{u un époux avait fait au profit de Tautre un leg^s sous la condition que celui-ci ne se remarierait pas, le légataire pouvait méconnaître la volonté du défunt et contracter un nouveau mariage sans perdre le bénéflce de la libéralité. D'autre part, le divorce, réglementé au point de vue des formes seulement, devint encore plus facile que par le passé : la displaisaiicr suffit pour le motiver, ou même simplement le désir de contracter une nouvelle union.
Cependant les femmes veuves qui voulaient convoler eu
secondes noces continuèrent à être soumises à un délai
de viduité de dix mois. Ce délai n'eut plus, du reste, uii
caractère de convenance ; il demeura fondé uniquement
. sur la crainte des confusions de paternité.
Les intérêts des enfants du premier lit ne furent pas plus sauvegardés que sous la République, malgré Taugmontation du nombre des convois.
Telle fut la législation des empereurs païens relativement aux seconds mariages.
Cette législation fut impopulaire, parce qu'elle ne pouvait que déplaire à tout le monde : à ceux dont elle prétendait régulariser les mœurs, et aux esprits élevés qui ne pouvaient rien espérer de bon de la contrainte. De plus, au lieu d'arrêter le mal, elle l'aggrava.
Sous TEmpire. le divorce devint plus fréquent encore que dans les dernières années de la République ; et le mariage, contracté avec légèreté pour échapper aux peines du célibat, sans cesse rompu et renouvelé, ne fut plus, suivant l'expression d'un poète, qu'un adultère légal. Làdessus les témoignages abondenl. Ovide et Pline le Jeune se sont mariés trois fois; Tullie, la fille de Cicéron, s'est
mariée également trois fois ; et Stalilie Messaline était unie à Néron en quatrièmes noces.
Une épitaphe récemment découverte mentionne mémo un septième mariage dans le distique suivant qui se trouve inscrit sur la tombe d'une certaine Secunda, femme d^Orhius Natalis. C'est Turne qui parle:
Hir ego securis (inortuis jaceo super omnibus una Natalis quia nos septimus ussit amor 1).
Et les satiriques parlent couramment de huit, de dix mariages consécutifs. Ju vénal nous montre la femme quittant son mari pour contracter une autre union^ puis revenant prendre sa place au litqu^elle a dédaigné (2). Martial lient un langage analogur^ (3). Sénèque constate que les femmes comptent les années, non plus par le nombre des consuls, mais par le nombre de leurs maris (4). Tertullien dit que de son temps on se marie pour divorcer, si bien que le divorce est un fruit du mariage (3).
(1) Henzex, Bull, des Inscr., 1865, p. "252. it) JrjvKNAL. Sat. VI :
Sic crescit numcrus, sic (iunt octo inariti Quinque pcr autumnos : titulo rc8 digna sepuichri.
Martial, Epigv, VII
Aui minus, aut certe non plus, triccsima lux est. Et nubit decimo jam Thelesilla vire.
Quae nubit loties, non nubit, adultéra lege c»t. OfTendar mscha sirapliciore minus.
4 SÉNÈguK, De benef. III, 1(3 : « Numquid jam nlla repudio eniheseit, postquam illustres qu^Rdam e( nobiles femina*. non consulum nunnero, sed roaritonim, annos computant f et exeunt matrimonii causa, nubunt repudii ? Tam diu istud timebatur, quamdiu rarum erat : quia vero nulla sine divortio acta suni, quod sœpe audiebant, facile didicenint. •
(5? Tertullien, Apol . 6 : « Repudium jam et votum est, quasi matrimonii frudus. » D'ailleurs chaque disposition de la loi devient
Mais, comme il arrive toujours, de Texcès du mal naquit le remède. Protestant contre celte immorale multiplicité des unions successives, Topinion publique* même sous Auguste et ses successeurs, affecte encore d'accorder une estime particulière aux femmes qui n'ont eu qu^un mari. Elles-mêmes continuent à s'en vanter dans leurs épitaphes et à prendre avec orgueil le titre iVunwira,
Virgile, dans son Enéide, montre Didon se promettant H elle-même de ne pas donner de successeur à Sichée et décidée à tenir sa promesse. Rien n'est plus touchant que les paroles attendries qu'il met dans la bouche de la reine de Carthage :
« Que la terre, dit-elle, s'entr'ouvre jusqu'au fond, que Jupiter, d'un coup de sa foudre, me précipite chez les
l'occasion d'une pratique honteuse ou d'un profit scandaleux. La loi rend les célibataires incapables d'acquérir : on couvre du nom de mariage les plus infâmes commerces (Sénèque, Fragm. XIII, 87) ; on se marie, non pas pour avoir des héritiers, mais pour être héritier (Plutarque, De amore pvol. 2). La loi confère de nombreux privilèges aux citoyens pères de plusieurs enfants : les maris cherchent à se procurer ces privilèges en encourageant les désordres de leui-s femmes (AusoNK, Epigr.SQ: JuvftXAL, Sat. IX). La loi punit la femme adultère, en exceptant toutefois les prostituées : on voit des matrones romaines, des filles et des femmes de sénateurs solliciter, au bureau des édiles, leur inscription dans le registre des prostituées (SuÉTONK, Vie do Tibère, o5 ; Tacite, Annales, II, 85). C'est à l'occasion de ces lois, qu'Auguste appelait des lois sur la Pudeur, qu'Horace dit (Od. III, 24^ :
.... Quid legBB sine moribus VansB proficiunt ?
Seuls Montesquieu et Heineccius les ont approuvées sans réserve. Montesquieu prétend qu'elles forment t la plus belle partie des loi civiles des Romains » {Esprit des lois, XXIII, 21) et Heineccius lès juge en termes enthousiastes; « Cum omnes autem Augusti leges admiratione dignissima^ sunt, tune imprimis lex Papia Poppapa... Nihil illa lege Homa vidit prudentius scriptum, nihil, ut ita dicam, TToXiTixwTgpov iHkineccius, od leg. Pap. Popp.)
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ombres, les pâles ombres dePErèbe, et dans la nuil iaferiiale, avant que j'oublie la pudeur et que je manque âmes devoirs ! Celui à qui j'ai donné mon premier amour Ta emporté avec lui ; qu'il le garde à jamais ; je veux l'enterrer dans sa tombe » (1).
Au même moment, un ami de Virgile, le poète Properce composa une Elégie pour un grand seigneur, Amilius Paulus, qui venait de perdre sa femme, une descendante des Cornelii. La pièce de vers oii il fait parler la jeune morte qui console son époux est assurément la plus belle de son recueil. 11 la montre moins fîère de sa naissance et de sa fortune que de pouvoir inscrire sur sa tombe qu'elle n'a eu qu'un mari et ne donnant d'autre conseil à sa fille que celui de mériter un jour un tel éloge (2),
Tacite parle avec admiration des femmes germaines, qui n*ont jamais qu'un seul époux, comme elles n'ont qu*un seul corps et qu'une seule àme (3j.
Plus tard, lorsque la question des secondes noces se posera devant TEglise naissante, il y aura des docteurs rigides qui les interdiront sans pitié; et ils ne manqueront pas de rappeler à ceux qui veulent les autoriser, pour leur faire honte de leur complaisance, qu'il y a eu des païens plus sévères qu'eux.
(1) Virgile, Enéide, ÎV, 87 :
Sed mihi vel tellus optem prius ima deliîscat, Vel Paler omnipotens adigat me fulmine ad umbras, Fallentes umbras Erebi, noctamque profundam, Ante, pudor, quam le violo, aut tua jura resolvo. nie meo9, primus qui me sibi junxit, amores Abstulit : ille habeat secum, servetque sepulchro.
(2) Properce, Elég. IV, i2 :
Jungor, PauUe, luo, sic discessura, cubili : In lapide hoc uni nupta fuisse legar.
Fac teneas unum, nos imitata, virum .
(3) Tacite, De Qermaniay 18 et 19.
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SECTION III
EMPIRE CHRÉTIEN
Les lois caducaires étaient la conséquence logique et Texpression dernière du grand principe du paganisme, la conservation des familles. Nous avons vu que, loin de restaurer les mœurs antiques, elles n'avaient eu d'autre résultat que de l)àter la dépopulation et d'accroître l'immoralité. Sous les empereurs païens, Rome et l'Italie tombent au plus bas échelon de la dégradation morale.
Lorsque le christianisme est devenu la religion de l'empire, le point de vue change complètement. Désormais, le principe qui inspire la législation des seconds mariages, c'est ridée ancienne de la défaveur des secondes noces, reprise par les Pères de l'Eglise et à laquelle vient se joindre une préoccupation nouvelle et féconde, qui correspond à des sentiments plus modernes, Tinlérèt moral et pécuniaire des enfants du premier lil.
« L'Eglise naissante, dit avec raison Cujas, autorisa plutôt qu'elle n'approuva les secondes noces » {{). Il est vrai que saint Paul avait déclaré qu'une seconde union était licite comme la première ; mais il avait clairement laissé entendre que le veuvage était plus agréable à Dieu (2). Au IV'^ siècle, l'opinion à peu près unanime des
(1) GuJAS, De sec. nupt. : « Nascens Ecclesia secundas nuptias potius permisit quain probavit. »
;2) Paul, dd Corinth. I, VII, 37 et 40 : « Mulier obligala est legi, (juaDto tempore vir ejus vivit ; quod si dormierit virejus, liberata est, cui vult nubat, tantum in Domino. Beatior autem erit, si sic permanscrit, secundum meum consilium . » — Voici comment Saint Augustin commente les paroles de l'apôtre {De bon. vid.^ XI) : « Apostolus dicens, si dormierit vir ejus, non dicit primus, Vel quotus: nec nobis definiendum est quod non définit apostolus : unde nec ullas debes damnare nuptias, nec eis verecundiam numerositatis inferre. »
Pères^ c'esl que le premier mariage lui-même est inférieur ciu célibat et que, à plus forte raison, les secondes noces sont une faiblesse. Quelques-uns prohibent le convoi d'une façon absolue. Tels Montanus et les Montanistes, les Novatiens, les Cathares ou Purs, condamnés pour ce fait par le Concile de Nicée et par le concile d'Arles. Les autres se contentent de le stigmatiser en termes énergiques. Athenagoras soutient que le second mariage n'est au fond qu'un adultère (l). Clément d'Alexandrie le qualifie de fomtcatio (2), saint Jérôme d'honestum adulterium (3j, et saint Ambroise Tappelle lenitatis ert^ar et intemperanti'œ i^us (i). Saint Jean Chrysostome s'exprime en termes à peu près identiques : « Hac ratione et apostoJi, dit-il, prœceperunt secundas adiré nuplias propter incontiiientiam hominum. Nam secundam quidem accipere secundum prseceptum apostoli est, secundum verilatis autem rationem, vere fornicatio est. Sed dum,permitlente Deo, fit honesta fornicatio » (H), Origène va jusqu'à soutenir qu'un second mariage fait perdreaux hommes le royaume de Dieu (6). Saint Basile, dans une lettre canonique à Amphiloque, déclare que les troisièmes et subséquents mariages sont seulement tolérés comme un mal nécessaire, pour éviter un mal pire encore, celui de la fornication (7).
(!) .\THEN AGORAS, ApoloQ. 28 : ft O Y^P 36\>T6po; fi^oi euicpew^ç
(2) Clément d'Alexandrik, Slromat. 8 : a Fornicatio est ab uno ad alterum prolapsio. »
(3) HiERONTMUS, Epût. 10, ad FuHam et 2, ad Ageruchiam.
(4) Saint Ambroise, De viduis.
i5) Saint Jban Chrysostome, Homél. 22.
(6) Oriqénb, Homél. 17: « taie conjugium homines ejicere a regno Dei. »
(7, Saint Basujë, ad Amphil., 50 : «Trigaraim lex non est, quare legelertium matrimonium non approbatur^ vcrumlamen ea, ut Ecclesise inquinamenla videmus, sed publicis condemnationibus non subjieimus, ut quœ, soluta ac profusa fornicatione, sunt magis eipetenda. »
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Saint Grégoire do Naziance compare Texistence d'un époux marié en secondes noces à celle d'un animal immonde (xoipco^T) 6(ov). Enfin Tertullien, dans tous ses livres, proteste avec éloquence et indignation contre Tusage du convoi (1).
Ces conseils trouvaient un écho dans la haute société romaine. Saint Jérôme, retiré dans une petite maison do l'Aventin, voyait se grouper autour de lui des femmes issues du sang le plus illustre de Rome qui, après avoir perdu leur époux, renonçaient au monde pour se consacrer à Dieu {viduœ sacratœ). Blésille, veuve après sept mois de mariage, Marcella, Paula, et bien d'autres.
Là-dessus, les conciles étaient d'accord avec les Pères. Tandis que l'Eglise d'Occident tolérait les seconds mariages en se contentant de leur refuser la bénédiction nuptiale, TEglise dlOrient, plus rigide, instituait des peines canoniques contre les seconds mariages et des peines plus fortes contre les autres. En 314, le concile de Néo- Césarée soumet à une pénitence publique le veuf et la veuve qui n'ont pas le courage de passer le reste de leur vie dans la continence : « Qui venerit in secundas nuptias pœnitentiam unum annum agateo quod bigamus est; trigamus vero VII ; si quartam XIV ; si autem quintam, difûcile est ut apta pœnitentia inveniatur, non est quod peccent, sed gtwd stmm incontinenttam manifestent p. Quant au second mariage des époux divorcés, il est absolument prohibé ; en d'autres termes la séparation de corps est substituée par l'Eglise au divorce proprement dit.
En même temps, on voit poindre chez les docteurs des idées de protection pour les enfants du premier lit. « Natura, dit l'un deux, hoc bestiis infundit ut catulos proprios ament, ut fœtus suos diligant. Nesciunt illae odia novercalia^ nec mulato concubitu, parentes a sobole depravan-
^1) Terïllliex. De monogamla el Exhorlalio ad càBlitatem.
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lur ; neque noverunl praeferre (ilios poslerioris copulae, superioris aulem negligere. Nesciunl caritatis differenliam » (l).
Ces idées chréliennes devaient iialurellernent amener un bouleversement complet dans la législation impériale. En effet, à partir de Constantin, les évèques et les Pères de TEglise remplacent dans les conseils du prince les juristes disciples de l'ancienne philosophie. Ce sont eux qui signalent le besoin et en quelque sorte formulent le projet des réformes législatives.
La principale et la première de ces réformes fut l'abrogation des lois caducaires qui, poussant aux seconds mariages, devaient nécessairement disparaître. Déjà, sous Tibère et sous Caracalla, des modifications avaient été apportées à ces lois (2). Constantin les abrogea par une constitution célèbre de l'année 320 (3j. Il laissa néanmoins subsister le^M^s pahnwt et lasler/es clecitnaria% ce qui faisait que les veufs et les divorcés avaient encore intérêt à se remarier. Ce dernier vestige d'un système démodé disparut^ en 410, sous les empereurs llonorius et Théodose (4j, et l'abrogation en fut confirmée par Justinien en 534 (oj.
Ainsi le convoi cessait d'être obligatoire. Mais pour obéir à Fesprit nouveau, il fallait aller plus loin et entraver les seconds mariages que naguère ou favorisait. C'est à quoi tendirent, de (iOnstantin à Justinien, les constitutions des empereurs.
Les modes de dissolution du mariage devinrent plus rares. La captivité ou l'absence du mari ne permit plus, comme autrefois, à la femme de contracter librement un<»
(i) StAMBROisE, Hexmnévon.WJk.
(2) T\cviE,,XnnaleSy lit. 28; — Ulpiex, Regulœ, XVII, 2. 3; L. 1, C. Th. VIII, 17.
(4; L. 3, G. Th. VIII, 17.
5) L. un. G. VI, 51.
(56 DEUTIKHE PARTIE. — CHAPITRE I
nou\eIleuDioQ (1). De plus les empereurs, sans supprimer absolument le divorce, comme le faisait l'Eglise, en limitèrent Tapplication à des cas déterminés ; puis ils apportèrent de nombreuses restrictions à la liberté de se remarier accordée aux époux divorcés (2).
Le délai de viduité imposé à la femme, envisagé surtout dès lors comme un délai de convenance, fut porté de dix à douze mois et étendu au cas de divorce. Il eut pour sanction des peines nouvelles, plus rigoureuses que celles de Pancien droit (3).
La condition de ne pas se remarier, insérée dans un legs ou dans une donation, fut déclarée valable et la loi Julia Mi scella abrogée (4).
La restitution de la dot cessa d'avoir pour objet la nécessité faite à la femme de trouver un second mari. Aussi fut-elle toujours exigée, en vertu d'une stipulation tacite, alors même que le mariage avait été dissous par le prédécès de la femme (o).
Enfin des mesures spéciales furent édictées en vue de sauvegarder les intérêts et les droits des enfants du premier lit. La première loi rendue en ce sens fut une constitution de Constantin qui déclara le père remarié déchu de l'usufruit des biens que ses enfants avaient reçus de leur mère (6). Cotte loi, il est vrai, fut rapportée plus tard par Léon (7). Mais d'autres constitutions qui, elles, ne furent jamais abrogées, privèrent la mère remariée de la tutelle et de Téducation de ses enfants (8). Ce fut surtout la situa-
(1) L. 7, C. V, 17; — Novelïe XXII, cap. 7, 14 et 15.
(4; L. 2 et 3, G. VI, 40.
(5) L. un. C. V, 13.
(6) L. 3, G. Th. VIII, 18.
L. 4, G. VI
tion pécuniaire des enfants du premier lit qui fut prise en considération.
Tout d'abord le législateur voulut garantir à ces enfants un droit exclusif aux biens provenant de leur père (ou de leur mère) prédécédé. Ce fut Tidée qui inspira la loi Feminœ quœ édictée en 382 par Théodose le Grand (1). D'après cette loi, la veuve ayant des enfants d'un premier lit, qui convolait après le délai du deuil^ était obligée de conserver tous les biens qu'elle tenait de la libéralité de son premier mari pour les transmettre à ses enfants du premier lit.
Cette disposition fut plus tard étendue aux veufs, parce qu'on reconnut que, dans leurs nouvelles unions, ils ne se montraient pas plus raisonnables que les veuves.
Mais ce n'était pas encore assez d'assurer aux enfants du premier lit la conservation des biens que leur auteur devait à la libéralité de son premier conjoint ; il fallait en outre empêcher que cet auteur ne pût les dépouiller de ses autres biens en les donnant à son nouveau conjoint. C'est ce que firent, en 469, les empereurs Léon et Anthémius par la constitution Hac edictali, décidant que le père ou la mère ne pourrait donner à son nouvel époux qu'une part d'enfant le moins prenant (2).
Toutes ces règles furent confirmées et coordonnées par Jusiinien dans deux célèbres Novelles, la Novelle 2 et la Novelle 22, qui forment comme le Code des secondes noces dans le dernier état du droit. En lisant ces Novelles, on voit que Justinien considère le veuvage comme supérieur au convoi, mais que, dans sa sagesse, il aperçoit nettement tous les inconvénients qui pourraient résulterde trop grandes entraves apportées aux secondes noces. A
.^j Là» 0> vj. V,**.
(2) L.fi, C. V,9.
cet égard, il convient de citer un passage de la Novelle I, qui, au point de vue de Diisloire des idées sur cette question, est du plus iiaut intérêt. « Neque enim pœnas^ y est-il dit, in inulieres secundo nubenles statutas acerbiores reddemus, alque ita ad duram et temporibus nostris indignam necessitaternredigemus, ut metu castarum nuptiarum, licet secundcD sint, iis quideni abstineant^ ad illicitas vero conjunctiones, et forsan etiam servorum stupra delebantur, ac, quum secunduni leges castas esse non liceal, contra leges libidinose vivent... Pulchrunrquidem esset, ut laudandum, atque optandum, si mulieres ea essent castitate, ut, quce semel viro nupserunt, inviolatuin defuncto toruni servent, eanique nrjuliereni admiramur et laudamus, nec procul a virginitate ponimus ; sin vero non possit (nain juvenem eam hoc pati veresimile est), nec impetum naturaî sustineat, non punienda est hoc nomine, neque communes leges apostolicae ei interdicendœ ».
Tel est le caractère de la législation des secondes noces sous Justinien. Les déchéances qui y sont édictées ne doivent donc pas être considérées comme ayant un caractère pénal, bien qu'elle soient désignées sous le nom de peines des secondes noces (pœnœ seciindarion nuptiamm).
Mais, sous le Bas-Empire, ces sages idées sont abandonnées et l'on voit les empereurs, guidés par les canons des conciles, se livrer à de véritable excès contre les seconds mariages. Léon VI le Philosophe appliqua au troisième mariage les peines portées par le concile de Néo- Césarée (l); et le motif qu'il en donna constitue une véritable curiosité historique. C'est, dit-il, qu'il est honteux à rhomme de se laisser vaincre par les brutes, parmi lesquelles il en est plusieurs qui ne veulent point ensevelir
(i) Constitution XC .
une première union sous une seconde. «Multaenim bruta conjuge mortuo perpetuam viduitalem arnplectuntur, et secunda conjunctione. prioreni velut obtegere nolunt. » Godefroy, commentant ces paroles, dit naïvement qu'elles visent les tourtereaux, dont la fidélité est proverbiale.
Malgré ces beaux sentiments, Léon YI se maria quatre fois et fut même excommunié pour ce fait. Mais son Gis Constantin VII Porphyrogénète s^intitula \e protecteur de l'Eglise grecque ei^ Adin% r Acte (V Union de Tannée 920, il osa, de son autorité privée, prononcer contre ceux. qui contractaient plusieurs mariages des peines religieuses (1). Conformément à l'opinion des Pères, Constantin Porphyrogénète prohiba absolument le quatrième mariage, sous peine delà privation de toute communion ecclésiastique. Le troisième mariage n'est interdit que lorsqu'un des deux époux a plus de trente ans et qu'il existe des enfants d'une précédente union. Les époux sont alors privés de rEucliaristie pendant quatre ans s'ils ont moins de quarante ans, pendant cinq ans s'ils ont plus de quarante ans ; et ils ne peuvent la recevoir ensuite que dans les jours de Pâques, de l'Assomption et de Noël. Quand aux premières et aux secondes noces, Tempereur exige qu'elles ne procèdent pas d'un mauvais principe, c'est-à-dire qu'elles n'aient pas été précédées de rapt ou de concubinage. Autrement, dit-il, l'Église de J.-C. qui est pure et sans tache ne recevra à la communion ceux qui les auront contractées que lorsqu'ils se seront soumis à la pénitence de la fornication, qui est de sept ans, à moins qu'ils ne soient à Pheure de la mort. Les prêtres qui accorderont à quelqu'un la participation des sacrements, contrairement à la prohibition légale, seront déposés, et celui qu'ils auront admis à la grâce des saints mystères en sera privé (2j.
(1) Novelle de l'an du inonde 6534.
(2) Leunglavius, Jus grœco-romanum, I. p. 105.
Cette loi insensée n'a jamais été appliquée en Occident. Elle montre à quelles conséquences peut aboutir clans une société mourante comme celle Je Byzance, la confusion du pouvoir civil et de l'autorité religieuse.
CHAPITRE II
Toute uaioDy qu'elle ait été ou non précédée d'une autre union^ exige, pour être valable, trois conditions : le connubium, la puberté, et le consentement du père de famille (1).
Le consentement du père de famille suppose nécessairement que répoux est un enfant soumis à la puissance paternelle. Remarquons cependant ici que, dans les temps primitifs, la femme sui juris elle-même ne pouvait pas se marier sans consentement : elle était soumise à une tutelle perpétuelle, et le mariage faisait partie des actes pour lesquels la loi exigeait Vauctoritas tutoris (2). Cette règle donnait lieu à une conséquence intéressante pour les secondes noces. En effet, la veuve se trouvait toujours placée sous la tutelle des plus proches agnats de son mari. Elle ne pouvait donc contracter une nouvelle union que si la famille du défunt Ty autorisait. Nous rencontrerons une règle analogue dans les lois Barbares.
Quoi qu'il en soit, les seconds mariages sont soumis aux mêmes conditions générales de validité que les premiers. Mais ils comportent en outre des conditions spéciales, donl l'existence résulte du lien antérieur. Ce sont celles-là seulement que nous devons étudier.
Tout d'abord il faut, pour qu'un second mariage puisse
(1) Ulpien, V, 2.
W ULPuar, XI, 27.
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êlre coiilr-aetô, que le prt'-mleiit ait élé régulièreiiiciit dissous. .Mais celle condilion primordiale et absolue ne siiflil pas.
Une fois la dissoliilioii acconipiii-. cvitaiiies règles de capacité s'imposent à l'époux qui veut proliter do sa iiborlé pour se remarier. (les rèfj;l«s varient suivant que la première union a été rompue par la mort ou par une autre cause, suivant qu'il s'agit de l'Iiomme ou d^ la femme, et suivant que le second mariage doit èlre con- Iracté avee lelle ou telle personne. La femme est soumise à une règle de capacitii absolue : l'obligation d'attendre im certain diMai avant de convoler en secondes noces.
Quant au.v règles de capacilé rctalfrc, elles concernent presque toutes l'Iiomme aussi bien que la femme. Ce sont des onpéchemenfs de iit<irm//e, tenant à l'existence du premier lien dissous, qui interdisent à l'époux devenu libre de se remarier ou de se remarier immédiutemciil ni'ec certaines persumies dêtoriiiinésa.
Nous étudierons dans trois sections distinctes ; la dissolution du mariage précédent, le délai imposé à la femme, et les règles de capacité relative tenant à rexislence d'un premier lien dissous -
SECTION r
DE LA DlSSOLtTHiS DU MARIAUE l'HÉCÊDEKT
« I. RègU.
Pour qu'un lioinme ou une femme puisse valaWemenl )nlracterune seconde ou une troisième union, ileslabsoiment nécessaire que la précédente soit diasoute. A orne, à la différence des règles admises on Grèce et cliez s peuples de l'Orient, nul homme ne peut avoir en m*me mps deux épouses, nulle femme deux maris. « Neque
cadcm dt(ohufi nnpta esse potest, yieqiœ idem duas tixores habere » ditGaius(l); et au IIP siècle de l'ère chrétienne, les empereurs Dioclétien et Maximien ne font que rappeler le vieux principe en disant : « Ncminem (jui sub ditione sit romayii noininis binas uxoves . habere posse, rulgo patet (2). »
Il est vrai que si nous accoplons comme authentiques les textes appelés communément leyes rer/iœy et dont quelques-uns paraissent de simples jugements rendus par les princes, nous trouvons à Torigine du monde romain quelques traces de pratiques polygames (3). Mais, en droit, la monogamie est aussi ancienne que la fondation de Rome. <* La religion domestique, dit Fustel de Coulanges, apprit aux vieux Romains que Tunion conjugale est dutre chose qu'un rapport de sexes et une union passagère, elle qui unissait les deux époux par le lien puissant du même culte et des mêmes croyances. La cérémonie des noces était si solennelle et produisait de si graves effets qu'on ne doit pas être étonné que ces honmies ne l'aient crue permise v[ possihle que pour une seule fenmie dans chaque maison (4). » C'est précisémeïit parceque la matrone romaine resta toujours seule au foyer domestique qu'elle fut si longtemps environnée d'estime et de respect (o). Ces idées étaient même entrées si profondément dans les mœurs des Romains que, lorsqu'ils introduisirent plus tard dans leurs institutions une forme phis lihre de l'union
(i) Gaius, I, 63.
( 2) L.2, C. V, 5. - Cf. § 6 et 7, I. 1, 10 : 1. 1, D.III, -2 ; 1. 18, C. IX,9.
f3> Pauli DiAGONi, Excerpta ex Foslo, \o Pellex: — Aiilu-Gelle, yuifs (iniques, IH, 8; — L. 14i, D. L, 10; — Jollivet, Restitution de la dot, p. 36.
<l) Fustel de Coulakges, La Cité antique, II, 2.
5' CoLCMELLE, De m rustica, XII, 7 el 8 : « Niliil conspiciebatur n flomodividuiiin, nihil quod niaritus aut fernina propriiim esse sui juris dicerel, sed in coinnnine conspirabatur ab u troque. »
conjugale, le concubinat, ils . la soumirent aussi à la monogamie.
Quelques auteurs parlent cependant de tentatives faites à la fîn de la République ou sous TEmpire pour autoriser la polygamie à Rome. Mais ces tentatives sont restées stériles, en admettant même qu*elles aient eu heu. Suétone, par exemple, rapporte que César avait fait préparer un projet de loi en ce sens ; mais il s'agissait d'une décision particulière à César lui-même et non d'une loi véritable, et le projet n'eut pas de suite (1). Plutarque prétend qu'Antoine le premier eut deux femmes, et Socrate attribue à Yalentinien, empereur chrétien, une loi qui aurait admis la polygamie (2). Mais ces assertions sont inexplicables, et il est à peu près certain qu'elles sont inexactes (3).
Quels sont donc les événements qui rendent à un époux sa liberté et lui permettent de contracter une nouvelle union ? En d'autres termes, quelles sont les causes de dissolution du mariage et comment se prouve cette dissolution ? Telle est la question que nous devons examiner.
« Dirimitur matrimonium^ dit le jurisconsulte PauL divortio, morte, capttvitate, vel alia contingenteservitute, alterutrius eorimi (4). » Les causes de dissolution du mariage sont au nombre de quatre : la 7novt de Tun de l'un des époux, le divorce^ la captivité et la inaxima capitis deminutto.
±0 Mort de Vun des époux
La mort de l'un des époux était le mode normal de dissolution du mariage. Elle pouvait être établie par l'autre
(1) Suétone, Vie de César, 52 : t ... legem, quam Cassa r ferre jussisset quum ipse abesset, uti uxores liberorum quœrendorum causa, quas et quot vellet, ducere Hceret. »
SOCRATE, IV
(3) DE Broglie, L'Eglise et V Empire romaifif III, 1. (4)L. 1,D. XXIV, 2.
époux au moyen de preuves quelconques ; mais il fallait, pour qu'un second mariage fût possible, que ces preuves fussent certaines.
Une difficulté se présentait, lorsque le mari était absent^ par exemple lorsqu'il était parti pour la guerre et qu'on ignorait ce qu'il était devenu, s'il était libre ou captif, vivant ou mort. La femme pouvait-elle, en pareil cas, contracter un nouveau mariage ? Il est probable que, à Tépoque classique^ elle en avait le droit, soit que la captivité fut présumée, soit que le divorce fut prononcé. Mais plus tard une réglementation spéciale intervint. D'après une constitution de Constantin, la femme ne pouvait se remarier que quatre ans après la disparition de son mari, et à la condition de notifier auparavant son projet de mariage au chef militaire (dux) (l), Justinien alla plus loin. Dans la Novelle 22, il convertit d'abord ce délai de 4 ans en un délai de 5 ans (2). Puis il décréta, dans la Novelle 117, que, quelque temps qui se fût écoulé depuis la disparition du mari^ la femme ne pourrait se remarier, à moins de prouver le décès par une déclaration du chef faite sous la foi du serment (3). Nous verrons que cette règle est à peu près celle du Code civil. Montesquieu l'a critiquée, et sa critique est plus curieuse que juste. « Justinien, dit-il, avait en vue Pindissohibilité du mariage ; mais on peut dire qu'il Pavait trop en vue. Il demandait une preuve positive^ lorsqu'une preuve négative suffisait ; il exigeait une chose très difficile, de rendre compte de la destinée d'un homme éloigné, et exposé à tant d'accidents ; il présumait un crime, c'est-à-dire la désertion du mari^ lorsqu'il était si naturel de présumer sa mort. Il choquait le bien public, en lais-
(î) Novelle XXII, cap. li et 15.
(3) Novelle CXVII, cap. 11.
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sant une femme sans mariage ; il ciioquait iiiitérèi particulier, en l'exposant à mille dangers (1). »
Une t'ois le décès de son conjoint prouvé, l'époux survivant n'avait pas la liberté absolue de se remarier avec qui que ce fiit. Il devait tenir compte des en^pêcliements de mariage fondés sur l'alliance dissoute. De plus, la femme devait attendre l'expiration d'un certain délai {Icgitimurn tempiis),
2" Divorvr.
Dans les premiers siècles de Kome, le n^ariage était indissoluble, de sorte qu'une seconde union ne pouvait jamais être contractée du vivant du premier conjoint, (^elte indissolubilité, à dire vrai, n'était écrite dans la loi que pour le mariage du flann'ne de Jupiter (2) et, en termes plus généraux, pour Ions les cas de confarreatio (3). Elle n'était pas édictée pour -les mariages sans )nanus ni pour les mariages avec n?(nvfs de création récente. Plutar(|ne cile même une loi de Romulus d'après laquelle le mari peut répudier sa femme dans trois cas : lorsqu'elle s'est rendue coupable d'empoisonnement, lorsqu'elle se sert de fausses clefs, et lorsqu'elle a commis un adultère ( i). VA Cicéron nous apprend que la formule de répudiation de l'épouse (clavcs aditnere, exigere) se lisait dans la loi des Douze Tables (5). Mais en revanche le
(1) Montesquieu, Esprit des Lois, XXVI, 9.
(2) Aulu-Grlle, Nuits attiques, I, 15.
(8) Dknys d'Halicarnassi:, II, 8.
(4j PLLTAROIE, Vie de Romulus, 22 : u £^1 9ap(jLaxcià, léxvwv ifj xXciôOv ûxo6oX?j xal (xot/suOsïaav.»
5) (JicÊiiON, Phif., II. 48 : a Miinaiu suam... suas res sihi habere juîïsil, ex Xll Tîïhiilis claves luloinil, exigil. » "Soik Irouvoiis les mêmes l'oniiules dans Plante : u Valeas, til)i habeas res tims,reddas
divorce est interdit par la religion primitive et par les mœurs. L'homme qui répudie sa femme est déshonoré parle blâme du censeur, ilestexcommnié par le prêtre, et ne peut racheter sa faute qu'en déposant une partie de ses biens sur l'autel des divinités qui ont présidé à son union (1). Aussi tous les auteurs de Tantiquilé s'accordent à dire que, durant les cinq premiers siècles, les divorces ont été à peu près inconnus.
Le premier divorce qui nous soit rapporté^ mais non le premier qui ait eu lieu, est celui do Spurius Carvilius Ruga, qui remonte à Fan de Rome 320 ou 523. Encore ce divorce ne fut-il pas spontané; ce furent les censeurs quiforcèrent le mari à répudier sa femme pour cause de stérilité ; et le fait n'en fut pas moins blâmé par les contemporains. (( Carvilius Ruga, homme de grande famille, dit Aulu-Gelle, se sépara de sa femme par le divorce, parce qu'il ne pouvait pas avoir d'elle des enfants. 11 l'aimait avec tendresse et n'avait qu'à se louer de sa conduite. Mais il sacrifia son amour à la religion du serment, parce qu'il avait juré (dans la formule du mariage) qu'il la prenait pour épouse afin d'avoir des enfants (2). »
Dans les premiers temps, du reste, l'usage du divorce fut entouré de certaines garanties prescrites par les mœurs plutôt que par la loi. Mais de tels scrupules ne durèrent pas. Les lois caducaires encouragèrent même le divorce d'une façon indirecte, en multipliant les unions irréfléchies, et elles en firent un devoir aux époux sans enfants. Il ressort de l'ensemble des textes juridiques et tout particu-
meas », dit Amphytrion à Alcraène {At?iph. 9i8;. « Tuas libi re;^ habeto », dit un autre personnage (Trinuin. 260).
;i) Valére-Maxime, II, 9.
(i) Aulu-Gelle, NniU attlques^ IV, 3. —Cf. Valère-Maxime,II 1 §4 : — Denys d'Halicarnassé, II, 25.
lièrement d'un texte de Paul (1) que le divorce était devenu sous TEmpire le mode ordinaire de dissolution du mariage; et les historiens latins nous parlent de maris répudiant leur femme sans motif après quelques jours de mariage (2).
Le divorce pouvait résulter, ou du consentement mutuel des époux, et on disait alors qu^il avait lieu hona gratta, ou de la volonté d'un seul, et alors on disait qu'il avait lieu par voie de répudiation. Le divorce bona gratta ne fut jamais soumis à aucune forme légale, et jusqu'au règne d'Auguste il en fut de même du divorce par voie de répudiation. Dans l'usage, cependant, Tépoux qui renonçait à la vie commune signiGaitsa volonté à son conjoint. Cette signification appelée repudiiim et ordinairement transmise par l'intermédiaire d'un affranchi, était conçue dans l'une des deux formules suivantes : tuas res tibi habeto, si elle émanait du mari, (uas res tibi agita, si elle émanait de la femme (3). Mais le second mariage était néanmoins possible sans cette signification (4). La loi Jiilia de adtdteriis, sans supprimer l'usage que nous venons de décrire, exigea, à peine de nullité du divorce, que la volonté de répudier fût exprimée en présence de sept témoins citoyens romains et pubères (5). Désormais chacun des deux époux ne put se remarier qu'après Taccomplissement de cette formalité.
Dans le dernier état du droit, le second mariage après
(2) Suétone, Vie de César, 43 : « Diremit nuptias pra^torii viri, qui digressam a niarito post bkluum statim duxerat, quamvis sine probri suspicione.» — Suétone, V/ecZe Tibère^ 35 : « Aliurn et quîi'slura removit, qiiod uxorein pridie sortitionem duclani postridie repudiasset. >
(3 GiGÉRON, PIilL III, 98 ; — Juvéxal, VI, v. 146 ; - L. 2 S 1 D. XXIV, 2.
(À) Cicéron, De Oralore, I, 44.
(5) L. 35, D. XXIV, 1 ; 1 ; - L. 1, g 1 D. XXXVIII, 11.
divorce était encore soumis à des restrictions spéciales que nous examinerons dans notre troisième section. La femme devait attendre, comme en cas de veuvage, l'expiration d'un délai d'un an avant de pouvoir convoler en secondes noces. De plus, celui des deux époux qui avait répudié l'autre sans motif ou pour un motif insuffisant perdait^ soit d'une manière absolue, soit pendant un certain temps, le droit de se remarier.
30 Captivité
En vertu du droit du plus fort, les prisonniers étaient légalement esclaves ; ils encouraient la servitude jure gentiu7n (1). Or, cette servitude, faisant disparaître le jus conniU)ii^ entraînait par là même la dissolution du mariage. Quu7n enim alterutri servttus seivel supervenertty co^iditionis inœqualitas malrinionii œqualitatem manere ^wn sinit (2).
L'époux dont le conjoint était captif, pouvait donc en principe contracter librement un nouveau mariage. Toutefois, cette règle n'a jamais été admise dans toute sa rigueur. Il faut distinguer à cet égard trois hypothèses.
a.) Vun des épouœ seulemeiit est fait prisonnier.
Dans ce cas, le mariage est définitivement dissous, et jusqu^à Justinien, le conjoint devenu libre peut contracter une nouvelle union. Captivi uœo7% tametsi maxime veut, et in domo ejus sit, non tamen in matri^nonio est (3;.
La dissolution est d'ailleurs assimilée a la mort et non au divorce, ce qui est intéressant lorsque le mari a stipulé qu'il restituerait la dot au décès de sa femme (4).
L. 56, D. XXIV
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On admettait par exception, propter patroni reverentiani, qne la captivité du patron qui avait épousé son affranchie laissait subsister le mariage et n^autorisait pas la femme à se remarier (J).
Que faut-il décider, lorsque le captif est de retour, avant que son conjoint ait convolé à d'autres noces ? La question est controversée. D'après un texte de Tryphoninius, le mariage dissous revit alors par l'effet du consentement des parties, consensu redintef/ratur matrimonium (2). Le jurisconsulte Paul va plus loin. Selon lui, la femme ne pourrait se remarier qu'après le temps fixé, post constitutu/n tempns ; et après le retour du captif, celle qui non remariée refuserait sans motif de renouer les relations conjugales encourrait les peines attachées à un divorce arrivé par sa faute (3). Enfin, à en croire un texte de Julien, la captivité ne dissoudrait jamais le mariage. Le conjoint demeuré libre devrait attendre cinq ans avant de se remarier; et passé ce délai, il ne pourrait contracter une nouvelle union qu'en vertu d'une fiction : on admettrait que, si le captif est encore vivant, le mariage se trouve rompu par une sorte de divorce bona yralia 1 4). Les trois textes que nous venons de citer sont en contradiction formelle avec d'autres fragments de la même époque, desquels il résulte que, lorsque les deux époux veulent se réunir, ils sont obligés de contracter ensemble un nouveau mariage (5). Aussi la plupart des Romanistes sont-ils d'avis que ces textes ont été interpolés par Tribonien; ils reflètent, non pas le droit de Tépoque classique, * mais celui des Novelles de Justinien, que nous allons ex-
L. G, D. XXIV
(5) L. 6, 32 |G, 10 pr., 14, D XXIV, 1.
poser (1). Quelques auteurs objectent bien que Tribonien ne pouvait pas connaître, au moment où il rédigeait les Pandectes, les règles que Justinien devait édicter plus tard dans la Novelle 22. Mais l'objection n'est pas décisive. Il est très possible que la Novelle n'ait fait que reproduire une constitution du même empereur, aujourdMiui perdue : les termes de la Préface semblent l'indiquer. Les mêmes auteurs font remarquer que Justinien se réfère expressément à Topiuion des anciens jurisconsultes (2).
Mais nous savons que c'était de sa part un procédé habituel, toutes les fois qu'il voulait faire accepter plus facilement une réforme et lui donner une plus grande autorité (3).
11 faut donc décider que, jusqu'à Justinien, la captivité de Tun des conjoints entraîne la dissolution définitive du mariage. Mais dans la Novelle 22, cap. 7, l'empereur, ien^gnius ea considerans, déclare que le lien conjugal sul)siste et que le conjoint du captif ne peut même pas rompre ce lien par une nouvelle union. Désormais le second mariage est donc absolument interdit, tant qu'on a des nouvelles du captif. Pour qu'il soit possible, il faut deux conditions : que l'existence du captif soit incertaine, et qu'il se soit écoulé un délai de cinc] ans depuis la captivité. Qiwdsi iiicertuhi est anpevsona. quce m hostùini potes-
(1) â(u:arias, Précis de Droit romain, I, 97 : a Les doctrines du tel te placé au Digeste sous le nom de Julien appartiennent eerlaiDement à Justinien. Car ce texte contredit la loi 1 du même titre, et il est écrit dans un latin remarquable par son incorrection et par certaines tournures plus familières à Justinien qu'aux jurisconsultes.»
(2) Novelle XXII : Nam et hoc inter dissolutiones bona gratia a majoribus nostris numeratum est, et nos quoquein id consentimus.
{3} Sic AccARiAS, loc. cit. ; — Gujas, ad nov. 22 ; — Wissen- BACH, Emhlem. TrUjoniani,k\ — VVieling, Lection, juris ciiK II, 13 ; — Maynz, Cours de Droit liomaiii,-^ Contra Bynkershock, Observation, juris roni., VII, 9 ; — Wybo, Diss. de Triboniano ab emblernatibus Wissp^îbachii liberato, IV, 13 ; — Gluck, PandeJUen, XXIV, 1217.
tatem pervenit, supersit necne, tune et vivo et mulieri quinquenniiini expectandimi est, quo prœteritOy sive itiors ejus probetur, sive incerta maneat^ sine periculo matrimonium initie licebit. Toutes les fois qu*un second mariage est contracté sans que ces deux conditions soient réunies, il y a lieu à l'application des peines établies contre Pépoux qui a donné lieu au divorce par sa faute : la femme perd la dot et le mari la donatio propternXAptias.
b.) Les deux époux sont faits prisonniers eM€/nble et reviennent enseynble.
Alors intervient la fiction fameuse du po^/Zî/wmiwwi. en vertu de laquelle, à IVpoque classique comme sous Justinien, le mariage est réputé avoir toujours subsisté. Une des conséquences de cette fiction, c'est qu'aucun des époux ne peut contracter un nouveau mariage, à moins que le divorce n'ait été prononcé (1).
c.) Les deux époux sont faits pvisoyiniers ensemble; mais un seul revient^ ou tous deux reviennent à des époques différentes.
Dans ce cas, il n'y a pas lieu au postliminium. Car, pour que cette fiction s'applique, il faut qu'il y ait eu sans interruption possibilité de cohabitation physique entre les deux époux. Le conjoint de retour peut donc, jusqu'à la réforme de Justinien, contracter librement une seconde union.
Il est probable que, lorsque la captivité entraînait la dissolution du mariage, Tépoux demeuré libre n'était astreint à aucune condition spéciale pour pouvoir se remarier. Nous aurons toutefois à nous demander si la femme ne devait pas, comme en cas de décès, attendre l'expiration d'un certain délai.
(1) L. 25, D. :CLIX. i5; - L. 43, § 7, D. XLVIII, 5.
40 Maxima capiiis demt'nutio*
1a maxima capitis de^niniitio ou se^rvilude encourue jure ciffUi était un mode de dissolution du mariage exceptionnel et eo fait assez rare. Elle avait lieu, toutes les fois que l'un des époux devenait ,sem^5 pœnœ par Teffet d'une condamnation grave, telle que la condamnation aux mines \ad metallu77ij ad opus metalli) ou aux bêtes {ad beslias) (1). En pareil cas, le condamné encourait une véritable THort civile que les jurisconsultes caractérisent en termes énergiques : Supevvetiiens servitus 'non procul a morte differt ; servittitem mortalitati fere co^nparamus ; 5^/*vitus mo/ti adsimilatur (2) ; telles sont les expressions des textes. L'époux survivant devenait donc libre, comme si son conjoint était mort, de contracter une nouvelle union.
(^ette conséquence parut à Justinien excessive et barbare.
Dans le but chrétien d'empèclier la dissolution du mariage pendant la vie des deux époux, il décréta que le condamné ad inetallum conserverait en droit sa situation dUiomme libre etque par suite le lien conjugal subsisterait. Maneat igitur matrimonium hoc nihil ex taie décréta lœsnm (3). Cette décision, gênante pour l'époux innocent, fut probablement étendue dans la pratique à toutes les condamnations qui, jusque-là, entraînaient la perte de la liberté.
Une déchéance analogue à la maxima capitis deminulio^ mais moindre, était la perte du droit de cité ou capitis deininutio 7nedia. Elle pouvait résulter de l'émi-
(1) L. 8S 6, D. XLVIII, 15 ; — L. 5 § 3. D. L. 13. ;2) L. 209, D. L. 17 : - L. 59 g 2, D. XXXV, 1 ; — L. 5 pr. D. XLVIII, 20.
(3) Nove lie XXII, cap. 8.
84 DEUXIÈME PARTIK. — CHAPITRE H
gralioli dans une colonie latine, de l'acceptation d'une nationalité étrangère, et de la condamnation à l'interdiction de l'eau et du feu (remplacée plus tard par la déportation^. Or le mariage romain supposait nécessairement le droit de cité, puisque le connubhim n'existait qu'entre citoyens. Il semble donc que la capiUs deminutio 7nedia eût dû dissoudre le mariage et permettre à Tépoux demeuré citoyen d'en contracter un nouveau. Cependant il n'en était rien. Il est vrai que Paul assimile la déportation à la captivité (i) et que d'autres jurisconsultes nous apprennent que les déportés sont mortuorum loco (2). Mais des textes, dont plusieurs appartiennent à l'époque classique, déclarent expressément que la déportation ne dissout pas le mariage. Depovtatùme mairimonium minime dissolvituVy dit Ulpien (3). La même tliéorie se trouve reproduite dans une constitution de l'empereur Alexandre, de Tannée 229 (4), dans une autre de Constantin, datée de 321 (3j, et dans la Novelle 22, cap. 13.
Comment ce fait peut-il donc s'expliquer? C'est qu'à côté du mariage romain [justœ 7inptiœ ou matriinonium justum)y il existait pour les Pérégrins une autre union, qui produisait des cllets à peu près identiques et qu'on appelait mariage du droit des gens ou matri7)}oniiim injustuni. En cas de perte du droit de cité, il est ^probable que l'union conjugale était, non pas dissoute, mais transformée ; elle cessait de valoir comme mariage romain et subsistait, si les époux le voulaient, c'est- à dire si le conjoint demeuré citoyen conservait Vadfectio maritalis, à titre de mariage du droit des gens.
L. 13 SI, D. XXIV, 1 : - L. 5 § 1, I). XLVIII
Quant à la capitis deminutio miniina^ résultant d'un simple changement de famille, elle pouvait dissoudre le lien nuptial dans les cas très rares où elle faisait nattre entre les deux époux une parenté qui aurait mis obstacle à leur mariage. Il en était ainsi, lorsqu'un père de famille adoptait la femme de son fils, sans émanciper celui-ci. Les deux époux devenus libres pouvaient alors, chacun de son côté, contracter une nouvelle union.
§ II. Sanotion.
Tout mariage contracté en dehors des hypothèses que nous venons de préciser constitue une violation grave de la loi. L'existence d'un lien précédent non dissous est considéré, en effet, comme un empêchement de mariage radical, appelé impedimenta ni ligami^tis ; et le fait de ne pas tenir compte de cet empêchement est sévèrement réprimé. On qualifie ce fait bigamie ou polygamie (polygam ta simultanea).
!1 est vrai que, dans les temps primitifs, la bigamie, juridiquement prohibée, devrait être inconnue dans la pratique et même irréalisable, à cause de la possibilité des répudiations tacites. Nous avons vu que, jusqu'à l'époque d'Auguste, le divorce n'était soumis à aucune forme solennelle et qu'il pouvait résulter d'une manifestation tacite de volonté. Or cette manifestation n'était-elle pas suffisante, lorsqu'un des époux contractait un second mariage sans signification préalable ? Le mari qui épousait une seconde femme n'était-il pas censé par le fait même répudier la première ? Beaucoup de juristes le pensaient ; c'était une opinion soutenue encore du temps de Cicéron, sinon universellement admise ; et dès lors il n'y avait pas Je place pour la bigamie (1). Mais^ à compter de la loi
(I) CicÉRON, JJo Oraiore, 1, 40 : t Nos pères furent témoins d'une
Julia de Adulterits^ la bigamie prit place parmi les faits illicites ; et comme telle, elle fut atteinte par une double sanction, une sanction civile et une sanction pénale.
lo Sanction civile.
Le second mariage est nul, et la nullité est si absolue que, d'après le langage expressif des Institules, il n'y a ni mariage, ni mari, ni femme^ ni dot. Les enfants qui naissent d'un tel rapprochement {coïtus) sont réputés conçus au hasard {spurii) : non seulement ils échappent à la puissance paternelle, mais ils n'ont même pas de père aux yeux de la loi (1).
La bonne foi des époux bigames ne les sauve pas, semble-t-il, de ces rigoureuses conséquences (2).
2o Sanction pénale.
Lorsqu'il y a mauvaise foi, la bigamie constitue en outre un véritable crime, qui doit être rigoureusement poursuivi. Quant rem competens judex imdtam esse non patietur (3). (ùeux qui s'en sont rendus coupables enautre affaire où l'orateur eut besoin de conoaitre tous les détails ou droit civil. Un homme abandonna su femme grosse en Espagne ; il revint à Rome ou il en épousa une autre, sans avoir répudié la première et mourut^ laissant un fils de chacune, et sans tester. La cause était grave. II fallait décider du sort de la seconde épouse et de son fll«. Cette malheureuse femme allait passer pour concubine et son fils pour bÀtard, si Ton jugeait que les secondes noces ne suffisent pas pour dissoudre un premier mariage, qu'il est nécessaire d'accomplir toutes les formalités du divorce. » (Quse, si Judicaretur certis quibusdam verbis^ non novis nuptiis tleri cum siiperiore divortium, in concubinsB locum deduceretur.)
(2) AccARiAS, Précis de Droit romainy l, 90, note 3.
courent Vinfmnie et dans le dernier état du droit, les peines du shiptncm.
Aux termes de TEdit du préteur^ le mari coupable de bigamie et le paterfamilias qui a autorisé le mariage sont frappés d'infamie: Infamia notaticr.., qui suo nomine, nonjussu ejuSy in cujics pofestate esse t y ejusve nomine quem, quamve in potestate haberet, bina sponsalia binasve nuptias in eocletn tempore constitutas habuerit (1).
On voit que la femme n'est pas expressément mentionnée par ce texte. Il est vrai que le mot qui peut paraître désigner Tépoux bigame, sans distinction de sexe (2) ; mais comme dans la dernière partie de la phrase Tbomme et la femme sont visés chacun par un terme spécial (quem quamve)y nous sommes en droit de conclure que c'est à dessein que la femme a été omise dans la première partie. Pourquoi cette omission? Elle s'explique très simplement par le caractère de la note d'infamie. Pendant longtemps cette peine, purement politique, n'eut aucune raison d'être pour les femmes. Elle ne leur devint applicable que lorsque la loi Julia eût interdit le mariage de tout homme libre avec une infâme. Aussi, à compter de cette loi, l'épouse bigame encourut-elle l'infamie, comme le mari (3).
Mais des peines corporelles vinrent plus tard s'ajouter à cette flétrissure.
Dans le dernier état du droit, il y a dans tout fait de bigamie un crimen stupri analogue à l'inceste (4).
En conséquence, si l'époux coupable fait partie de la classe des honesti^ il est privé de toute magistrature ; s'il rentre dans la catégorie dos humiles^ il est regardé comme vil et frappé d'une peine corporelle ignorée de nous, pro-
fl)L. 1, D. 111,2.
(3) L. 13 g 3, D. III, 2.
L. 48, G. IX
hablement de la peine <lii fouet (1). Eu outre, quel que soit son rang, il encourt l'exil ou la déportation ; le droit de tester lui est enlevé; et la moitié de ses biens sont confisqués au profit des enfants légitimes ou, h leur défaut, au profit du fisc (2). Sous Justinien, le châtiment est encore plus rigoureux. Le mari bigame est puni de mort et la femme est châtiée comme adultère, c'est-à-dire fouettée, puis enfermée dans un monastère (3). La bigamie, à la dififérence de Tadultère proprement dit, est donc aussi bien punissable du côté du mari que du côté de la femme, et elle Test indépendamment de toute cohabitation réelle entre Tépoux bigame et son second conjoint. Nuptiasnon concubiticSy sed consensus facit.
S'il y a eu chez les deux époux une erreur excusable, c'est-à-dire une erreur de fait, ils n'encourent aucune de ces peines. Mais alors il faut qu'ils se séparent aussitôt après la découverte de l'erreur, et cela^ quand même des enfants seraient nés de leur union (4).
SECTION II
DU DÉLAI IMPOSE A LA FEMMB
§1. Régla.
A aucune époque, l'homme qui voulait convoler en secondes noces n'a été obligé d'attendre Texpiralion d'un certain délai à compter de la dissolution du mariage précédent. C'est qu'à Rome le mari u'a jamais été soumis à To-
(1) § 4, I. IV, 18; - L. 5, D. III, 2 ; - L. 2, G. V, 5 ; - L. 18, C. IX, 9.
(3) Theop. sur les § § 6 et 7, 1. de nuptiis.
L. 18, C. IX
liHgation légale de porter le deuil de sa femme. Uxores viri luf/ere non compellentur^ dit la loi. Fer 7ion Itiget luvorem : nullam débet uœori 7'eligionem luctus (1). Les auteurs latins vont même jusqu'à soutenir qu'il n'est pas convenable pour lui de pleurer une femme « dont il doit seulement conserver un honnête souvenir (2) ». « Fe^ninis Itigere honestum estyViris me/ninisse », ainsi s'exprime Tacite (3) ; et Sénèque k son tour dit : « Virts nullutn legitimwn fempus est, quia nuAluin honestum est (4). » Nous verrons que les autres motifs qui pourraient nécessiter l'obligation d'un délai n'existaient pas davantage pour le mari.
Tout autre état la situation de la femme. Elle ne pouvait en principe contracter un second mariage qu'un certain temps après la dissolution du précédent.
Deux motifs ont inspiré cette règle très ancienne : un motif de convenance, le respect dû à la mémoire du premier mari ^ et un motif d'ordre physiologique, la crainte des filiations incertaines. A l'époque classique, c'est ce dernier motif qui est surtout pris en considération. Dans les temps primitifs, au contraire, comme dans le dernier état du droit, c'est le point de vue sentimental et religieux qui domine. Il faut donc, pour bien comprendre le caractère et la portée de la règle qui nous occupe, l'étudier succesivement auxdilférentes époques de Thistoire.
Dès les premiers temps de Rome, la femme veuve devait porterie deuil de son mari, lugere 9naritum, pendant un an, c'est-à-dire pendant trois cents jours. Tannée romaine, telle que Romulus l'avait fixée, étant de dix mois. Celte obligation légale, vestige de Tidée antique du droit
L. 9, D. III
(2) DupiN, Peines des secondes noces.
(3) Tacite, De Germania, IG.
(4) Sênkque, Epist. 63, ad Lucilium.
de propriété du mari survivant même à la mort, fut complétée et commp sanctionnée par l'obligation corrélative imposée à la femme de ne pas se remarier pendant le même temps. C'est ce que nous apprend Plutarque, qui attribue rétablissement de cette double règle au roi Xuma : « Numa, dit-il, régla aussi la durée du deuil suivantl'àge des personnes pour qui on le portait... Le plus long deuil était de 10 mois. (Jetait le temps que les veuves le portaient pour leur mari. Numa avait ordonné que la femme qui se remarierait avant ce terme sacrifierait une vache pleine. » (i) Sénèque parle également de ce délai. Il dit expressément qu'il était donné aux femmes pour pleurer leur mari défunt, et il en donne cette explication originale qu'autrement elles auraient pleuré trop longtemps (2).
C'est donc uniquement une pensée morale, Tidée do la piélé due aux mânes du défunt, qui a présidé à rétablissement du délai de viduité (3). Cependant cette opinion est loin d'être universellement admise. Elle a contre elle des autorités considérables, dont il faut discuter les objections.
Ce n'est qu'après la mort d'un premier mari, fait-on remarquer, que la femme devait attendre un certain espace de temps avant de pouvoir contracter mariage. Aucun délai n'était nécessaire après la mort d'un père ou d'un
frère. Cependant l'obligation du deuil existait aussi dans
(1; Plutarque, Vie de yumciy 12. — Ovide allribuc celte loi à Romulus (Fasses, I).
(2) Sénèque, Epist.dS^.ad Lucilium : « Annum feminis ad lugcndum constituere majores ; non ut tam diu logèrent , sed ne diutius. »
(3) SicRiviER. Précis du droit de famille romain ; - Maynz, Coursi de Droit Romain; — Westermarck, op. cit,, p. 125. — - (lontra Savigny, Traité du Droit Ro7?iain, II, app. 7 ; — Leist, (rrrrco-italiache Rechti^geschioMe ^ 8 : — Gluck yPandehCen, V,
ce cas, puisqu'elle était imposée à tous les membres de la famille à la mort du paterfamilias. On ajoute que, par lui-même, un mariag-e n'avait rien de commun avec le deuil et avec la violation du deuil. En eifet, pour violer le deuil, il faut des réjouissances incompatibles avec le respect dû aux morts (1). Or le mariage peut se célébrer dans le silence et le recueillement. Bien plus, le deuil d'une femme cesse toujours avec les fiançailles (2); par conséquent, au moment du mariage, il est déjà terminé t»l ne peut plus être violé.
Toutes ces remarques sont exactes. Mais elles ne prouvent qu'une chose, à savoir que l'obligatron du deuil, par elle-même et par elle seule, ne peut pas entraîner Tobligation du délai. Or ce n'est pas là ce que nous soutenons (3).
Suivant nous, il existe pour la femme veuve deux règles qui remontent à Romulusou à Numa, peu importe : P l'obligatioB de porter le deuil du mari pendant dix mois ; 2^ Tobligation de ne pas se remarier pendant le même temps. Mais ces deux règles, distinctes l'une de l'autre et dont la seconde est peut-être la plus ancienne, sont corrélatives ; elles tiennent an même principe et découlent de la même source, le devoir de piété envers le défunt fpfx^pter honestatem et rerey^entiam defuncto marito ffehitan}). La preuve de ce (|ue nous avançons, c'est que
(1) Paul, I, !2 § 14 : t Qui higel ahslinero debel u ronviviis, oriiainontis, purpura ctalba veste, i — L. 8, D. III, 2 : « Lugetur inaritus more majorum ab uxore propler honcstalem et révèrent ia m Hefunclo marito debitain, induendo lugubna. »
f2) Fkstus : « Minuitur populo luctus «dis dedicatioue, privalis autem, cum liberi nati sunt. .. cum desponsa est. »
(3) La confusion parait avoir été faite par Maynz qui dit dans son Cours de Droit rotnain : « Cette défense devait son origine au devoir imposé à tous les membres de la famille de porter le deuil de leur chef. »
dans les deux cas le délai est identique, dix mois. C'est aussi que les deux expressions employées, bien que différentes, ont entre elles une analogie frappante : luyerè 7naritum sijjnifie porter le deuil, eluyere maritum observer le délai de viduité(l).
De ce caractère primitif denotre règle résultent plusieurs conséquences intéressantes. L'obligation du délai n'est imposée à la femme qu'en cas de veuvage. Celle dont le. mariage a été dissous par la captivité du mari peut donc immédiatement se remarier ; et il en est sans doute de même de celle dont le mari décédé est considéré comme indigne. Au contraire, l'obligation subsiste, alors qu'il s'est déjà écoulé plus d'un an depuis le décès du mari au moment où ce décès vient à être connu, Au reste, sur la plupart de ces points, nous sommes réduits aux conjectures; car les documents précis font défaut.
Si telle était la situation à Torigine, il est certain (jue de très -bonne lieure la règle cliangea de caractère et par suite déportée. Les traditions religieuses ne lardèrent pas à s'altérer, et des motifs d'ordre physiologique prirent la place des raisons de convenance. A l'époque classique, le devoir de piété envers le défunt n'est plus guère observé ni pris en considération . Mais une idée nouvelle apparaît. Si la femme se remariait immédiatement après le décès de son premier mari et qu'elle mît au monde un enfant dans les premiers mois de la seconde union, on ne saurait à quel père attribuer cet enfant: en d'autres termes, il y aurait confusion de party ou, conune disent les jurisconsultes romains, turhatio sanguinis (2)jConfusio seminiSy
(ij Gentilis, De Sec. nicpt. 18 : « Elugere spectatad tempus anni, quo abslinere dehel inulier, liVel non Jugeât. • — Brissonius, De verh. jur. signif.y v^ Ehigo'e: • Elugere est tempus luct us explere. » — Cf. l^AUL, 1, i ^ 14; « 0"i lug^t abslinere débet a conviviis... >
(2)L. il § IpD. III, 2.
îTicef^titudo prolis atit generalionis (1). C'est pour éviter ce grave danger que la loi, malgré Toubli de la piété primitive, continue à imposer à la femme l'obligation d'attendre un certain délai avant de contracter une nouvelle union.
Or une règle antique,, qui remontait à plusieurs milliers d'années avant la fondation de Rome, fixait la durée inaxima de la grossesse à dix mois. Cette règle était déjà reconnue par les ancêtres communs des Hindous et des Romains (2) ; la loi des Douze Tables Tavait acceptée comme vraie (3), et toute l'antiquité y croyait (4). Il était donc naturel de fixera dix mois le délai que la femme devait attendre avant de se remarier pour savoir sielle ne mettrait pas au monde un enfant né du premier mari. C'est ce qui fut fait (5). Ainsi le délai de viduité demeura dans le droit
(2: Que cette règle soit ou non exacte au point de vue physiologique, on la trouve indiquée dans les VecUts. Z. 860 : « Après èti^e resté 40 mois dans le sein de sa mère, que l'enfant s'en échappe plein de vie, qu'il sorte vivant d'une vivante. >. — Z. 319 : « Dépose dans le corps de cetlo femme un rejeton humain qui naîtra dans 10 mois. Dans Ion sein, un germe humain doit entrer comme la flèche dans le carquois : un fils en naîtra dans 10 mois. »
(8) Ault;-( ïELLK, Nuits attiques, III, 1() : « Quoniam Decemviri ÎD decem mensibus gigni hominem scripsissent. »
(il ViRGU.K, Eglogue IV :
Matri ion^a decem tulerunt fastidia lïicnses.
Paul, IV, 9 : « Septimo mense natus matri prodest : ratio cnim Pythagorei numeri hoc videtur admittere, utaut septimo pleno aul decimo mense partus maturior videatur. > — L. 12, D. î, 5 : c Se[dimo mense nasci perfectum partum, jam receptum est propter auctorilatera doctissimi viri Hippocratis : et ideo credendum est, cum, (|ui ex justis nuptiis septimo mense natus est, justum filium esjse. »
(5) OvmE, Fastes, I :
Quod salis est, utero matris dam prodeat in fans ;
Hoc anno statuit, lemporis^esse satis, Per tolidem menses a Tunere conjugis uxor
SusUnetin vidua tristia signa domo.
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• classique un délai de dix mois, bien que Numa, puis César, par leur réforme du calendrier, eussent porté l'année romaine à douze mois. Ainsi Tliarmonie continua à exister entre deux délais désormais fondés sur des principes diffe rents : l'année de deuil et la viduité.
L'idée de l»i confusion de part n'est pas encore très nettement établie, il est vrai, du temps d'Auguste ; car la loi Julia prescrit à la femme divorcée de se remarier après six mois. Mais cette idée commence à se faire jour du tomps de Paul et d'Ulpien (1 ), et elle devient prédominante à partir de Théodose II (2). Quanta la durée du délai, la plupart des textes sont muets. Ils se contentent de dire legitinnim tenipHS ou bien tempus qvo elugere vtnirn morts efsf (3). Mais une constitution des empereurs (iratien, Valentinien et Théodose, dont nous parlerons plus loin, nous apprend que, jusqu'en 381 ap. J.-C, celte durée fïil de dix mois (4j. Cependant quelques textes de l'époque classique semblent confondre encore la violation du deuil et le mariage prématxin^ car ils désignent sous le nom de temps du deuil, tempus luctus^ le délai pendant lequel la femme doit rester en viduité. Mais cette confusion est plus apparente que réelle, et elle ne doit point nous induire en erreur. Si les jurisconsultes emploient un lel langage, c'est (|ue les deux délais ont la même durée. En d'autres termes, le second mariage prématuré est punissable, abstraction faite de tout devoir de deuil : mais le délai avant Texpiralion duquel un second mariage est considéré comme prématuré est précisément celui pendant lequel la veuve a coutume de porter le deuil de son mari.
(1) L. 11 § j, D. Kl, 2 : « Maritus solet elugeri propter turbationem sanguinis. »
(2) L. îy^ § 3. C. 1, 3 : « Maritus elugetur propter generationis aut seminis incertitudiiiein. »
(3) L. i, D. III, 2: - Fragm, Vat. 3i0 et :V21.
(4) L.2, C. V, 9. — Cf. Paul, 1,21 ; — Macrobk, Saiuvn. 1,12.
Gardons-nous donc de prendre comme motif de la prohibition Tobligation du deuil qui ne sert ici que pour la fixalion du délai. Dans le droit classique, plus que jamais, les deux règles doivent être distinguées. L'unique motif pour lequel la femme ne peut se remarier avant dix mois, c'est le désir d'éviter la confusion de part, dans le cas où un enfant viendrait à naître peu de temps après le second mariage.
De ce caractère nouveau de notre règle résultent d'intéressantes conséquences, qu'il importe de mettre en lumière.
l'^Si la femme met au monde un enfant avant que dix mois se soient écoulés depuis la mort de son mari, la confusion de part n'étant plus à craindre, elle a le droit de se remarier sans attendre davantage. Tel est l'avis de Pomponius rapporté et approuvé par Ulpien. Pomponius eani, quœ intra lec/itimtini tempus partu?H edidevit^ putat statim passe nuptiis se collocare : quod verum puto (1).
2° En sens inverse, la veuve doit respecter le délai de dix mois, alors même que le mari qu'elle a perdu est un de cesiiommes indignes pour lesquels Tobligation du deuil îî'exisle pas {quem more majai^ht lugeve non oportet) (2). Elle doit alors elugere mavitwn bien qu'elle soit dispensée de higere. En d'aulres termes, il lui est interdit, dans la crainte d'une confusion de part, de se remarier avant dix mois, bien qu'elle puisse s'abstenir des vêlements de deuil et des autres signes extérieurs de la tristesse dugubria). Le curieux texte d'Ulpien qui signale ce fait cite, parmi les maris indignes, les ennemis [hostes)^ les individus condamnés pour haute trahison {perduellionis damnati)j les suppliciés {suspendiosi)^ et les suicidés, exception
(1) L. 11 % i. D. 111,2. — Cf. GicÉRON, Pro Cluentio, 12.
(2) L. 11 § 1, D. III, 2 : « Et si talis sil maritus, queni more nia- Joram lugere non oportet, non poterit tanicn nuptuin intra legitimum tempus collocai'i ; praetor enim ad id tempus se retulit» quo vir élugeretur, qui solet elugeri propler turbationem sanguinis. •
faite pour ce suicide particulier que préconisaient les philosophes stoïciens et qui était inspiré par le dégoût de la vie [qui manus sibi intulevunt non tœclio t'itœ, sed mala conscientia) (1).
3^ Il n'y a que le mariage proprement dit qui soit interdit à la veuve pendant la durée du délai. Les simples fiançailles qui, elles, ne peuvent pas donner lieu à la confusion de part, sont permises. Quœ »nrum eluget^ dit un texte, intra id tempus spo7îsam fuisse non 7iocet (2).
4"* C'est seulement après la mort de son mari qu'une femme doit attendre dix mois avant de contracter mariage. La mort des parents même les plus proches, du père, de la mère ou dos enfants, ne met jamais obstacle à la célébration immédiate de la cérémonie nuptiale; et cela est si vrai que les lois Pappiennes ne considèrent pas un toi deuil comme une cause de dispense {vaca-
tio) (3).
5*^ Si une femme apprend la mort de son mari plus de dix mois après le jour du décès, elle peut immédiatement se remarier, bien (|u'en réalité elle n'ait jamais pleuré le défunt, parcequ'alors la confusion de part n'est plus à craindre (4).
Pour les mémos motifs, il eut été logique de décider que le délai de viduité ne pourrait admettre aucune dispense et qu'il s'imposerait à la femme, quelle qu'eût été la cause de la dissolution du mariage, notamment après divorce. Il n'en fut rien.
Des dispenses étaient possibles. Pour les obtenir, il suffisait à la veuve de s'adresser à Tempereur, qui Taulorisail assez facilement à se remarier avant Texpiration
(i) L. 11 % 3, D. III, 2.
(3) L. 11 i 1, D. II, 3 : — L. 23, D. Jll, 2 ; - Ulpiek, Rpgttlœ,
(4) L. 8, I). JII, 2.
du délai. « Solet a principe impetrari^ dit Paul, ut intra legitimuin tempus mulieri nubere liceat » (i). Il est vrai que, si la veuve était enceinte, la dispense lui était géué ralement refusée. Cependant il résulte d'exemples rapportés par Gentilis qu'il n^eu était pas toujours ainsi (2). Quelquefois, d'ailleurs, le séiial accordait à la veuve le droit de quitter les vêtements de deuil, sans lui donner en même temps le droit de se remarier.
Ce n'est pas tout. L'obligation du délai n'était expressément imposée à la femme qu'en cas do veuvage. Lorsque l'union avait été rompue par la captivité du mari ou par sa macoima cnpitis deminutio, la règle était peut-être la même; car nous savons que ces deux hypothèses étaient assimilées à la dissolution par la mort (3). Mais^en cas de divorce, il est certain, au contraire, que cette règle n'existait pas. Non seulement les textes de l'époque classique sont muels à cet égard. Mais la loi Julia obligeait la femme divorcée à se remarier après six mois, tandis qu'elle accordait à la veuve une vacatio d'une année (4).
D'ailleurs, si le délai eût existé, comment Juvéaal aurait-il pu dire que des femmes pouvaient se donner jusqu'à huit maris on cinq ans, et Sénèque que les dames romaines comptaient les années, non par le nombre des consuls, mais par celui de leurs maris ?
Qu'on ne dise pas que ce sont là des exagérations
(4) L. 10 pr. D. 111, 2.
(2) Gentilis, De Sec. Nupt., 18.
(3) L. 56. D. XXI V, 3. Cependant nous verrons qu'on peut tirer un argument en sens contraire de la loi 1, D. III, 2.
{4) I) convient de ne pas attribuer une trop grande importance à cet argument. Il est très possible que la loi Julia ait considéré un laps de six mois comme suftisant pour éviter \B.seminis confusiOy sauf à accorder à la veuve, pour des raisons de convenance, un délai
plus long.
amères ou badines. Tout le monde connatt l*hisloîre de Porcia qui, répudiée par César, porta dans une autre famille le dernier des Brutus dont elle était déjà enceinte. Tout le monde sait aussi que la femme d'Auguste, Livie, fut enlevée au lit conjugal d'un premier époux et que les pontifes furent interrogés par dérision, si, enceinte d'un premier lit, il lui était permis de se marier à un autre (i).
Gomment donc le danger de la confusion départ, aussi redoutable après le divorce qu'après le veuvage, était-il évité, puisque la femme pouvait immédiatement se remarier ?C'esi ici qu'intervenaient des règles spéciales, probablement insuffisantes malgré leur complication, et dont il faut parler.
Deux fraudes sont possibles de la part d'une femme divorcée : la supposition de part (suppositio partus) qui consiste à attribuer au premier mari un enfant dont il n'est pas le père, et la suppî^ession de part (suppressio partus) qui consiste au contraire à supprimer l'enfant.
Supposons tout d'abord que la femme se dise enceinte au moment du divorce. En pareil cas, si un enfant vient à naître dans les trois cents jours de la dissolution du mariage, il sera réputé fils du premier mari. Mais pour qu'il en soit ainsi, il est nécessaire de vérifier les dires de la femme. Cette vérification est faite, conformément au Sénatusconsulte Plancien de liberis agnoscendis, de la façon suivante (2).
Dans un délai de trente jours à dater du divorce (intra
(1) Tacite, AnnafeSy 1, 10: c Abducta Neroni lixor ; et consultiper ]udibrium pontiûces, an concepto, necdum edito partu,rite nuberet. » . (2) Le Sénatusconsulte Plancien nous est connu par les Sentences de Paul, II, i4 § 5 et 6, et par la loi i, D. XXV, 3. On ignore sa date . Mais il est certainement antérieur k Hadrien ; car la loi 3, D. XXV, 3, dit qu'après ce sénatusconsulte visant les enfants nés d'une femme divorcée, Hadrien en fit un visant les enfants nés constante matrimonio.
tricesimumdiem^ intra diestriginta post divortium connumerandos), la femme, qui se prétend enceinte» doit »igniBer (denunttare) sa grossesse au mari, au paterfamilias du mari, ou à leur représentant, soit à personne, soit à domicile. Cette signification a pour but de permettre au mari ou à son paterfamilias d'envoyer auprès de la femme des gardiens chargés d^exaniiner et de surveiller celleci {lit ad vent rein inspiciendum observandtimque custodes mil tant).
Si la femme fait cette signification, de deux choses Tune : ou bien le mari envoie des gardiens, et dans ce cas il est obligé de reconnaître plus tard Tenfant, faute de quoi il peut y être contraint par une procédure eœtra ordinem\ ou bien il n'envoie pas de gardiens, et alors il peut se réserver le droit de désavouer Tcnfant, en notifiant à la femme qu'elle n'est pas enceinte de ses œuvres.
Si la femme ne fait aucune signification, ou si elle re> fuse de recevoir les gardiens, la situation est toute différente. Le père ou Taïeul peut à son gré reconnaître ou désavouer Tenfant. Celui-ci ne doit d'ailleurs pas souffrir de la négligence de sa mère (Jtilianus ait nihil hoc nocere ei qiwd edittir) ; et il peut faire établir sa filiation paternelle au moyen d'un prœjiulicitwi appelé prœjudiciuni.de partu agnoscendo (i).
Si un enfant nait dans les SOJours du divorce et avant que la mère ait signifié sa grossesse, les règles qui précèdent sont nécessairement inap ^licableset la paternité du premier mari est considérée comme certaine.
Supposons maintenant que la femme prétende n'être pas enceinte et que le mari redoute une suppression de part.
(1) Raymond BuFNOiu, Desprœjudicia de statUj p. 67 : « La formule de ce prœjxidicium serait d'après Rudorff : an filius sit, et plus exactement d'après Lenel : an A* A^ in ea causa sit ut a N<i N^ agnosci debeai. »
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Alors inlerviennent des règles minutieuses et un peu brutales, édictées par un rescri t des empereurs Marc- Aurèle et Lucius Verus (1).
Le mari peut à toute époque demander au préteur d^interroger sa femme. Dans le cas oùcelle-ci refuserait de se présenter ou de répondre, le magistrat doitTy contraindre (pignoraque ejus capiendaet dtstrahenda^ si contemnat^ vel mulctis coerce^ida). La femme ainsi interrogée doit déclarer si oui ou non elle est enceinte. Si elle répond qu'elle est enceinte, on applique le Sénatusconsulte Plancien. Si au contraire elle soutient qu'elle n'est pas enceinte, le préteur intervient. Il fait choix de la demeure d'une matrone irréprochable {honestissimce feminœ domum^ domum honestœ ynatronœ eligit). Il y envoie la femme et la fait examiner par trois sage-femmes (ou cinq d'après le texte de Paul), recommandables par leur science et par leur vertu (obstetrices pvobatœ et artis et fidei), sans qu'elle puisse se soustraire à cet examen (œque Prœtoris aitctoritas interveniet). Si les sage-femmes sont d*avis qu'elle n'est pas enceinte, elle doit être laissée libre ; elle peut môme, lorsque son mari a eu l'idée de Toutrager, intenter à son tour contre lui Cactio injuriarum . Si au contraire les sage-femmes^ à la majorité, diagnostiquent une grossesse, le mari peut envoyer des gardiens.
Les deux hypothèses aboutissent donc en définitive à renvoi de giirdiens. (Vest à eux qu'incombe la délicate mission de déjouer les suppositions et les suppressions de part, et d'éviter les incertitudes relatives à la paternité des enfants nés après le divorce. Comment remplissentils cette mission ? C'est ce que nous apprend VEdit de hispicie^ido ventre custodiendoque partu rendu à la suite du rescrit de Marc-Aurèle (2). Les gardiens doivent
(1) Paul, H, 24, §§ 6, 7 et 8 ; — L. 1, D. XXV, 4.
(i) A la vérité, cet Edit a en vue, non Thypothèse du divorce, mais
surveiller la femme jusqu'au jour de raccouchemeni. Quant à raccouchement, les conditions dans lesquelles il doit s'opérer sont minutieusement réglées. La chambre ne doit avoir qu'une seule porte ou, si elle en a plusieurs, les autres doivent être fermées et barricadées. La présence de cinq sages-femmes est nécessaire. Trois lumières doivent être allumées, etc.. Tous les détails sont prévus avec un soin qui prouve la sagacité du législateur. Mais il est probable que les procautions prises n'étaient qu'une ÎDSufCsante garantie contre les fraudes qu'on voulait éviter. En tous cas, elles ne rendaient pas impossible la confusion de part.
Avec le triomphe du christianisme, le délai imposé à la femme changea encore une fois de caractère pour se rapprocher de ce qu'il était à Torigine. Nous avons vu que l'Eglise chrétienne, en haine des secondes noces, favorisait et glorifiait la viduité. Aussi tendit-elle à imposer pour des raisons morales ce qui, à l'époque classique, n'avait plus qu'un motif purement physiologique. Désormais on considéra que le mariage prématuré d'une femme constituait, non seulement une cause de confusion de part, mais encore et surtout une violation des convenances. Ce fut le point de vue qui domina chez tous les empereurs chrétiens. Leur langage est à cet égard bien significatif. Théodose dit de la veuve qui se remarie prématurément qiiod religioneni priori vivo nuptiarum festinatione hatid prœstiterit (1) ; Justinien déclare eam negligere mariti memoriam et il ajoute que la peine est établie propter solam honestatem (2).
Cujas exprime donc bien Tidée nouvelle en disant :
celle du décès du mari, et cela dans l'intérêt des héritiers qui pourraient être lésés par une supposition de part. Néanmoins les règles qu'il indique s'appliquent à tous les gardieA4(
(i) L. 1 et 2. C. V, 9 ; - L. 4, G. VI, 56,
il) Novelle XXII, cap. iO.
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<( Uûcor elugere débet virum, et hoc verecundta matronalis eœigit (1). »
Ce chang^ement dans les idées amène naturellement des modifications profondes dans la législation.
En 381, une constitution des empereurs Gratien, Valentinien et Théodose, porte le délai de dix mois à douze mois (2).
Désormais il est donc interdit à la femme de se remarier dans Tannée qui suit la dissolution de la précédente union (intra anni spatmm), ce qui ne correspond plus au temps fixé pour les plus longues gestations et ne peut avoir pour motif la crainte de la confusion départ. Encore les empereurs regrettent-il que le délai ne soit pas plus long : « Parimm enim tempuspost deceni menses servandum adjicimus^ tametsi id ipsum exiguum putenvus. » C'est à cause de cette innovation que TEdit du préteur et les textes des jurisconsultes classiques, tels qu'ils nous sont parvenus, ne précisent pas la durée du délai. Ils se contentent de l'appeler legitinmin teinpus^ tempus Iiâcti^, id tempus quo elugere virmm 7noris est (3). Ces expressions imprécises appartiennent à Justinien qui n'a voulu, ni laisser subsister dans les Pandectes une indication inexacte, ni attribuer aux jurisconsultes de Tépoque classique un langage contraire à la législation d'alors.
Une seconde innovation, non moins importante, est l'extension de l'obligation du délai au cas du divorce Ici d'ailleurs c'est surtout la turhatio sanguinis qui est prise en considération, comme le prouvent les textes. Au IV* siècle, une constitution des empereurs Théodose et Valentinien décide pour la première fois que, en cas de répudiation, la femme devra attendre au moins un an avant de
(1) CujAs, De têt, Nupt.
(3)L. 1,8, 10,11, D. III, a.
se remarier, ne qtits de proie dubitet (1). Au V« siècle, une constitution d'Auastase, datée de Tannée 497, étend cette règle au divorce par consentement mutuel (2).
Cependant cette double règle ne reçoit pas de sanction. Il est donc probable que rien ne s'oppose à un mariagt) immédiat de la femme divorcée, toutes les fois qu'il est certain que cette femme n'est pas enceinte.
Enfin, en cas de veuvage, Tobligation du délai continue à subsister même après Taccouchement, bien que la confusion de part ne soit plus à craindre. S'il en est ainsi, c'est uniquement parce que le culte du au mari mov\. [religio Inclus) Texige (3). Aussi est-il probable que, lorsqu'il s'agit d'un mari indigne, la veuve qui est accouchée peut librement se remarier. Rien alors ne justifierait plus la prohibition, ni la possibilité d'une turbalio sangutnts, ni les convenances.
Sur tous les autres points^ la législation de Tépoque classique, telle que nous Tavons exposée, demeure en vigueur.
Il eût peut-être été naturel, du moment qu'on avait égard auxconvenances,d'obliger les hommes, comme les femmes, à observer l'an du deuil. Mais cette extension de la règle n'a jamais eu lieu. (( Viri qiUdeni^ dit Justinien, ibunt omninoomni observatione liberi ». (4) C'est que, même dans le dernier état du droit, les convenances sociales étaient moins exigeantes et les obligations du deuil moins étroites pour les hommes que pour les femmes. Il y avait our ces dernières un devoir qui tenait à leur sexe {verecundia matronalis) et ce devoir, ici comme dans beaucoup d'autres cas. rendait leur condition moins avantageuse que celle des hommes (5).
(1) L. 1, C. Th. ni, 8 ; - L. 8, C. V, 17 ; - L. % C. V, 9.
(3)L. Ict2, C. V, 9.
(4) Novelle XXII, cap. 23.
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§ II. Sanction.
La règle que nous vuiious dV'tmlit^r n'a jamais eu pour sanction la nullité du second inariagc contracte avant l'expiration du délai. En d'autres termes^ elle n*a jamais donné naissance quà un empèclieinent prohibitif. Mais de bonne heure l'observation en a été assurée par des peines qui, légères à Torigine, se sont peu à peu aggravées dans le cours des âges.
Dans le droit primitif, la violation du délai de deuil était uniquement envisagée au point de vue des idées sur le culte dû aux morts. Lorsqu'une veuve, sachant ou non qu^ellc était enceinte des œuvres de son mari défunt^ se remariait à une date telle que Tenfani mis au monde par elle pouvait paraître issu de la seconde union, elle commettait un véritable péché contre les mânes de son premier mari ; car elle lexposait à perdre ses droits à la continuation de sa race et de ses sacra. Aussi y avait-il une superstition religieuse, d'après laquelle, en cas de mariage prématuré^ la cendre du défunt ne pouvait pas reposer en paix. Ses mânes erraient partout et tournaient leur colère contre le nouveau couple. C'est ainsi que, dans un passage d'Apulée, une veuve refuse à un fiancé de Tépouser avant l'expiration de Tannée de deuil, à cause de son propre honneur, obpîcdoronsHiim, et delà sécurité de celui-ci, tuum salutare co7nmodiim. Il faut attendre, dit- elle, le délai, ne forte immaturiiate nnptiarum^ imiignatione justUt reines acerbos mariti ad exitium salutts iuœ suscitemus [l). Pour détourner cette colère de la tète de la femme et de Tenfant qu'elle pouvait porter dans son sein, il fallait sacrifier une vache pleine, victime expiatoire que l'on chargeait du péché commis. Dans le droit
(1) Apulée, Métamorphoses y VIII.
sacré de la vieille Italie, ce sacrilice était considéré comme une réparation suffisante (1).
Mais, à Tépoque classique, une véritable peine^ l'in/a- //?f>, fut édictée par le Préteur à Toccasion du mariage prématuré des veuves, tlxaminons en quoi cette peine ronsislait et k quelles personnes elle s'appliquait.
L'infamie, dans Tancienne Rome, c'est la perte de tous les droits politiques à l'exception du droit de cité. On appelle infamis le Romain qui, par application d'une règle générale et non en vertu d'une décision arbitraire lies censeurs, est privé des honores^ c'est-à-dire des dignités présentes ou futures (2), et du suffraghim^ c'est-àdire du droit de suffrage et d'éligibilité (3). Tel est le système en vigueur au moment où le Préteur rédige son Édit. 11 range alors les personnes infàrncs parmi celles qui sont incapables de postuler poin' autrui, ce qui les frappe d'une incapacité nouvelle ; et à ce propos il donne une liste des causes d'infamie. Or, au nombre de ces causes il indique notamment Tinobservation de Tan du deuil, c'est-à-dire le mariage prématiu'é des veuves et la violation proprement dite du deuil.
Quelles sont les personnes auxquelles l'infamie s'appli- (|ue en pareil cas ? L'Êdit du préleur les désigne avec beaucoup de précision. Mais à cet égard les deux textes que nous possédons de l'Édit, la loi 1, I). III, 2 (extraite de JtiltanuSy lib. I, ad Ediciiun) et le| 320 des Fragments du Vatican (extrait de Paidus, lib. V. ad Edictimi) présen-
(1) Plutarque, Vie de Numa, 12.
(2) GiGÉRON, Pro Cluentio^ 42 : « Turpi jadicio damnati in perpetuum omni honore ac dignitate privantur. » Cf. h. 1 pr. I). XLVIII, 7 : — L. un. (]. X. 57.
i3) CicÉKON , Pro Roscio, 6 : t Suniniae existimationis et pêne diram capitis. » — Pro Cluenlio, 43 : « De senalu movcri, in serario» referri, aut tribu moveri. •
tenl entre eux une différence de rédaction qui soulève une difficulté.
D'après le texte du Digeste, rinfamie frappe tous les hommes qui ont concouru au mariage prématuré, c'est-àdire : 1° le paterfamilias de la femme, si celle-ci est en sa puissance, et s'il a, en connaissance de cause, ordonné ou seulement laissé faire le mariage; 2* le paterfamilias du mari; 3^ le mari lui-même, s'il est sui juris^ ou si, étant alienijuriSy il n'a pas été contraint par son père. De la femme elle-même, il n'est pas question. Au contraire le texte des Fragments du Vatican mentionne expressément la femme, et nous rencontrons la même mention dans plusieurs passages du Digeste et du Code (1).
Comment expliquer cette contradiction?
A en croire quelques auteurs, le Préteur aurait dès le principe appliqué l'infamie à la veuve comme aux autres personnes ; seulement Tribonien aurait^ dans le texte de rÉdit inséré au Digeste, supprimé la mention qu'il jugeait inutile.
Plus vraisemblable est Texplication historique donnée par Savigny et par Démangeât, et qui consiste à dire que l'infamie n'a frappé la veuve qu'à une date postérieure à la rédaction de l'Édit. Sans doute, dès l'origine, la honte retombait directement sur la femme qui transgressait la défense. Mais pendant longtemps il ne put être question pour elle d'une note d'infamie proprement dite, puisque jusqu'à Auguste Pinfamie fut une institution purement politique. La loi Jidia et son interprétation changèrent cet état de choses en prohibant le mariage de certains personnages avec des femmes infâmes. Dès lors on déclara infâmes : i*^ la femme qui ne portait pas le deuil de son mari; 2^ celle qui, en se remariant dans les dix mois, ne
(1) L. 11 g 3, D. III, 2 ; - L. 15, G. I!, 12 ; - L. 1 et 2, G. V, 9 ; — L. 4, G. VI, 56.
respectait pas la religion du deuil ; et ou inséra ces deux nouveaux cas dans l'Édit. C'est ce qui explique que la veuve soit mentionnée dans le texte des Fragments du Vatican.
Il fallait, d'ailleurs, pour qu'elle encourût Tinfamie, qu'elle îùisui juris ou, si elle était in potestate^ qu'elle n*eût pas été contrainte par son père.
Un sénatusconsulte dont on ignore la date, et qui est certainement antérieur à Sévère, supprima l'infamie de la femme pour le cas de violation du deuil. Cette peine subsista au contraire pour le cas de mariage prématuré pendant presque toute la durée de l'Empire M). Mais sous Justinien, elle redevint, comme à l'origine et définitivement cette fois, inapplicable aux femmes. C'est ce qui explique pourquoi, en insérant dans le Digeste le texte de TEdit sur les infâmes, on a omis les additions postérieures à la loi Julia et qui visaient exclusivement la veuve. Pour bien faire, on aurait dû supprimer eu même temps ces mentions dans les fragments des jurisconsultes et dans les constitutions des empoeurs. La hâte avec laquelle les compilations ont été rédigées ne Ta sans doute pas permis.
Ainsi la veuve, par la force des choses, échappa à Tinfamie jusqir'à la loi Julia. A partir de cette loi, elle y fut exposée. Puis, sous Justinien, l'abrogation de la loi Julia l'en délivra définitivement (2).
Qu'il s'agît de la femme, du mari, ou du paterfaniiliaSy l'infamie ne fut jamais possible que dans un seul cas, à savoir lorsque le coupable avait agi en connaissance de cause (sctens). Toutes les fois qu'il avait commis une erreur, non de droit, mais de fait, l'Edit le déclarait excusable (3). Nous trouvons dans le Digeste un exemple d'er-
L. 15, C. II
(2) Sic Sa VIGNY, Droit Romain, II, app. 7 ; — Démangeât, I, p. 277. — Contra Gluck, XXïV, 1218.
reur de ce genre. Uu texte suppose que le mari est parti pour Tannée cl n'a donné aucune nouvelle. Dix-huit mois plus tard, on annonce sa mort que Ton dit être arrivée un mois après son départ. Mais ce fait est inexact, et en réalité le mari n^est décédé que depuis quatre mois. Si en apprenant cette nouvelle, la fenimc se remarie sur-lechamp, ni elle ni son pore ne soi|t coupables, car ils ig:noraient que l'année de deuil ne fût pas expirée, et, dans la supposition de Texactitude de cette nouvelle, ils auraient agi valablement (1).
Sil est absolument certain que, pour encourir Tinfamie, il faut avoir agi sciemment^ le passage de Ttldit du préteur qui édicté cette règle n'en présente pas moins une difficulté d'interprétation que nous devons essayer d'éclaircir.
Voici ce passage : Infamia )iota(nr qui eam, quœ in protestate ejus esset, genero mortiio^ quuni eum mortuum esse sciret, intra id tempits^ quo elugere vir*um moris est, antequam rirum eluf/erety in matrimonium collocaverit.
La plupart des interprètes rattachentle membre de phrase intra id tempits quo eluyere virum moris est au verbe qui précède (sciret) et non, comme la construction semblerait l'indiquer, à celui qui suit (collocaverit). En conséquence ils traduisent : « Est infâme le père qui, sachant que son gendre était mort à une époque telle que le temps du deuil n'était pas expiré, a remarié sa fille avant qu'elle n'eût observé le deuil. » Ils repoussent la traduction littérale : « Est infâme le père qui, sachant que son gendre était mort, a remarié sa fille dans le temps du deuil, avant qu'elle n'eût observé le deuil. » En effet, disent-ils, si le texte avait cette signification-là, il serait doublement absurde : il contiendrait une répétition inutile {intra id tempiis quo chifjere rfru?H moris est et antequam vi-
(IjL. 8, D. III, 2.
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p*um ettfgeret) ; et il signifierait par a contrario que le père ne serait pas coupable lorsqu^il ne connaîtrait pas la mort de son gendre^ c'est-à-dire lorsqu'il voudrait rendre sa fille bigame.
Ce raisonnement ne ndus paratt pas juste. Les répétitions inutiles et les pléonasmes ne sont pas rares dans le Digeste. Quant à la conséquence absurde qu'on prétend tirer de la traduction littérale, elle est purement imaginaire. En effet les mots « sacbailt le gendre mort m veulent simplement dire « sachant que le mariage a été dissous par la mort du gendre » ; c'est évidemment avec ce sens là qu'ils sont employés dans la loi 8, D. III, 2^ puisqu'ils y sont complètement isolés, et rien ne permet de croire que le texte de TEdit leur attribue une signification différente. Par conséquent ce qui résulte par a contrario de notre texte, c'est uniquement ceci, que le père n'est pas coupable lorsqu'il croit que le mariago a été dissous par une autre cause que la mort, par exemple par la captivité du gendre (1).
Quoi qu'il en soit, Tinftimie subsista, avec ce caractère, comme sanction de la violation du délai, jusque dans le dernier état du droit rotnain. Elle ne fut supprimée que parles canons des concilt^s.
Mais elle constituait principalement une déchéance morale. Les empereurs chrétiens trouvèrent cette sanction insuffisante et ils y ajoutèrent des déchéances pécuniaires. Ce fut Théodose le Grand qui, sur les conseils des évéques réunis à Constantinoplo, prit l'initiative de cette innovation, nia réalisa par deux constitutions datées des années 380 et 381. La première de ces constitutions édicté contre la femme qui se remarie prématurément trois incapacités spéciales : Pincapacité de donner au second mari plus du
(1) Sic BuTTMANN, InterpTût. et Observ. jur, vom. XXXIII, t : — Genttlis, De Ser, Nupi. 18 ; — Oluck, Pandekten^ V, 379. -— Contra Rucker, Observation., I ; — Savionv, Traité de Droit Romain, II, app. 7.
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tiers de ses biens, l'incapacité de recevoir une disposition quelconque de dernière volonté, et l'incapacité de succéder ab intestat aux parents au-delà du 3"" degré (1). La deuxième constitution prononce contre elle la perte des gains du prennier mariage (2).
Ces quatre peines sont reproduites dans la Novelle 22, cap. 22 et 23. En outre Justinien, dans la Novelle 39, cap. 2, les déclare applicables, non seulement à la femmo qui se remarie dans Tannée du deuil, mais encore à celle qui vit dans Tinconduite et manifeste cette inconduite par un accouchement survenu après les dix mois. Voyons en quoi elles consistent.
1® La femme qui s'est remariée prématurément ne peut pas donner à son second mari plus du tiers de ses biens, soit en dot, soit par testament. Secwidoviro ultra tei^tiam partem honoriim in dotent non dety neqtie ei ear testamento plus quam terticmipai^temrelinquat. Remarquons qu'à partir de Tannée 4G9, cette règle doit être combinée avec celle de la loi Hac edictali, d'après laquelle toute femme remariée, même sans violation du délai de deuil, ne peut donner à son second mari qu'une part d'enfant le moins prenant.
2** La femme est frappée de Tincapacité absolue de recevoir d'une personnequelconque une disposition de dernière volonté, institution d'héritier, legs,fidéicommisou donation à cause de mort. Les dispositions de ce genre sont réputées non écrites. Mais elles ne profitent pas au fisc, que les empereurs ne veulent point enrichir, ne inhis. in quibus correctionem ?no7*um induœimus^ fisci videamur habcre rationem. En conséquence les biens sur lesquels elles portent sont laissés à Théritier légitime ou testamentaire, ou bien accroissent à la part du cohéritier ou du colégalaire^ ou bien enfin sont attribués au substitué.
3® La femme qui n'observe pas le délai du deuil est incapable de recueillir les successions ab intestat, soit légitimes^ soit honoraires, qui viennent à lui échoir, à moins qu'elle ne soit parente du de cujus au 3® degré ou à un degré plus proche.
4<> Elle est privée, comme indigne, de tous les biens qu'elle a acquis de son premier mari, par contrat de mariage ou nxxiv^menUveljure spo'nsalium^veljudicio defuncti conjugis. Ces biens ne sont d'ailleurs pas attribués au fisc en première ligne. Les empereurs font passer avant lui les dix personnes énumérées par le Préteur dans son Edit de bonorum possessionibus^ c'est-à-dire le père, la mère, Taïeul paternel ou maternel^ le fils, la fille, le petitfds, la petite-fille, le frère et la sœur.
La femme échappe régulièrement à ces déchéances, toutes les fois qu'elle a obtenu avant de se remarier une dispense deTempereur. Mais ne peut-elle pas aussi, après la célébration du mariage, bénéficier d'une remise de peine ? Sur ce point la législation n'a pas toujours été la même. Il est certain que Théodose le Grand n'admettait pas la possibilité de cette remise de peine ; car on lit dans sa constitution de Tannée 381, telle que l'a publiée le Code Théodosien, cette phrase significative : Et sciât nec de nostro beneficio. vel adtiotatione, sperandum sibi esse subsidinm (1). Mais cette phrase a disparu dans le texte de cette même constitution inséré au Code de Justinien (2j.
Cest que, dans Tintervalle^ à une date qu'il est impossible de préciser, la loi avait décidé que l'infamie et les déchéances pécuniaires encourues par la violation du délai de deuil pourraient être supprimées par un beneficium prùicipale. Nous sommes renseignés là-dessus par une constitution des empereurs Gratien, Valentinien et Théo-
(i) L. 1, C, Th. III, 8.
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dose, qui 1res oertaînomonl aélé interpolée, puisqu'elle est datée de l'année 380(1). Si la femme n'a pas d'enfants, elle peut obtenir une remise de peines sans conditions. Si au contraire il existe des enfants du premier lit, elle doit leur donner la moitié des biens qu*elle possédait au jour de son second mariage.
Il faut que cette donation soit pure et simple et en pleine propriété : et elle a un caractère tellement définitif que plus tard la mère ne peut pas reprendre dans la succession ab intestat de ses enfants les biens ainsi donnés. Ce n'est que dans le cas où tous les enfants viendraient à mourir avant leur mère que celle-ci pourrait recueillir ces biens dans la succession du dernier mourant, à titre de consolation pour son malheur. Sm vero amnes mortui sini, habeat mater hoc infelicitatis siiœ solah'twi, qtiod ista recipiat.
Telles sont les peines rigoureuses qui, dans le dernier état du droit romain, frappaient les femmes qui se remariaient dans Tan du deuil. Klles montrent l'importance que les empereurs chrétiens attachaient au délai de viduité,et aussi l'empressement que mettaient la plupart des femmes à oublier leur premier époux pour en épouser un autre. Mais l»js textes que nous avons cités ne parlent expressément que du cas de veuvage. Il est donc probable que les femmes divorcées qui se remariaient prématurément n'étaient pas aussi sévèrement punies que les veuves.
Nous verrons (|ue ces déchéances se sont maintenues en France dans les pays de droit écrit, mais que le Code Civil actuel, en reproduisant la règle romaine, a omis de la sanctionner par de sérieuses dispositions.
(1) L. 4, (]. VI, 56. - Cf. L. 8 § 4, G. V. 17; - Xnvello XXlf, cap. 15 el a.
SECTION III
DBS RÈGLES DE CAPACITÉ RELATIVE TENANT A l'EXISTBNGB
d'un PREUIER LIEN DISSOUS
Les deux règles que nous venons d'étudier s'appliquent à tout second mariage, sans qu'il y ait lieu de rechercher avec quelle personne ce second mariage doit être contracté. En d'autres termes, ce sont des conditions de capacité absolue. Il nous reste à examiner les règles de capacité relative qui tiennent à Texistence d'un premier lien dissous et qui empêchent Tépoux veuf ou divorcé de se remarier avec certaines personnes déterminées.
Ces règles, qui consistent dans des empêchements de mariagCy sont de trois catégories :
i"* Les empêchements fondés sur l" alliance, qui s'appliquent à rhomme comme à la femme, au cas de divorce comme au cas de veuvage ;
2® Les empêchements auxquels donne lieu l'adultère commis pendant la première union, empêchements qui sont propres à la femme ;
2^ Les empêchements résultant de cette circonstance spéciale que le premier mariage a été dissous par le divorce.
§ I. Exnpêchoments fondés sur rallianoe.
L'époux devenu libre par le veuvage ou par le divorce n'a pas le droit de se remarier avec les proches parents de son premier conjoint. C'est l'alliance (ou affinité, affinitas) produite par l'union dissoute qui s'y oppose. Il est vrai que cette alliance est, à tous autres égards, dissoute elle-même comme le mariage qui lui a donné naissance ; mais, par une sorle de fiction, elle se survit
à titre d'empécliement au second mariage (1). Quel est le motif de cette prohibition? C'est uniquement une préoccupation morale. Si le mariage était permis entre personnes virant ensemble ou très rapprochées, dans des relations familières, il y aurait là une incitation permanente à des désordres que Ton pourrait se flatter de réparer plus tard par une union régulière. Peut-être même verrait-on des époux portés au crime ou tout au moins au divorce par lespoir d'épouser en secondes noces un parent de leur conjoint. Telle est du moins Tidée des Romains, bien différents en cela des autres peuples antiques qui, loin d'entraver les unions entre alliés, prescrivent au contraire le second mariage de la veuve avec le plus proche parent de son mari.
Entre alliés en ligne directe, le mariage est prohibé in in/înitum. Une femme ne peut donc épouser ni le père de son mari (socer), ni le grand-père de son mari, ni le fils que son mari a eu d'un précédent mariage (privignus). De même un homme ne peut épouser ni la mère de sa femme {soci^s)^ ni la grand-mère de sa femme, ni la fille que sa femme a eue d'un précédent mariage ipririgna), 11 y a plus. Les Romains, partant de cette idée qu'en notre matière il faut considérer ce qui est honnête plutôt que ce qui est strictement conforme à la logique, étendent laprohtbition au-delà des limites rigoureuses de Talliance. C'est ainsi qu'ils interdisent à un homme divorcé d'épouser en secondes noces la fille que sa femme a eue postérieurement au divorce, bien que celle-ci ne soit pas sa prtvigna.
En ligne collatérale, au contraire, Tailiance pendant longtemps n'a pas formé obstacle au mariage. Mais en 353, l'empereur Constance inaugura un système difl'érent ; il prohiba Punion conjugale entre le beau-frère et labelle-
(1; Gaius, I, 63,
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sœur (1), et cette prohibition fut maintenue par iustinien. II est vrai qu'elle n'est pas mentionnée par les Institutes. Mais on trouve insérée dans le Code une Constitution de Valentinien, Théodose et Arcadius, qui la renouVelle expressément (2).
Lorsqu'un second mariag'e est contracté au mépris d'une des prohibitions que nous venons de signaler, les époux coupables sont exposés/ comme en cas de bigamie, à une double sanction.
D^abord l'union dès deux alliés est radicalement nulle. On y voît> non pas un mariage, mais un simple rapprochement (coïH^). FI si taies personœ inter se coierint^ disent les Institirtes, incestas nuptias contracoisse dicxm- (U7\ Il n'y a donc ùi mari, ni épouse. Quant aux enfants, ils ne sont pas placés sous la puissance paternelle ; leur rdialion par rapport k leur père est même réputée légalement incertaine, comme s'ils étaient vulgo conceptt (3).
Un rescrit de Marc-Aurèle, statuant sur letat des enfants nés d'un mariage entre un oncle et sa nièce, les déclara jiisti k raison de la bonne foi de leur mère qui avait ignoré la prohibition légale (4). Cette décision conlien! le premier germe de notre théorie française du mariage putatif. Mais rien ne prouve qu'elle ait été appliquée à tous les cas de mariage incestueux contracté de bonne foi et notamment au mariage entre alliés (5).
Non seulement Tunion entre alliés est nulle, mais elle constitue le crime d'inceste (6). C'est Vinceste du droit civile par opposition à Vinceste du droit des gens^ com-
(1) L. 2, C. Th. III, 12.
(3] § 12, 1. I, l^J; — Gaius, I, 64 ; - Ulpien, V, 7 ; — L. 23, D. 1,0.
(4) L. 57 § 1, D. XXIII, 2. — Cf. L. 4, G. V. 5.
(5) AccARiAS, Droit romain y I, 90, note 3.
(6) Il 1 et 12, I. I, 12 ; - L. 39 § 1, D. XXIII, 2.
mis entre parents en ligne directe et par suite beaucoup plus grave. Du côté de la femme, ce crime n'est pas puni et cela pour un motif assez original : on présume qu'elle a ignoré la loi. L'homme, au contraire, est toujours puni^ mais avec une certaine indulgence, si le mariage a été célébré publiquement (1),
§ IX. Empêchement fondé sur radnltère.
La plupart des législations de l'antiquité, voulant éviter la réhabilitation de l'adultère, en font un empêchement spécial au second mariage de l'époux qui a violé la foi conjugale. En d'autres termes, elles interdisent à cet époux, surtout à la femme, de se remarier avec le complice.
Chez les Romains, aucune prohibition de ce genre n'a jamais existé pour l'homme. Mais l'adultère de la femme était considéré comme beaucoup plus grave, soit parcequ'il risquait d'introduire dans la famille des enfants étrangers, soit parcequ*il entraînait une dégradation morale certaine (2). Aussi fut-il l'objet de mesures spéciales.
Sous Auguste, la loi Julia de adulteriis édicta une solution originale. Elle défendit à la femme adultère de se remarier^ non seulement avec son complice, mais encore avec toute personne. Seulement, pour que cette prohibition s'appliquât, il fallait que la femme eût été pénalement condamnée pour adultère. Avant toute poursuite, elle pouvait librement contracter un second mariage, à moins que son mari ne lui eût signifié une défense provisoire (3). La sanction de la prohibition était rigoureuse^ quoiqu'elle
(1) L. 68, D. XXIII, 2 ; L. 38 § 2, D. XLVIH, 5 ; L. 1, D.HI, 2 ; - - Novelle CXV, cap. 3 et 4 ; — Novelle CLIV.
(2) Tacite, Annales, IV, 3 : m Neque femina, amissa udicitia, alia abnuerit. »
(3) L. 11 §13 et 40 pr. D. XLVIII, 5; — L. 13, D. XXXIV, 9; — D. XXVIII, 2,passim,
n*atteignlt pas la femme elle-même. Le fait d'épouser une femme adultère constituait un crime (1).
Malgré cette règle, il n'était pas rare, dans les premiers temps de l'Empire, de voir des femmes empoisonner leur mari pour être libres d'épouser un amant. Aussi toute femme coupable d'adultère, dont le mari venait à mourir, était présumée empoisonneuse parla clameur publique (2).
Sous les empereurs chrétiens, la rigueur augmenta encore. « Sacrilegos autem nuptiarum gladio puntrt oportet », dit Constantin ; et en conséquence il punit de mort le crime d'adultère (3). Dès lors^ la prohibition fut à peu près inutile. Cependant Constantin la reproduisit en lui donnant une portée nouvelle. Il interdit le second mariage de la veuve avec son ravisseur, soit qu'elle eut consenti, soit qu'elle eût résisté à l'enlèvement.
Justinien confirma d'abord la législation de ses prédécesseurs. Puis, dans les Novelles 117 et 134, il édicta des règles nouvelles. Il décida que la femme adultère serait frappée de verges et enfermée dans un monastère, et que le complice seul serait puni de mort (4). Mais, prévoyant le cas oii ces peines ne seraient pas appliquées, il prohiba sévèrement le second mariage de la femme coupable, non plus avec toute personne, mais avec le complice. Si, ditil, les coupables ont échappé au châtiment par la trahison des juges ou par quelque autre cause [proditionejîidicum rel alto qnocumque modo) et qu'ils viennent à se marier ensemble^ Tliomme doit être frappé de verges et mis à rnorl (post verbera ultimo supplicio affici) ; quant à la
(I) L. » § 1, D. XLVm, 5.
'2^ QuiNTiLiEX, y, i^ : « (M. Cato) nullam adulteram non eamdem essse Tenefîcam dixit. » — Cf. Valère-Maxime, VI, 38.
(3; L. 30 § 2, C. IX, 9. — Cf. L 9, G. IX, 9.
(4j Novelle CXV/l, cap. 13 ; — Novelle CXXXIV, cap. 10, 11 ttl2.
femme, elle sera également frappée de verges, puis enfermée jusqu'à la fin de sa vie dans un monastère.
§ III. Empêchements résultant du divorce.
Nous avons vu que l'Eglise grecque, condamnant le divorce, interdisait absolument à l'époux divorcé de contracter un second mariage. Elle considérait même celui qui se remariait comme coupable d'adultère. Syr ce point, elle n'a jamais pu faire prévaloir complètement ses vues dans la législation civile. Mais les empereurs chrétiens lui ont donné une satisfaction partielle en restreignant dans des limites étroites la liberté accordée aux deux époux de se remarier après divorce.
Ces restrictions différaient, suivant qu'il s'agissait du divorce par consentement mutuel (divorfhim bona gratta) ou du divorce par répudiation irepudium).
Les époux divorcés par consentement mutuel ne furent jamais l'objet de mesures spéciales. Seulement, en 497, l'empereur Anastase imposa à la femme l'obligation du délai d'un an (1). D'ailleurs, Justinien simplifia la question, en supprimant le divorce par consentement mutuel, sauf celui qui avait lieu propter castitatenij auquel cas il ne pouvait plus être question de second mariage (2).
Au contraire, deux constitutions impériales, Tune de Constantin en 321, l'autre d'Honorius et de Théodose en 421, vinrent réglementer étroitement les suites de la répudiation (3).
Ces constitutions distinguent suivant que la répudiation
(2) NovelleXXIIyCBip. 4, et NovelleCXVII.ctip, 10. Le divorce par consentement mutuel fut rétabli par Justin II, dans la Novelle
(8) L. 1 et 2, G. Th. 111,16.
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a eu lieu sans cause, ou pour uqe cau^e iqsufiisante, Q\x pour uoe cause légitime^ et suivant qu'elle est éinAQé^ 4« la femme ou du mari.
a) La réptidiation a eu lieu sans cause. Si c'est la femme qui a répudié, elle ne peut plus jamais se remarier, et en outre elle doit être condamnée à la déportation. Dans ce cas, au contraire, son mari est libre de se re* marier immédiatement.
Si la répudiation est venue du mari, c'est celui-ci qui perd le droit de se remarier. Quant à la femme, elle peut contracter un second mariage après l'expiration du délai d'un an.
h) La répudiation a eu lieu sans cause sérieuse. Si c'est la femme qui a répudié, elle ne peut plus jamais se remarier, et en outre elle perd sa dot. Si c'est le mari, U doit seulement attendre un délai de deux ans avant de contracter un nouveau mariage.
c) La répudiation a eu lieu pour une cause légitime. Si c'est la femme qui a usé du droit de répudiation, elle est libre de se remarier après un certain délai, qui est de cinq ans (quinquennium) diaprés le Code Théodosien ot seulement d'un an d'après le Gode de Justinien.
Si c'est le mari, il a le droit de contracter immédiatement un nouveau mariage (i).
Les causes légitimes de répudiation sont: l'assassinai, l'empoisonnement, les crimes de faux et de haute trahison, le vol, les sévices et injures graves, et l'adultère. Seulement l'adultère du mari n'est pris en considération que lorsqu'il a été commis dans le domicile conjugal (m ea domo in qua cu7n sua conjuge commanet). .
D'ailleurs ces règles ne sont pas absolues. L'affranchie qui envoie à son patron et époux le repudium sans sa permission, même pour une cause légitime, fait bien tom-
120 DKUXIÈIIE PARTIE. — CHAPITRE H
her l« mariajfe ; mais elle devient désormais incapable de Rp remarier. D'après les textes, elle ne peut sans le consentement de son patron (invito patrono) s'unir à un auln> homnif, soit r» justes noces, soit seulement en concu- Ittnal. tl^ il faut voir là un vestige de la vieille coutume tra|tK>:t Im«)uoIK> le patron pouvait épouser son affranchie iu«l|n^^ elle v^t.
vt> t., M. pr- D- XXIII. î;- L. 10 et H,D. XXIV, 2. lï» (Vite n>utiimea subsisli- jusqu'au consulat du célèbre Alétus Ca- |NU>. iM>us Auguste. (L. 38 et 29, tl. XXIII, 2}.
CHAPITRE III
Les seconds mariages ne sont pas seulement soumis aux mêmes coiidilions <ie validité que les premiers. Ils produisent aussi les mêmes efl'ets généraux, c'est-à-dire Tobligation de fidélité, Talliance et la puissance paternelle. Mais en même temps, ils donnent naissance à des effets particuliers, qui sont dus, soit aux nécessités de la situalion créée par le convoi, soit aux sentiments de faveur ou de défaveur qui animent le législateur à Tégard des secondes noces.
Sous les empereurs païens, le second mariage a toujours pour conséquence des avantages pécuniaires, car il empêche l'individu veuf ou divorcé d'encourir les peines du cœlebs ou du pafer solitarius. Nous connaissons cette législation de circonstance, sur laquelle il est inutile de revcDÎr.
Dans le Bas-Empire, au contraire, ce sont uniquement des déchéances pécuniaires ou morales qui atteignent les époux remariés. Ces déchéances sont désignées uniformément par les textes sous le nom générique de peines des secondes noces {pœnœ secundaruin nuptiaru^n). Toutes cependant ne constituent pas, à proprement parler, des peines. Il en est quelques-unes qui ne sont que la suite naturelle et nécessaire d^une seconde union. Quant aux autres, elles ont souvent pour but, non de châtier les époux -qui se remarient, mais de sauvegarder les intérêts de leurs enfants du premier lit.
La plupart des auteurs qui étudient ces peines des secondes noces les divisent eu trois catégories : peines communes aux deux éponx, peines spéciales à la femme, et peines spéciales à Thomme. Nous croyons plus logique de renoncer à celle division arbitraire et d'examiner successivement les effets produits par le convoi sur les différents droits ou privilèges qui peuvent appartenir à Tépoux ro»marié. Nous passerons ainsi en revue, dans des sections distinctes, la puissance paternelle et la tutelle, les droits de survie légaux et conventionnels, le droit de disposition de répoux remarié, el les dignités publiques auxquelles cet époux pourrait prétendre.
Mais auparavant nous devons rechercher quelles sont, dans le dernier état de lu législation, les règles communes à toutes les peines des secondes noces ou du moins à celles d*ei]tre elles qui sont établies dans l'intérM des enfants du premier lit. Trois questions se posent à ce sujet.
{^ Les peines des secondes noces qui ont en vue Tintérél des enfants du premier lit s'appliquent-elles en cas de divorce comme en cas de veuvage ?
2** L^époux prémouranl peut-il en dispenser son conjoint ?
Z^ Ces peines subsistent-elles lorsque tous les enfants du premier lit se sont rendus coupables d'ingratitude.
a) Les peines des secondes noces qui ont en vue rintérèt des enfants du premier lit, s'appliquent-elles en cas de divorce ?
Il faut sans hésiter résoudre celte question par Taffirmative. La loi considère tout second mariage, sans restriction, comme une injure pour les enfants du premier lit, quia omnibus si^nul per secundas nuptias injuriam intulit (1). De plus la Novelle 22, cap. 30, décide expres-
(1) Novellê II, cap. 4.
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sèment que, après le repudium ou le divortium bona gratta, comme après le veuvage, l'époux qui se remarie doit conserver à ses enfants du premier lit les avantages provenant du mariage dissous. Cette solution particulière doit évidemment être étendue à tous les cas analogues.
à) V époux pré7nourant peut-il dispenser son conjoint des peifies des secondes 'noces, soit par testament, soit par contrat de mariage, soit par un pacte d^hércditë ?
Jusqu'à Justinien, cette question n'est pas prévue par les textes. Mais dans la Novellc 2, cap. 2, nous trouvons une dispositiofi ainsi conçue : Alteruni vero illud (huic iegi prœmissum sif)y ut omnia, quœ ab hac die testator, sive vir sit site femina. de his disposuerity firma sint. Statuât enim quilibet de rébus suis, ut decet, et voluntas illius le*r sit, sicut etiam )iostraru/n legum antiquissirna, quœqus prima fere rempiMicam Romanis ronstituit (lex scilicet XII Tabularum) inquit.
Ces mots semblent bien vouloir dire que le prémourant peut, par une disposition testamentaire expresse, soustraire son conjoint aux peines des secondes noces. Cependant cette solution est très-controversée.
Il s'agit ici, dit-on, de règles impératives ou prohibitives, et non pas seulement dispositives. Elles sont désignées par le mot pcenœ pris tantôt au propre, tantôt au ligure (i; ; elles renferment des prohibitions ; elles ont pour but de faire de la loi le fidèle protecteur des enfants du premier lit (2; et d'assurer solennellement à ceux-ci la conservation de leurs intérêts pécuniaires et moraux ; enfin elles ont toutes une sanction rigoureuse qui, dans le cas de la loi Hac edictali. consiste dans la nullité de l'excédant de la donation (3), Or c'est un principe, affir-
(1 Sovelle II, cap. 2, § 1.
it) Lex fidus Us erit custoSy dit la Xovelle.
{3y Novelle XXIJ, cap. 27.
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mé par Pomponius et par Papinien, que les règles de ce genre s'imposent aux particuliers, qu^ elles ne peuvent être modifiées ni par un testament, ni par un contrat (1). Cellesci doivent donc être obligatoires même pour lé premier conjoint. On ajoute que cette opinion n'est pas inconciliable avec le texte que nous avons cité.
Que dit laNovelle? Que le testateur peut écarter par une disposition expresse, l'application des lois générales (2). Or les règles prohibitives édictées dans l'intérêt des enfants du premier lit sont des lois particulières. Quant aux lois générales, ce sont, par exemple, celles qui décident que les legs d'usufruit ne sont pas perdus en principe par un second mariage, ou que, dans le cas d'une clause de viduité, l'époux survivant doit fournir la caution muciennc. C'est à ces règles-là seulement que le testateur peut déroger, en décidant que l'usufruit légué cessera en cas de convoi ou que l'époux survivant sera dispensé do fournir caution.
Cette interprétation est subtile et ingénieuse, plus que juste ; et nous croyons que le texte, bien qu'un peu obscur comme celui de toutes les Novelles, admet formellement la dispense. Il suffit de l'examiner simplement et sans parti pris pour s'en convraincre.
Dans la Préface et dans le chapitre l"de la Novelle 2, Justinien déclare qu'il va faire une loi générale sur les secondes noces. Puis, dans le chapitre 2, il ajoute que le mari et la femme pourront dans leur testament édicter les dispositions qu'ils voudront là-dessus, de his^ c'est-à-dire relativement à cette matière des secondes noces.
(1) L. 55, D. L, 7 : t Nemo potest in tesiamento suo cavere, ne leges in suo lestamento locum habeant. » — L.38, D. II, 14 :« Juspuhlicum privatorum paclis mutari non potest. »
(2) Novelle XX//, cap. 2, § i : « Si vero teslator nil contra leges in universum pneceperit. »
Ce langage est déjà bien significatif. Mais celui qui suit est encore plus clair. La loi ne s'appliquera, dit Justinien, que lorsque le testateur n^en aura pas décidé autrement. Tune hœc ^wstra leœ locum habeat. Ajoutons que la rubrique du chapitre 2 de la Novelle est ainsi conçue : Ut pœnam hac lege secundis nuptiis constitutanij conjuges testamento sibi 7*e7nzttere possunt. Or cette rubrique a été rédigée par Julien qui, contemporain de Justinien^ devait coanaitre la vraie signification du texte. Cette signification, la seule admissible, est celle qui plus tard prévaudra en France dans tous les pays de droit écrit, sauf dans ceux du ressort du Parlement de Paris (1).
SECTION I
PU1SSA.NGS PATERNELLE ET TUTELLE
L*homme veuf ou divorcé qui contracte un second mariage conserve sur ses enfants du premier lit la puissance paternelle avec tous ses attributs. Il continue notamment à avoir la garde de leur personne et l'administration de leurs biens. Negolio vero liberormn pàtri utiliter adîninistrare concedimuSy dit une loi (2).
Cependant une constitution de Constantin, inspirée par la crainte de l'influence de la belle-mère, décida que le pater birmbus perdrait l'usufruit du pécule adventice, c'est-à-dire l'usufruit des biens que ses enfants avaient hérités de leur mère (3j. Mais cette toi^ la première qui eût été édictée dans l'intérêt des enfants du premier lit,
(1) Sic DsRNBUHG, Pandekten, III, p. 51 et s. ; — Leyser, Pu- FENDORF, etc. — Contra Gluck, Pande^^en, XXIV, 1247; — WindscHEiD, II, 511 ; — Vangerow, Lindes Zeiischrift^l, 2Î7 ; — Ma- JER, Lindes Zeitschrifi, V, 7 ; — Voet, Fuldenus, Rnorre.
(3) L. 3, C. Th. VIU, 18.
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ne demeura pas longtemps en vigueur. Elle fui abrogée en 468 par l'empereur Léon. Patres iffihir, dit le nouveau texte, usumfi^ichim materfiatncmrerum, ettni»si ad secundas migravermt nuptias, sine dubio habere debebunt, nec ullam filiis vel quibuslibet eœ persona eorutn contra patres improbam vocem accusa tionemque posse competere (1).
Au contraire, lorsque le législateur accorda à la femme devenue veuve le droit de garde et d'éducation et, dans certains cas, la tutelle de ses enfants, il se préoccupa vivement des dangers qu'un second mariage de leur mère pourrait faire courir à ceux-ci ; et, afin d'éviter ces dangers, il édicta des mesures spéciales.
A Rome, la garde et l'éducation d(3S enfants n'appartenait pas néccssairemeni au tuteur. C'était le magistrat qui choisissait le gardien, sur Tavis des proches parents et du tuteur lui-même, en se conformant, s'il v avait lieu, aux dispositions du testament paternel. Son choix portait d'ordinaire sur un membre de la famille, sur celui qui lui paraissait présenter les plus sérieuses garanties d'intelligence et de moralité; et dans ce cas le rôle du tuteur se bornait à verser périodiquement les sommes nécessaires à Tenlretien du pupille. Il était donc naturel que la mère fût choisie de préférence à toute autre personne ; et c'est en principe ce qui avait lieu, quoniam mater prœ ceteris ad liberonmi edncationeûf idonior n'detur (2). Mais la mère ne pouvait être choisie que lorsqu'elle n'était pas remariée : et si elle venait à se remarier, ayant déjà la garde de ses enfants, on devait la lui retirer. Ainsi le décida Tempereur Alexandre, dans la crainte du parâtre, par une constitution de Tannée 223 f3j. Educatio pvpillo-
(1) L, 4, C. VI,G1, — Cf. L. 13, G.VJ, 58; — L. H, G. VI, 59 ; — Novelle XXII, cap. 84.
(2) Novelle XXII, cap. 38.
i*îi>« tiu)ru'iH nulli 7nagis, quam matri eoriim, si non ritrtcu7n eis induœerit, commitfenda est. D'ailleurs la règle n'était pas aussi absolue que ces mots sembleraient l'indiquer. Le texte ajoute, en effet, que, en cas de contestation, le juge devait statuer et qu'il avait pleins pouvoirs pour décider chez qui l'enfant serait élevé. Il pouvait donc le confier, s'il le jugeait utile, même à la mère remariée. Quando atiteni inter eam et cognatos et tutores super hoc orta fuerit dubitatio, aditus prœses provmciœ, inspecta personanim qunlitate et conjunctione, perpendet, uhipuev edticnridebeat. La Novelle 22, cap. 38, supprima complètement cette déchéance de la mère remariée .
Quant à la tutelle proprement dite, elle fut pendant longtemps refusée à la mère, comme étant une charge virile ; et lorsqu'on la lui accorda, des règles particulières furent instituées pour le cas où elle se remarierait.
Ce furent les empereurs Valentin II, Théodose l*^*^ et Arcadius qui, en Tan 390, permirent à la femme veuve de demander la tutelllede ses enfants, lorsqu'elle avait atteint l'âge de vingt-cinq ans et qu'il n'existait ni tuteur testamentaire, ni tuteur légitime. Mais, avant d'être nommée tutrice, elle devait jurer npudacta qu'elle ne se remarierait pas (i).
Si malgré ce serment la mère voulait contracter un second mariage, elle devait auparavant faire nommer un nouveau tuteur, rendre son compte de gestion et, s'il y avait lieu, payer le reliquat. Chose curieuse, le nouveau tuteur pouvait très bien être le second mari, c'est-à-dire le paràtre des enfants ; seulement en pareil cas la garde devait être confiée à une autre personne (2).
Il pouvait arriver que la mère se remariât sans remplir
ces formalités. Alors elle conservait en fait la tutelle. Mais les intérêts des enfants étaient protégés par deux règles spéciales :
1*" Si les enfants mouraient impubères, la mère ne pouvait recueillir leur succession ni ab intestat, ni par substitution, par exemple lorsque le premier mari Tavait substituée à ces enfants (1).
2"* Le pupille avait une hypothèque tacite sur les biens de la femme et sur ceux du second mari, et ces biens répondaient de toutes les suites de la tutelle, ne quid încuria aeqtœ fraude depereat. On peut se demander si la responsabilité du second mari était principale ou subsidiaire, et si elle s'étendait même aux actes de gestion antérieurs à la seconde union. Sur le premier point, les textes disent seulement que le second mari est tenu primihis, ce qui semble indiquer qu'il peutètre poursuivi directementetpour le tout, au moins lorsque la femme est insolvable. Les commentateurs concluent de là quMl est tenu principalement en cas de fraude et subsidiairement en cas (le négligence. Sur le second point, nous sommes mieux renseignés. Il est dit expressément que le mari répond de tous les actes de gestion {prœteritœ tutelœ ratiociniis), sans qu'on distingue ceux qui sont antérieurs et ceux qui sont postérieurs au mariage (2).
Justinien trouva cette sanction insuffisante à l'égard d'une femme qui, en se remariant malgré son serment, outrageait à la foi la divinité, son mari défunt et ses enfants. Nos vero miraniur^ dit-il dans la Novelle 22, cap. 40, quod mnlieri adeo ùnpiœ, ut etiani jusjy^i^andum ultra vegligat^ sicque intempestivas nuptias contrahatj tribus maximis neglectis^ deo, memoriœ defuncti et nmore erga liberoSy adeo levés pœnas ÙTogarinf, En
L. G, C. VI
(â) L. i, C. V, :^ ; - L. 0, C. VIII, 15.
cooséqueiice il édicté contre la femme rjui sest remariée sans avoir fait nommer un tuteur à ses enfants les mêmes peines que contre la femme qui n'a pas respecté le délai du deuil. L'empereur peut d'ailleurs faire remise de ces peines à la coupable dans les conditions que nous avons indiquées plus haut.
En 539,1a Novelle 94, cap. 2, modifie cette législation.
Le serment est complètement supprimé, la femme doit seulement promettre de ne pas se remarier. Mais, en revanche, il faut qu'elle hypothèque immédiatement ses biens et renonce au bénéfice du Sénalusconsulte Velléien. De plus, en cas de second mariage, elle perd la Uilelle do plefn droit. Contractis secundis niiptiis expelli eam a tutela convenit.
En 543, la Novelle 118, cap. 5, édicté les mêmes règles pour la grand-mère. Elle est muette sur la nécessité de l'hypothèque, et ce silence doit probablement être interprété comme équivalant à une suppression.
Enfin la Novelle 135, cap. 1, accorde à la femme non remariée la tutelle de ses eiifants, de préférence même aux tuteurs légitimes, mais seulement à défaut de tuteurs testamentaires. Telles sont les règles qui régissent l'effet du second mariage de la mère sur le droit de tutelle.
Supposons qu'une femme ait ainsi perdu, par le fait de son second mariage, la tutelle de ses enfants, puis qu'elle redevienne veuve de nouveau. Pourra-t-elle recouvrer la tutelle ? Cette question n'est pas prévue par les textes, et les commentateurs ne sont pas d'accord pour la résoudre. Suivant quelques-uns, la cause de la déchéance est uniquement la présence du second mari : cette cause disparaissant, la déchéance doit donc disparaître également : cessante causa cessât effectus. Cela est vrai, dit-on d'autre part, mais seulement à la condition que les choses soient entières, 52 rô5 .9îV intégra. En d'autres termes, s'il a élé nommé un tuteur, la mère ne peut redevenir tutrice ;
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mais s'il n en a pas été nommé, rien ne doit plus faire obstacle à son droit.
Suivant nou9| ces deux opinions doivent être rejetées. Les textes prononcent une déchéance. Aucun d'eux ne déclare cette déchéance relevée en cas de dissolution du. second mariage. La tutelle doit donc être considérée comme irrévocablement perdue.
Parmi les avantages résultant, non pas précisément de la puissance paternelle, mais de la qualité de père ou de mère, il en est un autre que le second mariage atteignait et dont nous devons dire un mot, c est la dispense de la cautio legatorum servandormn causa.
En principe, lorsqu'un testateur avait fait un legs ou un fidéicommis conditionnel, Thérilier devait fournir au légataire, en attendant la réalisation de la condition, une caution spéciale qu'on appelait 5a^m/a//o legatorum sevvandorum cau^a. Etaient seuls dispensés de fournir cette caution le père et la mère à l'égard de leurs enfants. Or cette dispense cessait dans deux cas : i^ lorsque le testateur l'avait expressément ordonné ; 2° lorsque le père ou la mère venait à se remarier. Dans ce dernier cas, le seul qui nous intéresse, on considérait que les enfants d'un premier lit avaient besoin des mêmes garanties que les étrangers. Telle est la règle édictée par une constitution de l'empereur Zenon de l'année 489 (i). Cette constitution vise expressément le père et la mère. Inhis enim dtiobus casibuSy id est cu?h testator specialiter satisdari voltcerit, vel ctitn secundis se pater vel mater matrimoniis junœerit, necesse est, ut eadem satisdatio pro legum ordineprœhwtur.
Mais la Novelle 22, cap. 41, qui reproduit cette décision, ne mentionne que le père. Faut-il conclure de là que sous Justinien» cette peine des secondes noces a cessé d'être
(1) L. 6 81.^.Vi,49.
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applicable à la mère? Nous ne le pensons pas. On ne comprendrait pas que le second mariage de la femme fût« à ce point de vue, traité plus favorablement que celui de rhomme, et le langage de Justinien montre qu'en effet il n'en était rien. An commencement du chapitre 41 de la Novelie 22, l'empereur déclare qu'il entend confirmer purement et simplement la constitution de Zenon : Placet 7iobis Zenmxis piœ memoriœ constitution quœ cuit.., ; et il termine en disant, sans faire aucune restriction : àSit enim et hœc po^ia secmulas nitptias contrahentiu/H. Or nous lisons dans d'autres passages des Novelles (1) que les peines des secondes noces établies dans l'intérêt des enfants du premier lit sont en principe communes aux deux époux : Secundo mibe7iti%im pœnœ com7nunes sunt viro et mulietn (2).
SECTION II
DROITS DE SL'UVIE LÉGACX OU CONVENTIONNELS
L'épouxdont le conjoint est décédé jouit, pendant son veuvage, de certains droits particuliers, (|ui sont issus de la première union et qu'on peut désigner sous le nom général de droits de survie. Ainsi la veuve continue à bénéficier du rang et des dignités de son premier mari. L'époux demeuré veuf conserve ou acquiert les avantages matrimoniaux ou testamentaires que lui a concédés son conjoint; il a le droit de succéder ab intestat aux enfants nés de Tunion dissoute, etc.. 11 était naturel que ces droits fussent gravement modifiés par un second mariage; et c'est en effet ce qui a eu lieu.
(1) Novelie II, cap, 2, § 1 : — Novelie XXI f, cnp. 43.
(2) Sic PoTHiER, Pand. Jnsl. XXXVl, '^.— Contra (îLUCK, Pandekten,XXlV,±2il.
Les principales de ces modifications sont la perte des droit spéciaux de la veuve, la privation des libéralités provenantdu premier conjoint, et la déchéance du droit de succéder ab intestat aux enfants du premier lit. Nous allons examiner successivement ces différents points, et nous rattacherons à cet examen la perte des libéralités faites au veuf sous la condition qu'il ne se remariera pas, c'est-à-dire la théorie des clauses de vidnitê.
i I. Perte des droits spéciaux de la veuve .
Lorsqu'une femme contracte un second mariage, elle perd, par le fait même, le rang et le domicile qu'elle tenait de son premier mari, et que la dissolution de l'union conjugale ne lui avait pas enlevés. Elle suit désormais, à tout point de vue, la condition sociale et juridique de son nouvel époux. De là peut résulter pour elle une déchéance, si le nouvel époux est d'un rang inférieur au premier. Mais cette déchéanee, quoi qu'en disent certains jurisconsultes, n'est pas une peine des secondes noces. Elle n'est que la conséquence de cette règle commune à tous les mariages, que la femme doit suivre la condition de son mari.
Depuis le règne des Césars, les femmes participaient aux titres honorifiques de leur mari et aux privilèges qui y étaient attachés. Si le mari était clarissi?nus ou personnage consulaire, la femme était donc clarissùna ou consularis, et comme telle, elle pouvait prétendre à des honneurs et à des avantages particuliers (1 ). Elle conservait cette dignité même après la dissolution du mariage. Mais, si elle convolait en secondes noces avec un homme de moindre
(1) Dion Gassius, LVIII, i5 : t Une litière couverte comme celles dont les femmes de sénateurs font usage. » — Gfr. Lamprid. Héliog. 4 ; — Symm. Epist. I : - L. 1, 11 et 13, C. XII, 1.
condition, elle la perdait définitivement (i}. Justinien, qui reproduit cette règle dans la Novelle 22, prétend qu'elle a pour but de punir la femme oublieuse de son premier époux. Qiiœenwi priorum oblita est^ dit-il, illa quoque a priori bus non juvabitiir. C'est là évidemment un langage inexact au point de vue juridique.
La vanité des femmes souffrait de pareils changements de situation. Aussi sollicitaient-elles souvent de l'empereur la permission de conserver, après leur convoi, les titres de leurs anciens maris. Celte faveur était possible, mais exceptionnelle. Nous savons par Ulpien qu'elle fut accordée à Julia Mamasa, cousine de l'empereur An^ loioe (2).
Le second mariage entraînait en même temps pour la femme un changement du domicile légal (domiciliujn) et par suite du tribunal compétent {forum) (3).
i)n dit souvent aussi qu'elle perdait, en se remariant^ le culte domestique de son premier mari. Mais cette ma> nière de voir est erronée . Un second mariage ne pouvait pas faire perdre à la femme le culte marital, puisqu'elle neTavait plus depuis la dissolution de la précédente union. Seulement elle était privée désormais du jus sepukhrt\ c'est-à-dire du droit à être inhumée dans le tombeau do sou époux (4).
!î II. Perte des libéralitée du premier conjoint.
Les libéralités que se font les époux en se mariant peuvent avoir pour conséquence, au cas de mariages successifs,
(1) Fragm. Val, g l^î ~ L- * % % »» 1^ pr. H. I, 9; ~ L. 13, C. XII. 1;— L. 10,C. V,4.
«2) L. 12pr. D. 1,9.
<3) L. 22 § 1 et3i, D. L, 4 ; - L. 19 pr. D. If, 1 ; L. 65, D. V, 1 ; — Novelle XXfly cap. 3H.
L. 4, C. IX
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(le tromper la légitime attente des enfants et d'aller à rencontre des intentions de l'époux donateur. Pour remédier à ce danger, la célèbre loi Feminœ^ édictée en 382 par Théodose le Grand, a décidé que ces libéralités seraient perdues par un second mariage (1).
Voici en quels termes la règle primitive [est formulée : « Les femmes veuves qui se remarient, ayant des enfants du premier lit, doivent transmettre intégralement à ces enfants ou à Tun d'entre eux à leur ciioix, tous les biens qu'elles ont acquis de leur premier mari, soit par les conventions matrimoniales, soit par donation à cause de mort, par testament, à titre de fidéicommis, ou de legs, ou de libéralité quelconque. Elles peuvent conserver la jouissance de ces biens leur vie durant, mais sans avoir le droit de les aliéner au profit d'un étranger ou d'un enfant du second mariage. Si néanmoins la mère aliène une partie de ces biens, il doit être prélevé, sur sa succession, des biens d'une valeur égale, de telle sorte que les enfants du premier lit reçoivent tout ce qui leur est destiné. »
Là-dessus, quelques remarques s imposent immédiatement.
1° La règle primitive n'est applicable qu'aux femmes. Théodose engage bien les hommes à laisser également aux enfîints du premier lit les biens qui proviennent de leur mère. Mais il se contente de cette exhortation et ne leur en fait pas une obligation. Similiter etiam admoneri rnaritos vohimus, dit-il, et pietath et legis eœemplo, quos etsi vtnculo non adstringimics, velut î'mpositœ sèvevins sancttonis^ religionis famen jure cohibemur^ ut sciant id a se promptius sperari, contemplatione justitiœ^ quod necessitate propositœ observafionis 7yiatribus imperatur : ne si ita nécessitas persiiaserit, circa eorum
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perwfiam substdio sanctionts eœigi ab eis oporteat^ quod optari intérim sperariqite condeceat (1).
2^ La femme elle-même n'est soumise à la règle que lorsque le mariage a été dissous par le prédécès du mari, non en cas de divorce.
3° La mère a le droit de choisir ceux de ses enfants du premier lit qu'elle veut faire bénéficier des biens ainsi réservés. Il lui esl même permis d'attribuer tous ces biens à un seul, au détriment des autres. On voit par là que le législateur, quoi qu^il dise, se préoccupe beaucoup moins de protéger les enfants du premier lit que de punir la femme, et qu'en tous cas il protège bien mal ceux auxquels il s'intéresse.
4-^^ Lorsque les biens ont été aliénés malgré la prohibition légale, les enfants lésés par cette aliénation n'ont pas d'action contre les tiers.
Ces lacunes du début ont été comblées dan6 la suite par plusieurs dispositions de loi qui sont venues modifier et compléter la constitution de Théodose. Tout d'abord, en 444, a été édictée la loi Generaliter, des empereurs Valenlinien II et Théodosc II (2). Cette loi maintient à répoux remarié le droit d'avantager un de ses enfants au détriment des autres. Mais elle apporte deux modifications considérables au système :
4<> La règle est étendue aux hommes. Peu importe désormais qu'il s'agisse d'une donatio ante nuptias pro itiarito ou d'une dot pro muliere.
^''Les enfants sont investis d'une action même contre les tiers. A la mort de celui qui doit conserver, ils peuvent donc revendiquer les biens existants entre les mains de tout possesseur. Quant aux biens qui outétéconsommés,
(1) L. 2 S 3, G. Th. II, K. Juitinien, ôû insérant la loi Feminm dans son Gode, a omis intentionnellement ce passage, devenu sans objet à son époque.
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ils doivent .iialurellement se conlcuter (l'on réclamer la valeur* aux héritiers.
En 529, une constitution de Justinien déclare la règle applicable à tous les cas de dissolution du mariage, au divorce bona gratta comme au divorce par répudiation (1). Enfin, dans les Novelles 2 et 22, le même empereur supprime définitivement le droit de l'époux remarié de choisir entre ses enfants du premier lit, quia parens omnibus simili per sectmdas miptias injuriam, intulit. omnes enim seciindis nuptizs pari injuria affecti sunt (2). Ce droit avait déjà été supprimé dans l'Empire d'Occident, mais pour les femmes seulement, par Majorian en 4S8 et par Sévère en 463.
Ainsi, dans le dernier état de la législation, le droit de répoux remarié sur les biens provenant du premier conjoint se trouve réduit à n'être qu'un usufruit. Le convoi entraîne la perte totale de la nue-propriété. C'est ce que nous allons mettre en lumière par un examen un peu approfondi de notre règle et de sa sanction.
1» Règle.
A. Dans quels cas la règle s'applique.
Sous Justinien, la règle de la loi Feminœ s'applique à tout conjoint, homme ou femme, veuf ou divorcé, qui contracte une seconde union après la dissolution régulière de la première, ou une troisième après la dissolution de la seconde. En d'autres termes, lorsque plusieurs mariages sont contractés successivement par une même personne, les gains nuptiaux de chaque union doivent être respectivement réservés aux enfants issus de cette union. Au contraire, les gains nuptiaux demeurent la pleine propriété de
(1) L. 9, G. V, 9. — Cf. Novelle XXII, cap. 30. 2) Novelle IIj cap. 1, 2, 34; — Novelle XXII, cap. '^'
l'époux survivant, tant (|ue celui-ci ne se remarie pas. Tel est, du moins, le système exposé par la Novelle 68 de Tannée 538.
Mais dans les dernières années du règne de Justinien, la rigueur delà loi augmente encore. D'après la Novelle 98, datée de Tannée 540, la dot et la donatio propter nuptias doivent toujours être réservées aux enfants du mariage en vue duquel elles avaient été fournies, alors même que Tépoux survivant ne se remarierait pas. L'époux survivant non marié n'a doiic plus sur la dot ou sur la donatio propter nuptias qu'un droit d'usufruit. Cependant, en 548, la novelle 129 lui accorde, outre cet usufruit, une part d'enfant en pleine propriété.
B. Des avantaKCH atteints par la rè^lo.
Les avantages auxquels s'applique la loi Feminœ sont tous les gains nuptiaux (lucra nitptiala). Or on considère comme un gain imptial tout ce que Tépoux remarié a acquis à la suite de sou premiermariage à titre dépoux^ c'est-à-dire : la dos de la première femme ou la donatio propter nuptias du premier mari, les donations entre vifs ultérieures, les donations à cause de mort, Théivdité légitime ou testamentaire du précédent conjoint.
C Des druil« de l'époux remarié sur les biens réservés aux entants du
premier lit.
Le canjux tjinuftus a sur les luxera nuptialia dont la nuepropriété appartient aux enfants du premier lit, un droit d'administration et un droit d*usufruil. Ce double droit s'exerce d'une façon ditférenfe, suivant qu'il porte sur des immeubles, sur des meubles, sur une somme d'argent, ou sur un usufruit (i).
<1) L. 3, o et «, C. V, 9 : — Novelle II, cap. 4 ; — Novellr XXII, cap. 45.
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S'il s'agit d'immet/ùbles^ d'esclaves, de re$ niuficipi, ou (Vannonœ civiles (1), le conjoint remarié ne peut ni les aliéner, ni les hypothéquer. Mais, comme cei biens oe sont point susceptibles de périr, il a le droit d'en jouir librement et à sa guise, soit on les exploitant lui-même, soit en les donnant à bail conformément au droit commun. A la différence d'un usufruitier ordinaire, il n'est même
pas tenu de fournir caution.
S'il s'agit do meubles^ le conjoint remarié peut librement en disposer, c est-à-dire les aliéner nubien les donner en 7nutuum ou en gage. Mais il doit fournir une caution suffisante, garantissant qu^il restituera les objets eux-mêmes ou la valeur de ces objets, telle qu'elle est estimée par des arbitres. A défaut de cette garantie, ce sont les enfants qui gardent les meubles^ à la condition de payer à leur parent remarié 4 0/0 d'intérêt et de fournir euxmêmes caution.
La règle est la mênje pour les sommes d'argent. Signalons seulement une curieuse particularité relative à la donatio propter nuptias. D'après la loi 6, C. V. 9, lorsque la donatio avait été constituée en argent, la mère était toujours en droit d'exiger, moyennant caution, la remise du capital ou d^une somme d'argent équivalente. Or il arrivait parfois que la succession paternelle ne comprenait que des immeubles. Les enfants étaient obligés de vendre ces immeubles, pour obéira la loi. Justinien remédia à cet inconvénient en décidant que les enfants pour-
(1) On appelait annonce civiles ou civicœ un droit réel immobilier attaché à certaines maisons des deux capitales de l'Empire romain, Rome et Constantinople. Ce droit consistait en ce que, à. certaines époques, des distributions de pain gratuites et quotidiennes étaient faites aux propriétaires de ces maisons. 11 avait été établi par Constantin pour favoriser les construction nouvelles, et étendu par Théodose le Grand.
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raient eu pareil cas se contenter de servir les intérêts, eu fournissant caution (i).
Enfin, s'il s'agit d^un usufruit, donné par le mari à la femme dans une disposition de dernière volonté, une règle plus rigoureuse intervient. Diaprés une constitution des empereurs Vaientinien^ Théodose et Arcadius, la femme qui se remarie perd complètement cet usufruit, et elle doit les fruits à ses enfants a dater du seo.oud mariage ; si, abusant du jeune âge des enfants, elle néglige de leur faire nommer un tuteur afin de continuer à jouir^ une action en revendication peut être intentée (2). Cette règle ne s'appliquait ni à l'usufruit des res a^ite nupûias donaiœ^ ni à l'usufruit donné au mari par la femme (3). fillle fut modifiée par laNovelle 22, conçue dans un esprit moins défavorable aux secondes noces. Désormais l'usufruit ne s'éteignit par le fait du second mariage que si telle était la volonté expresse du de cujus ; encore cette volonté n'était-elle pas efficace pour l'usufruit de la dot ou de la donatio propter nuptias,
D. Des droits de» enfants du premier lit 8ur les biens réservés.
Les enfants du premier lit ont, pendant la vie de leur parent remarié, la nue-propriété des lucra nuptiala ; et ils les recueillent, après sa mort, par parts égales, en leur qualité d'héritiers ab intestat.
Il peut se faire qu'un ou plusieurs enfants soient décédés à celte date. Alors, pour régler l'attribution des parts, il faut distinguer suivant que l'enfant prédécédé a laissé des descendants, des frères ou sœurs germains, ou d'autres héritiers.
S'il a laissé des descendants, peu importe qu'il soit mort
il) Sovelle Ili cap. 4 ; — Novelle XXII ^ cap. 45.
(2) Loi un . C . V, 10.
(3) L. 3, G. Th. U,8.
avant ou après le second mariage. Dans les deux cas, sa pari est attribuée aux descendants, à l'exclusion des frères ou sœurs, ou bien à celui des descendants qu'il désigne. Ici le droit de choisir est admis, même dans le dernier état de la législation (1).
Si l'enfant n'a laissé que des frères ou sœurs germains, alors il faut se demander s'il est mort avant ou après le second mariage. Dans le premier cas, sa part accroît la portion qui reviendra plus tarda ses frères et sœurs. Dans le second cas, au contraire, il ne peut être question d'accroissement, mais il y a lieu a un effet analogue de la loi (2).
Knfin, si l'enfant n'a laissé ni descendants, ni frères ou sœurs germains, l'époux remarié est censé avoir toujours conservé la propriété des licc7^a nuptiala.
Nous avons dit que les enfants recueillent les Iticra nuptiala conformément aux règles admises pour les successions ab intestat. Mais, pour cela, quelles sont les conditions requises ? D'après la loi Generaliter^ il n'est pas nécessaire que ces enfants acceptent l'hérédité de leur parent prédécédé, ne quod fni'ore liberoruni Inductum est, quibusdam casibus ad lœsionem eorum videatur inventum ; mais il faut qu'ils acceptent celle du dernier mourant. A partir de la Novelle 22, ils ne sont plus même obligés de se porter héritiers du dernier mourant. La seule condition requise, c'est qu'ils ne se soient pas rendus par leur ingratitude indignes du bénéfice de la loi. S'il y a des enfants ingrats, leur part accroît aux autres, et si tous sont ingrats, elle est dévolue suivant les règles ordinaires aux héritiers du défunt.
Une question délicate peut se poser, à la dissolution du second mariage, lorsque les deux unions ont donné nais-
(2) L. 5, G. V, 9 ; — Novelle XXII, cap. 2(>.
sauce à des cnfaots. En pareil cas, les enfants du premier lit, qui ont un droit exclusif sur les biens donnés par le premier conjoint, concourent-ils avec les autres sur les biens donnés par le second conjoint? Pendant longtemps, rien ne s'y oppose. On considère que le second conjoint connaît la situation en se mariant, et que, s*ii gratifie son époux, il doit d'avance s'attendre à voir les enfants du premier lit bénéficier de la libéralité. Mais, en 422, une constitution d'Honorius et de Théodose édicté une règle différente "pour la dos et pour la donatio propter nuptias (i).
Désormais les enfants de la nouvelle union doivent seuls profiter de la dos ou de la donatio propter nuptias constituée par le second conjoint, ce qui établit entre les deux lits une sorte de compensation. Il en est ainsi alors même qu'il n'a pas été contracté de troisième mariage. Sans doute, dans ce cas, le père ou la mère n'est pas tenu de conserver à ses enfants du second lit les lucra nuptia- Jia de la seconde union; mais, du moment qu'il les leur a conservés, ces enfants seuls y ont droit.
Faut-il aller jusqu'à dire que le père ou la mère ne peut même pas, par testament, laisser aux enfants du premier lit les gains nuptiaux du second mariage? On pourrait le croire, étant donnée la généralité des termes de la constitution d'Honorius. Nos enùn hac lege id prœcipue cusiodtendtwi esse decerni/nus^ ut eœ qvocunique conjugio suscepti filit^ patrum suonini sponsalitias re/ineant facultates. Néanmoins nous ne devons pas hésiter h admettre, avec Cujas, la solution contraire. Tant que l'époux remarié ne contracte pas un troisième mariage, il garde la pleine propriété des gains nuptiaux du second, et par conséquent le droit de librement en disposer.
(1 L. 4, G. V, 9 : - NovelteXXII, cap. 27
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20 Sanction .
La sanction de la loi Feminœ consiste dans les garanties prises en vue d'assurer aux enfants du premier lit la conservation de leurs droits. Nous savons déjà que ces garanties diffèrent, suivant la nature des biens dont se composent les Ivtcra nuptialia.
Lorsqu'il s'agit de meubles, il y a toujours une estimation faite par des arbitres au moment du second mariage. De plus, il peut y avoir lieu à une garantie plus sûre, celle d'une caution. Le père remarié n'est jamais tenu de fournir cette caution. Mais en revanche, la mère y est astreinte toutes les fois que les lucra nuptialia consistent en objets mobiliers ou en sommes d'argent.
Voici quelles sont, à ce sujet, les règles très précises de la loi :
Lorsque la mère ne peut pas ou ne veut pas donner caution, elle doit laisser les meubles entre les mains de ses enfants et, si elle est déjà en possession, les leur restituer. Mais elle a le droit de toucher, sa vie durant, en guise d'usufruit, 4 0/0 d'intérêt d'après la valeur de l'estimation. De plus, les biens estimés lui font retour, toutes les fois que les enfants prédécèdent sans postérité. Aussi ces derniers sont-ils tenus, de leur côté, de donner caution. Celle des deux parties qui fournit la caution a, non seulement la possession, mais encore la libre disposition des meubles; elle peut les donner en mutuwn^ en gage, et même les aliéner. Si aucune des deux parties ne trouve de caution, c'est la mère qui reste en possession jusqu'à sa mort. Les enfants du premier lit n'ont alors, pour garantir leurs droits, que l'hypothèque générale dont nous parlerons plus loin.
Lorsqu'il s'agit d'immeubles, d'esclaves, de res mayicipi ou iïannonœ civiles^ le conjoint remarié, nons l'avons vu,
n'a pas le droit d'aliéner. La sanction de cette règle, c'est la nullité de toute aliénation faite en violation de la prohibition légale. Mais cette nullité ne peut être invoquée qu'au décès de Taliénateur. A ce moment, les enfants du premier lit ou leurs héritiers ont, pour se faire restituer les immeubles aliénés ou la valeur de ces immeubles, trois actions :
i** une dctio in redintegratione ex maternis vel patetmi^ facultcUibtis^ grâce à laquelle ils peuvent reprendre, dans la succession de leur parent remarié, des immeubles équivalant à ceux qui devaient leur revenir ;
â^ une condicfio, par laquelle ils peuvent en réclamer la valeur aux héritiers :
3^ une action en revemlication contre tout détenteur qui ne s^est pas mis à Tabri par la prescription acquisitive de trente ans (1).
De plus^ pour que les deux premières actions ne restent pas stériles, on accorde aux enfants du premier lit un droit de gage ou d'hypothèque tacite qui porte sur tous les biens présents et à venir du parent remarié, môme sur ceux de ces biens qui ne proviennent pas du premier mariage. Cette hypothèque tacite, instituée en 469 par la loi Hac edictaliy ne visait d'abord que la femme remariée ; elle prenait date au moment où la donatio antenuptias avait été réalisée (2). Justinicn Ta étendue au second mariage du père, otant ainsi aux enfants tout prétexte pour s'immiscer daus l'administration des lucra nuptalia et leur donnant une garantie complète (3).
En principe^ les enfants du premier lit transmettent à leurs héritiers le droit de critiquer les aliénations des lucra nuptialia faites par leur parent remarié. Toutefois la si-
3) L.5|4et5, G. V, 9.
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tuation des héritiers peut à cet égard se trouver modiGée au moyen d une convention spéciale imaginée par Justinien et très usitée dans les dernières années de son règne.
Celte convention, appelée pacium orbitatis ou non existent ium liberorum était un pacte adjoint au contrat de mariage, par lequel les époux réglaient le sort de la dos et de la donatio propter nuptias en prévision du cas où il n'existerait pas d'enfant à la mort du survivant.
Les conséquences auxquelles un semblable pacte donnait naissance, dans Tliypothèse d*un second mariage du survivani, constituaient une dérogation à la sanction ordinaire de la loi Feminœ, Elles ont été réglées successive-
ment par la Novelle 2, cap. 2, et par la Novelle 22, cap. 26.
Voici le système primitif: Si Tépoux survivant a aliéné une partie des lucra nuptialia avant de se remarier, le second mariage rend Taliénation nulle. Néanmoins le sort de cette aliénation doit rester en suspens jusqu'au décès de répoux. A ce moment, de deux choses Tune. Ou bien les enfants (ou Tun deux) survivent, et l'aliénation doit être annulée pour le tout. Ou bien tous les enfants sont prédérédés, et alors Taliénation doitèlre validée — pour le tout si le pavens binuhus est seul héritier, el pour la part qui lui est échue, dans le cas contraire.
Avec la Novelle 22, Juslinien substitue à ce svstème des règles plus précises et encore plus favorables. Désormais il faut distinguer trois cas.
n) Tous les enfants du premier lit survivent au pavens binubus. -^ Dans ce cas, l'aliénation est nulle pour le tout et les enfants peuvent agir, soit par la revendication, soit par Taction hypothécaire (Ij.
b) Tous les enfants du premier lit sont mx>rts avant le parens binubus. — Alors Taliénation est valable pour le tout.
(1) Xovelle XXIf, cap. 2'i ; — L. G § 3 et 8 gS 4 el 5, C. V, 9.
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CM Un enfant seule^ment est prédécédé, — Alors il faut faire une sous-distiiiction. Si cet enfant a laissé des descendants, l'aliénation est toujours nulle, et cela, même lorsque le second mariage est postérieur au décès : les descendants ont à cet égard un droit de représentation absolu (1). Si au contraire Tcnfant prédécodé n'a laissé que des frères et sœurs ou des parents plus éloignés, la part de cet enfant dans les lucra nuptialia n'est pas attribuée exclusivement aux héritiers. Le parent remarié y a droit pour partie, conformément à la proportion indiquée par le pactum oi^bitalis. Par suite Taliénation se trouve validée dans celte mesure.
Prenons un exemple pour mieux faire connaître la situation. Dans le contrat de mariage, la donatio propter nuptias apportée par le mari est, par hypothèse, de 1000 deniers. Il est en outre stipulé dans un pacte adjoint au contrat que, si le mari meurt sans laisser d'enfants, la femme conservera la moitié de la donatio^ soit .jOO deniers, tandis quelle aura droit à la totalité s'il existe des <*nfants. Le mari meurt le premier, laissant cinq enfants. En vertu du pacte, la mère gardera les 1000 deniers tant qu'elle ne sera pas remariée. Mais si elle se remarie, ou lui appliquera la loi Ferninœ. Elle n'aura plus alors que Tusufruit. La nue-propriété se partagera par portions égales entre les cinq enfants, dont chacun recevra ainsi 200 deniers. Supposons maintenant qu'un de ces enfants vienne à mourir sans descendants. D'après les termes de laNovelle 22, la mère aura droit, sur la part de cet enfant, h la fraction indiquée par le pactum orbitatiSy c'est-àdire à la moitié^ à 100 livres. Jusqu'à concurrence de 100 livres, TaliénatioD sera donc valable.
Tel est le système en vigueur dans le dernier état du droit. Il suffit désormais qu'un seul enfant du premier lit
(i; L. 7et8pr. C. V, 9.
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vienne à mourir avant son auteur remari*'», pour que ce décès influe sur l'aliénation. Cette innovation est surtout utile pour la mère (id quod maairne in matre contingit). parcequ'elle la protège contre les heredes extranei. Le père, lui^ n'a jamais rien eu à redouter de cette catégorie d'héritiers, puisque Tenfant soumis à la puissance paternelle ne pouvait pas faire de testament.
En résumé, grâce ^xxpactum orhitatis, l'aliénation des lucra nuptialia interdite par la loi Feminœ n'est pas toujours nulle. Elle est tantôt valable pour le tout, tantôt nulle pour le tout, tantôt partiellement valable et partiellement nulle. Ce n'est qu'au moment du décès An pat^eiia binubus que cette question de validité peut être tranchée. Jusque-là, tout reste en suspens.
§111. Privation de la succesBion ab intestat des enfants
du premier lit.
Le père et la mère ayant, d'après la loi civile, le droit de succéder ab intestat à leurs enfants (1), un second mariage pouvait avoir pour conséquence indirecte de faire passer entre les mains des descendants de la nouvelle union une partie de^ biens provenant du premier conjoint. C'est pour empêcher ce résultat que le législateur édicta des règles spéciales sur les droits successoraux des parents, dans le cas d'un second mariage. L'hypothèse prévue par les textes est celle-ci: un enfant du premier lit meurt sans descendants, mais laissant des frères et sœurs germains. Comment doit-être réglée la succession de cet enfant ?
La loi Feminœ^ dont nous avons déjà parlé, distingue suivant que Penfant vient à décéder après ou avant le convoi de sa mère.
(1) Ce droit a été accordé à la mère par les SéncUusconsultes Tertullien et 0}*phitien, au n« siècle de Tère chrétieniie.
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Si le décès ost postérieur au convoi, la mère n'a qu'un droit d'usufruit sur les biens qui lui adviennentdu défunt;, par succession testamentaire ou ab intestat ; et à sa propre rnort elle doit restituer ces biens aux autres enfants du premier lit. Ce n'est que lorsque ceux-ci sont tous décédés avant elle que son droit d'usufruit se transforme en un droit de pleine propriété (plénum proprietatis jus). Peu importe, pour Tapplication de cette règle, qu'il s'agisse de biens profectices ou adventices, provenant du premier conjoint ou d'un autre parent.
Si Tenfant décède avant le convoi, la loi Feminœ n^èdicie aucune déchéance. Mais, en 426, une constitution des empereurs Théodose cl Valentinien vient combler cette lacune (i). On fait alors une distinction entre les biens qui proviennent du premier mari ou biens profectices, et ceux qui ont une source différente et qu'on appelle biens adventices. La mère ne succède aux premiers qu'en usufruit, la nue-propriété étant réservée aux frères et sœurs du défunt. Les autres sont dévolus à la mère en pleine propriété.
La mère remariée est donc traitée plus favorablement lorsque Tenfant est décédé avant le convoi que lorsqu'il est décédé après. Pourquoi cette différence ? C'est, dit (^ujas dans son commentaire sur la loi Feminrp. que la mère qui se remarie après la mort de son enfant ne lui fait pas injure. Mais la remarque est plus subtile que juste. L'idée qui a guidé le législateur est vraisemblablement tout autre. Il a considéré qu'il serait trop dur de priver complètement la mère d'un droit acquis, c'est-à-dire d'une succession déjà recueillie au moment de son second mariage.
Tel est le système en vigueur jusqu'à Justinien. Mais la Novelle 2, cap. 3, considérant que les déchéances exagé-
1; L. 5, C. XXXVIJI, 17.
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rées sont dangereuses pour la moralité publique el qu^elles peuvent pousser les jeunes veufs ou veuves àPinconduite, prononce l'abrogation presque totale des règles que nous venons d'étudier. Désormais la mère, remariée ou non, succède librement à tous les biens des enfants du premier lit. Il n'y a d'exception que pour la donatio propter nuptius qui, elle, est attribuée exclusivement aux frères et sœurs du défunt, sans que la mère puisse prétendre même à l'usufruit des biens qui la composent.
Avec la Novelle 22, cap. 46 et 47, un nouveau système est institué. On distingue le cas où le de cujus a fait un testament et le cas où il est mort intestat. A-t-il testé en faveur de sa mère ? Alors celle-ci a droit, non seulement à l'usufruit, mais encore à la pleine propriété de tout ce qui lui a été légué. Peu importe qu'il s'agisse de biens profectices ou adventices, et que le second mariage ait eu lieu avant ou après le décès.
L'enfant, au contraire, est-il mort intestat, et la mère vient-elle à la succession conjointement avec des frères ou sœurs du défunt ? Alors on reprend la vieille sousdistinction entre les biens profectices et adventices, sans rechercher si le second mariage est antérieur ou postérieur au décès. S'il s'agit de biens adventices, la mère recueille sa part en pleine propriété. Mais en revanche elle ne peut succéder qu'en usufruit aux biens profectices, c'est-à-dire aux biens paternels qui se retrouvent dans la succession de l'enfant, y compris la donatio propter nuptias.
Dans tous les textes que nous venons de citer, il n'est expressément question que de la mère remariée. Faut-il appliquer également la règle au père qui contracte un second mariage ? La question est controversée. D'après un grand nombre d'auteurs, il s'agit ici d'une déchéance ; et l'on doit d'autant plus se garder d'étendre cette déchéance d'un cas à un autre que les secondes noces des hommes ont toujours été vues avec moins de défaveur que celles
des femmes. Nous considérons néanmoins que nous sommes bien en présence d'une règle commune aux deux époux. Si les textes ne parlent que de la mère, c'est que, à Tépoque où ils ont été rédigés, la mère seule pouvait, sur la succession de son enfant, subir le concours des frères et sœurs du défunt. Plus tard, la Novelle 118 a permis aux frères et sœurs de concourir également avec le père. Dès lors le père, comme la mère, a dû voir ses droits restreints en cas de second mariage. Il importe peu que Justinien ne se soit pas expliqué formellement làdessus, puisque la Novelle 22, cap. 23, pose en principe que les peines des secondes noces sont communes aux deux époux (1).
s ly. Perte des libéralités affectées d'une clause de viduité.
11 a toujours été d'usage, à Rome, d'apposer à certains legs ou à d'autres dispositions à titre gratuit, la condition de ne pas se marier ou de ne pas se remarier. La clause était appelée conditio cœlibatus ou viduitatis^ el elle était ainsi libellée : si yion nupserii^ si viduus ou indaa pennanserit (2). Cette coutume s'accordait avec la vieille idée de la supériorité du veuvage sur le convoi, (i'est ainsi que Properce nous montre Cornélie, veuve d'Amilius Paulus, exigeant que sa fille suivît son exemple et, comme elle, n'eut jamais qu'un seul mari :
{!) Sic VoiST, Cojnm. ad Panel, il, g lOi ; — Hnorke, Diss. de jure conjugis nupiias iterantis in bonis propviis et a priori conjuge quœsitisy IV, 2 : — Malblanc, Princip. jur. rom., II, 2 % 625 ; — Gluck, Pandekten, XXIV, 1217 ; — Geiger, Lindes ZeiUchrifl, XIX, 7 ; — WiNDscmED, II, 511. — Gontrà Dërnburg, Pandekten, III, p. 52 : — Marezoll, Lindes Zeitschrift, V, p. 375 ; — Vangerow, Lindes Zeitschrifî, I, 227 .
2) Il ne faut pas )a confondre avec Ja clause si vidua erit, quum ridtia erit, qui, elle, était une condition purement casuelle et ne mettait pas obstacle à un second mariage (1. 3, G. VI, 40).
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Kilia, tu spécimen censiii'œ nata paternsp Fac teaeasunuiiiy nus imitata, virum (1).
Mais il y avait uu aulre tnolif. Chaque époux aimait à se figurer quesoncoujoiut lui resterait (idèlé même après la mort, et en vue d'assurer la réalisatiou de ce cher désir, celui qui mourait le premier trouvait naturel dimposer au survivant Tobligation de ne pas se remarier, comme condition des libéralités qu^il lui faisait. Aussi la clause de viduité, conçue dans un esprit égoïste et un peu étroit, était-elle le plus souvent imposée par un conjoint à son conjoint ; on la rencontrait surtout dans les legs faits par le mari au profit de sa femme.
Quel était Teifet du second mariage sur les libéralités subordonnées à une pareille condition ? Telle est la question que nous devonsexaminer. Elle revient *à rechercher quelle était la valeur des clauses de tnduité au point de vue juridique. Il est évident que si ces clauses étaient considérées comme valables et sanctionnées par la loi, elles devaient avoir pour résultat au moins indirect d'entraver fortement les seconds mariages. Delà nous pouvons conclure que la législation l(?s déclarera valables ou non, suivant que les secondes noces seront condanmées par elle ou au contraire favorisées. C'est en ell'et ce qui a (Ui lieu.
Il est probable qu'à l'origine, bien que les documents sur ce point fassent défaut, la clause de viduité produisait un plein et entier etfet. Mais, sous Auguste, a lieu la rédaction de la fameuse loi Papiaet Poppœa^ qui pousse les citoyens au mariage. Dès lors la condition de ne pas se marier et même celle denepasseremariersont considérées comme faites in fraudent legis et par suite réputées non écrites. La loi n'établit à cet égard aucune distinction entre la clause de célibat et la clause de viduité proprement dite, parce qu'elle fa-
'D F ROPKHCK, Elégies, IV, 14.
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vorise les seconds mariages à Tégal des premiers el qu^elle veut les débarrasser de toute entrave. Ainsi Tépoux, à qui une semblable condition est imposée, peut la violer impunément ; s'il se remarie malgré la défense qui lui est faite il n'en continuera pas moins a jouir du legs (1). Par exception, la clause $î a liberis impuberis non nupserit est déclarée valable au IP siècle, comme étant inspirée uniquement par le souci des enfants : legem locum non habere^ quia magis cura liberum quo.m viduitas injungeretur (2).
Un texte législatif postérieur, la loi Julia Miscella, vint compléter et modifier ce système. Justinien, qui a abrogé cette loi et qui nous renseigne sur son contenu (3), rappelle veltis et antiqua lex^ studium procreandormn liberorum prœ se ferens* Elle introduisit dans la matière deux idées nouvelles, celle du serment el celle de la cau^ tion mucienne.
D'après la loi Julia Misôella, l'héritier institué ou le légataire peut bien se remarier sans encourir la perte de la libéralité. Mais pour cela, il doit dans l'année de deuil
intro annum ) déclarer sou3 serment qu'il ne contractera une nouvelle union que poussé par le louable désir d'avoir des enfants. En d'autres termes, il doit jurer, conformément à l^anlique formule, se liberoruni quœrendot^utu causa nubere (4) ou procreandœ sobolis gratta (antu7n ad secuyida^ migrare iiuptias (5). Obligation puérile, car on se demande quelle signification peut avoir un pareil serment ! Quoi qu'il en soit, si l'intéressé néglige de prêter ce serment dans le délai fixé, la clause de
(1, Hbineccius, ad leg. Pap, Popp. ; — 1^. 2i, 63, 64, 72 g 5, 74, 77 §2, 79§ 4, D. XXXV, 1.
2 L. 62, §2. D. XXXVM.
3, L. 2, C. VI, 40; — Novelle XXII, cap. -43. (4) Xovelle XXII, cap. 13.
L. 2, C. VI
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viduité conserve toute sa valeur, eu ce sens que, daus le cas d'uu second mariage, le droit au legs se trouve perdu.
Toutefois, daus Tapplication de celte règle, il faut distinguer suivant que le second mariage est contracté avant ou après la réclamation du legs. Si Tépoux survivant se remarie avant d*avoir réclamé son legs, il est définitivement déchu du droit de l'obtenir. Si au contraire il demande la délivrance des biens légués à une époque où il n'est pas encore remarié, les héritiers doivent les lui délivrer provisoirement ; mais en revanche il faut qu'il s'engage à restituer en cas de second mariage et les biens euxmêmes et les fruits perçus, et qu'il garantisse cette restitution au movende la caution mucienne (1).
Les textes qui nous renseignent sur ce point ne parlent que des femmes: nialieribus permisit , maînto licet prohibente, dit la Novelle 22. Mais il est certain que la même règle s'appliquait aux hommes, car il y eut toujours moins de défaveur pour leurs secondes noces que pour celles des femmes (2).
D'ailleurs la loi ne s*applique qu'à la condition de ne pas se remarier, imposée au gratifié lui- même, soit par son conjoint, soit par un étranger. S'il s'agit d'un legs fait par un individu à un autre sous cette condition que la femme du testateur ne se remariera pas, ,s/ uxor testatoris nuptui se hatid collocasset. le droit commun reprend son empire : le légataire est tenu de fournir la caution mucienne et le legs conditionnel devient fatalement caduc, lorsque la veuve contracte un second mariage (3).
Tel est le système imaginé par la loi J ulia Miscella , Justinien ne nous indique pas la date de cette loi, et il Taltribue à un prétendu Jnlius Miscelhis, que personne
(1) L. 7, pr. D. XXXV, 1.
(2) Adde\. 3,C. XXX, 6.
L. 1, G. VI
ne connaît, ot qui probablement n'a jamais existé. Dv là une grande incertitude sur l'époque de cette réforme législative et sur les circonstances qui Tout provoquée. Quelques auteurs considèrent la loi dont nous parlons comme contemporaine de la loi Papia et Poppœa et distincte de celle-ci. D'après une opinion, qui nous parait plus vraisemblable, il faut voir simplement là un chapitre de la loi Papia» Mais ce chapitre n'a été inséré dans le texte primitif qu'au III* siècle, par un sénalusconsuUe que signale incidemmient Justinien lui-même (i). La disposition a été dési- «ruée sous le nom de loi Julia Miscella^ soit parce qu'elle visait à la fois les hommes et les femmes (2), soit parce que, contrairement aux autres parties de la loi Papia^ elle traitait de matières diverses (3), soit plutôt parce que, en proclamant la nécessité du serment et de la caution inucienne, elle avait tait de Tensemble de la loi une lex e eario jure mixta et composita (4).
Cette législation resta en vigueur jusqu'à l'année 331. A cette date Justinien, ambiguitates legis Jullœ MisceU Ifp generali lege tollens, abroge purement et simplement la loi Julia Miscella et revient au système des lois Pappiennes (oj. L'empereur estime que le serment est inutile et ne peut donner lieu qu'à desparjures; et illesupprime, quum satis es^ie inhiunaimni rideatui\ per leges, quœ iwrjuria puniunt, ciam perjuri'ts aperiri. Il supprime également la nécessité de la caution muciennc. Désormais
'i) CuJAH, ad lit. 40, lib. VI, C.
'3) Heinegcius, ad leg. Pap. Popp, 11, 16.
l) Gluck, Pandekteriy XXIV, 1217. Miscellum, chez les classiques latins, signifie en effet ici quod e vario génère mixtum est et rompositiun. V. Suétone, Vie do Callgula, 20 : — Vahron, De rc mntica, III, 7 : — Caton.. /> re rusiica, 6.
(5) L. 2 et 3,.C. VI, 40.
la condition de ne pas se remarier est donc toujours réputée non écrite, et cela, qu'il y ait ou non des enfants du premier lit. Il est vrai que Tépoux survivant qui se remarie, ayant des enfants, perd la nue-propriété des biens que son conjoint lui a légués; mais c'est là une conséquence de la loi Femliiœ et non pas le résultat de la clause de viduité.
Cette réforme était loin d'être parfaite et Justinicn le comprit en rédigeant la iNovelle 22^ cap. 43 et 44. La loi Julia Miscella oflFensait à la fois la divinité et le défunt, en provoquant de faux serments, et en ne tenant finalement aucun compte des intentions du testateur. Or la constitution que nous venons d'analyser ne remédiait quau premier inconvénient. Dans la Novelle 22, Justinien se préoccupe de la volonté du défuut jusque-là négligée. Il ne veut pas que le légataire puisse impunément contristare animam defuncti en cumulant le legs avec les avantages d'une seconde union. Tune enim, dit-il, seqxienda est defuncti voluntas. Magna* quidem curœ nobis est légitimas de functorum voluntatesconservare. En conséquence, tandis que la condition de ne pas se marier continue à être réputée immorale et non écrite, lu condition de ne pas se remarier, elle, est déclarée valable et obligatoire sans restriction. La législation est ainsi mise en harmonie avec les idées cliréliennes sur les secondes noces (1).
Dans le dernier état du droit, le légataire a donc le choix entre les deux partis suivants : ou se remarier en perdant le legs, ou recueillir lesbiens légués en se conformant àla
1) Nous retrouverons dans l'ancienne législation française la mém^ forcé obligatoire donnée aux clauses de viduité. « Les clauses en gardant viduité. dit Montesquieu, établies chez nous, contredisent Je droit ancien cl descendent des constitutions des empereurs, fondées sur des idres do perfection. » (MoNTKsQuuiU. Esprit dfs lois^ XXIIL
il).
volonté du tebiateiir. Seuleiiieut ia coudiliou de ne pas se reioarier est de celles qui, par la force des choses, ue peuvent être cousidérées comme réellement accomplies qu'après la mort de la persoiuie gratifiée. De là, des règles spéciales sur la délivrance et sur les garanties exigées cil vue d une restitution éventuelle.
Voici en quoi consistent ces règles.
Pendant un an, le sort du legs reste en suspens, à moins qu'avant l'expiration de ce délai la condition soit définitivement accomplie, ce qui a lieu lorsque le légataire entre dans les ordres sacrés ou meurt sans s'être remarié (i), L année doit toujours être comptée à partir du décès du testateur, alors même que ce testateur ne serait pas répoux défunt.
On sV>st demandé pourquoi ce délai d un an avait été établi. La meilleure explication qu'on puisse donner, c'est qu'il y a là un souvenir et un vestige du délai analogue imposé par la vieille loi Jiilia Miscella, Quelques auteurs ajoutent qu'après un an de veuvage, il est moins à craindre que l'époux ne se remarie. Cet époux, disent-ils, aura eu le temps de s^habiluer à sa situation, et il n*osera pas facilement, en la modifiant, perdre un avantage pécuniaire. Mais il est évident que celte considération, d'ailleurs peu sérieuse, n^a pas frappé Justinieii. Sans cela, il aurait décidé que daiijs tous les cas, le délai courrait à partir de la mort du premier conjoint, ce qu'il n'a pas fait (2),
Une fois que Tannée est écoulée, deux situations peuvent se présenter. Ou bien le légataire est remarié, et alors il est déchu de son droit. Ou bien il n'est pas encore remarié, et dans ce cas il peut réclamer son legs. Mais pour l'obtenir, il doit s'engager à tout restituer^ dans le cas d'un
(I) Dans ces deux cas exceptiuunels, le légataire ou ses héritiers peuvent agir immédiatenient en délivrance.
{%) .\orelle XXIL cap. -44, 58. — Sic Gluck, Pandeklen, X\4V, 1217. Contra RkuvkN8, fJiss. de vautione mucUtna.
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second mariage et fournir la caution muciennc. Cette règle est absolue. Elle s'applique à Thonfinie comme à la femme, sans aucune distinction, qu'il s'agisse d'une clause de viduité imposée par l'époux défunt ou par un tiers, qu'il y ait ou non des enfants d'un lit antérieur. Voyous donc en quoi consiste la caution, comment et à qui elle doit être fournie, et quelle garantie eu résulte.
Cette caution, déjà exigée par la loi Julia Miscella ^èl'dii , au dire de Gains, beaucoup plus ancienne que cette loi elle-même ii). On la nommait caution mucienne, du nom de son auteur Quintus Mucius Scœvola (2); et elle avait pour but de permettre aux intéressés de considérer provisoirement comme accomplie une condition qui, par sa nature même, ne pouvait se réaliser qu'à la mort du gratifié f3j.
Pour savoir comment dans notre hypothèse elle doit être fournie, il faut distinguer suivant que le legs porte sur des immeubles, sur des meubles, ou sur une somme d'argent. Lorsqu'il s'agit d'immeubles, le légataire doit fournir une cat^fton juraloire (juramentum) accompagnée d'hypothèque. En d'autres termes, il doit s'engager par serment à restituer, en cas de second mariage, la chose reçue par lui avec tous les fruits perçus ; il doit en outre garantir Texécution do cette promesse en hypothéquant tous ses biens et, s'il ne le fait pas volontairement, une hypothèque générale s'établit tacitement à la suite de sa prise de possession (4).
La règle est la même pour les legs de meubles. Seulement, en pareil cas, la caution garantit uniquement la
L. 18, D. XXXV
{"i) Novelle XXII, cap. 43.
(3j L. 4 § 1, I). XXVIII, 7 ; — L. 7, 07, 73, 79 § 2, 106, U. XXXV, 1.
l'i) L. 76 il, D. L, 1 ; — L. 79 g 2, D. XXXV, 1.
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reslitutron des objets légués et. s'il y a lieu, une indemnité pour la détérioration survenue.
Lorsqu'il s'agit d'une somme d'argent, on se préoccupe de savoir si les biens du légataire sont ou non suffisants pour en répondre. Dans le premier cas, on se contente, de la caution juraloire accompagnée d'hypothèque. Dans le second cas, on exige en outre une satisdatio, c'est-à-dire rengagement accessoire d'un ou de plusieurs fidéjusseurs. La restitution garantie est celle du capital et de tous les intérêts perçus ; s'il n'a pas été perçu d'intérêts, le légataire doit payer 40/0. Mais il peut arriver que le légataire ne trouve pas de fidéjusseur et que néanmoins ses biens soient insuffisants. Alors la somme léguée doit rester entre les mains de la personne grevée, qui sert provisoirement les intérêts à 4 0/0. Cette situation ne prend lin que dans deux cas : si le légataire se remarie, auquel cas il restitue les intérêts touchés par lui; s'il y a certitude que le légataire ne se remariera pas, auquel cas ses héritiers on lui peuvent exiger le capital.
Toutes les fois que la libéralité consiste dans un legs ou dan&un fidéicommis, la caution doit être fournie à la personne à la charge de laquelle cette libéraliié est mise, que ce soit l'héritier institué ou un légataire. C'est à cette personne-là que généralement le legs ou le fidéicommis conditionnel doit faire retour. Mais il peut arriver aussi qu'un autre bénéficiaire soit désigné par le testament. Même dans ce cas particulier, la caution doit être fournie au grevé et rien qu'au gr^vé. D'ailleurs c'est encore à celui-ci que la libéralité doit faire retour, lorsque le bénéficiaire éventuel vient à mourir avant que la condition soit défaillie (1). La caution profite alors à tous les deux.
Si, le jour venu, le grevé est seul vivant, il intente directement contre le légataire remarié radio ex cautione
(\\ L. 'i, pr. et 5 8 '^ D. V[, 5:5 ; — L. un. % 7, C. VI, 51.
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muciana. Si au contraire le bénéficiaire désigné esl là pour exercer ses droits, ce bénéfieimire peut, à son gré, on réclamer le legs au grevé au moyen âefmttio êx testamentOy ou exiger de lui, par une action utile, qtt'S loi cède Vactio ex cautione muciana (4).
S'agit-il d'une donation à cause de mort ? C'est toujours à rhéritier que la caution doit être fournie.
S'agit-il d'une institution d'héritier? On distingue suivant que l'époux a été institué pour une quote-part de la succession (jjro parte) ou pour le tout {ex asse). Dans le premier cas, la caution doit être fournie au tiers substitué in casum déficiente conditionis et, à défaut de substitution, aux cohéritiers (2). Dans le second cas, c'est aux substitués ou aux héritiers ab intestat que la caution s'adresse .
Le gratifié qui a recueilli son legs après avoir fourni la caution mucienne est pleinement propriétaire. Il peut donc percevoir les fruits et avantages de la chose léguée, el même en disposer librement : de plus si cette chose lui a été laissée à titre d'hérédité testamentaire, il peut intenter toutes les actions héréditaires et voir intenter ces actions contre lui. Seulement il n'a qu'un droit de propriété résoluble ; et s'il fait défaillir la condition encontractant un second mariage, ce droit se trouve rétroactivement anéanti. Nous nous trouvons ici en présence d'un cas d'hérédité acquise souscondition résolutoire. Justinien se trompait donc quand, dans sa refonte des Sénatusconsultes Pégasien et Trébellien, il prétendait remettra» en vigueur la vieille régie Qui .^eniel hevPi^ exstitit^ non (lesinit hères esse.
L. 67,73, 75, D. XXXV
(-2) L. 7M- f>. XXXV, 1.
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SECTION m
DROIT DE DISPOSITION DE l'bPOUX REMARIÉ.
Le second mariage n'a pas seulement pour effet d'anéantir ou de restreindre les droits de survie légaux et convenlionocls tssus de la première union. Il porte encore atteinte à la faculté que, de droit commun, Tépoux remarié devrait avoir de disposer de ses propres biens. On craint que rinfluence du nouveau conjoint ne le pousse à faire de cette faculté un mauvaiis usage.
A cet égards nous rencontrons dans la législation de Justînien les trois déchéances suivantes : la perte du droit de révoquer pour cause d'ingratitude les donations faites antérieurement aux enfants du premier lit, la restriction de la quotité disponible vis-à-vis du nouvel époux, et l'interdiction de diminuer pendant le second mariage la dot ou la donatlo propter nuptias. La première déchéance est spéciale à la femme. Les autres sont communes aux deux époux.
ti I. Pert« du droit de réToquer pour causo d'ingratitude les donations laites antérieurement aux enfants du pren&ier Ut.
A toute époque, lo père, malgré son second mariage, a conservé intact le droit de révoquer pour cause d'ingratitude les donations qu'il avait faites à ses enfants du premier lit. On n*a point pensé quil pût, k l'instigation de sa seconde femme, se décider à punir sans motif valable. Au contraire, le législateur a craint ici l'influence du second mari sur la mère remariée, et il a pris contre cette influence des mesures de précaution spéciales.
En 349, deux constitutions de Constantin et de Constance établissent à ce point de vue une grande distinction
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entre le père et la mère. Le père peut toujours révoquer pour cause d'ingratitude la totalité des donations qu'il a faites à ses enfants. La mère, elle, ne peut révoquer que la moitié de ces donations^ et seulement si elle est bourgeoise romaine et nonre7nariée{{). Quelques années plus lard, on lui accorde bien, il est vrai, le droit de révoquer la totalité des donations ; mais il faut toujours qu'elle ne soit pas remariée (2). Telle est la règle exposée par un texte du Code de Justinien qui reproduit, avec des interpolations, les deux constitutions de Constantin et de Constance que nous avons citées (3).
Dans la Novelle 22, cap. 35, Justinien lui-même adopte ce système, mais avec une importante restriction. Le second mariage de la mère prive toujours celle-ci, en principe, du droit de révoquer pour cause d'ingratitude les donations faites antérieurement à ses enfants du premier lit, et cela parce qu'on présume que son jugement n'est pas impartial : non enim swcerojudicio ingvatitudinetn objicere videtut\ sec/ ad seciindas niiptias respiciens in eam cogitationeni venLsse prœsumittiv. Toutefois cette règle souffre exception dans trois cas, qui dénotent une ingratitude particulièrement précise et grave :
i* lorsque l'enfant a conspiré contre les jours de sa mère (filium mat ris mtœ hisidias struxisse) ;
2° lorsqu'il a porté les mains sur elle (rel hnpias manus intulisse))
3^ lorsqu'il a machiné quelque chose pour la dépouiller de toute sa fortune ivel ut totam substantiam illiaufervet aliguid contra ipsfiin molitum esse).
(1) L. leta, (J. Th. VIII, 13.
(H) L. 4, G. Th. VIII, 13, (3)L. 7, C. VIII, 56.
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§ II. Restriction de la quotité disponible à l'égard du second
conjoint.
La loi Feminœ^ que nous avons éludiéc, assurait aux enfants du premier lit la conservation des biens provenant de leur par^r25 prédécédé. Mais il était encore à craindre que l'époux survivant ne les dépouillât de ses autres biens. en faisant des libéralités excessives à son nouveau conjoint. Ce danger avait été signalé déjà par Gains pour les dispositions de dernière volonté. Dans un texte inséré au Digeste, il parle des parents qui iajuriam advevsus liberos suos testaynento Indtccuut : el il ajoute : qiiod plcpmmque faciunt maligne circa sanguine m sunininferentes judicium, novercalibus deleninœntis insiigatimiibusre corrupti (1). Ce fut pour mettre obstacle à ces largesses préjudiciables aux enfants dli premier lit que, à la veille de la chute de l'Empire d'Occident, en 469, les empereurs Léon et Anthémius édictèrentla célèbre loi Hac edictali (2).
D'après cette loi, défense est faite au conjoinl remarié, ayant des enfants du lit précédent, de donner à son second conjoint uwrercœ aut ritrico) plus qu'une part d'enfant le moins prenant. La règle est la même pour les grandsparents vis-à-vis de leurs petits-enfants.
Examinons en détail en (|uoi consiste cette règle, et quelle est sa sanction.
1« Règle.
A. — Dans quels cas la règle s'applique.
La règle édictée par la loi ^ac e^//c^aZi s^applique atout ascendant survivant, qui contracte un nouveau mariage
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après la dissolution du pivcédent^ et qui a des descendants de Tunion dissoute. Il importe peu qu'il s'agisse d'un homme ou d'une femme^ des père et mère ou d'ascendants plus éloignés, d'un ascendant sni juris ou d'un autre soumis lui-même à la puissance paternelle. 11 n'importe pas davantage que la nouvelle union soit la seconde, ou la troisième, ou la quatrième. La disposition est absolument générale.
B. — Des avantages viséti par la loi Hac edictali.
Les avantages visés par la loi Hac edictali sont tous les actes de disposition à titre gratuit, soit à cause de mort, soit entre-vifs, c'est-à-dire les testaments ou codicilles, les legs, les fidéicommis, la constitution de dot. la donatio proptev miptias^ la donation à cause de mort et la donation entre vifs, dans les cas exceptionnels où cette dernière libéralité est confirmée à la mort de l'époux donateur. De là résulte une conséquence intéressante : siTascendant qui se remarie ne possède pas d'autres biens que la dot ou la donatio propter nuptias retirée du premier mariage, il lui est interdit de constituer à son nouveau conjoint la totalité de cette dot ou de cette donatio (1).
D'ailleurs, la règle ne s'applique qu'aux avantages faits par Tascendant remarié lui-même au profit de son nouvel époux. S'il s'agit d'une libéralité provenant d'une tierce personne, la loi Hac edictali est inapplicable, alors même que cette libéralité aurait en fait passé par les mains de l'ascendant. Il en est ainsi, par exemple, lorsque Tépoux remarié a été chargé par un tiers d'un fidéicommis post mortem dont le bénéficiaire est le second conjoint.
En revanche, les donations déguisées sous la forme d'un contrat à titre onéreux et les donations faites par
personnos interposées {tacita fideicommissa) tombent, comme les libéralités directes, sous le coup de la restriction légale. Seulement les enfants du premier lit doivent prouver la fraude. Cette preuve pourra être souvent très difficile, surtout en ce qui concerne l'interposition de personnes. Faut- il conclure de là, comme le fait Cujas, que certaines personnes, et notamment les enfants d'un autre Ut du second conjoint, doivent être toujours présumées interposées ? Nous ne le pensons pas. En l^abscnce d'un texte qui établisse ici une présomption légale, il faut décider que la question est uniquement une question de fait.
G. De la quotité disponible en faveur du nouvel époux.
La quotité qui peut être donnée au second conjoint, c'est une part d'enfant, et d'enfant le moins prenant, miaov portio. S'il n'y a qu'un enfant, c'esl la part de cet enfant. S'il y a plusieurs enfants recevant tous des parts égales, c'est une part d'enfant quelconque. Enfin s^il y a plusieurs enfants recevant des parts inégales, c'est une part semblable à celle de Penfant qui reçoit le moins. Toutefois, cette dernière rè^le n'est absolument exacte que lorsque la part laissée à l'enfant le moins prenant se trouve égale ou supérieure à la légitime. Supposons qu'un des enfants reçoive moins que sa légitime et ne réclame pas. Le second conjoint peut alors garder l'équivalent de la légitime, sans être obligé de s'en tenir à la part de l'enfant. En d'autres termes, la minor portiOy qui dans certains cas est supérieure à la légitime de chaque enfant, ne peut jamais lui être inférieure. Autrement un enfant du premier lit pourrait, par sa seule volonté, nuire à son beau-père ou à sa belle-mère, ce qui est inadmissible.
L'évaluation dont nous venons de parler doit porter sur Tensemble du patrimoine de l'ascendant remarié^ et non
pas seulement sur la partie de en patrimoine qui excède la légitime. Mais à quelle époque faut-il se placer pour la faire ? Au moment de la donation^ ou au décès du donateur ? Cette question présente un grand intérêt, car la situation est souvent différente à ces deux époques. Il peut se faire que la fortune du donateur augmente ou diminue dansTintervalle, que des enfants du premier ou du second lit viennent à mourir, que de nouveaux enfants naissent de la seconde union ; si bien que la quotité n'est plus, lors du décès, ce qu'elle était au moment de la donation. Pourtant la loi Hac edictali était muette à cet égard et pendant longtemps la question fut controversée. Justinien flt cesser ces controverses en décidant, dans la Novelle 22, cap. 28, qu'il fallait toujours se placer au jour du décès de répoux remarié. De ce principe résultent deux importantes conséquences :
l^LaloiZ/iac edictali ne «^applique qu'aux dispositions qui produisent encore leur effet à la mort du donateur. Tels sont les legs, fidéicommis et institutions d'héritier. Telles sont aussi les donations entre vifs de propriété ou d'usufruit, qui ne deviennent irrévocables qu'au décès de répoux remarié. Au contraire notre loi est, par sa nature même, inapplicable aux donations en jouissance la vie durant du donateur.
2P L^enfant ne peut attaquer les donations faites en violation de la loi qu'après le décès de lascendant dont elles émanent.
2o Sanction,
Qu'arrive-t-il, lorsqu'on s'aperçoit au décès du donateur que la quotité disponible de la loi Hac edictali a été dépassée ? En pareil cas, la disposition n'est pas entièrement nulle: seulement elle est réductible à la quotité disponible. En d'autres termes, l'excédent est réputé non
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écrit et on doit le répartir entre les enfants : tanquam non donatunty ad personas deferriliberorum et inter eos dividi jubemus.
Quels sont les enfants qui profitent ainsi de la réduction ? Ce sont tous les enfants qui se sont portés héritiers, sauf ceux du dernier lit, bien que la loi ne s'explique pas formellement sur ce point.
En 486, Justinien, dans la loi Quoniam^ modifie cette règle. Il décide qu'à l'avenir les enfants du dernier lit profiteront, comme les autres, du retranchement ; bien plus, il leur reconnaît le droit d'agir à la place des enfants du premier lit, si ceux-ci refusent ou négligent de le faire :in capita inter omnes dividi sancimus{i).
Puis, dans la Xovelle 22. cap. 27, l'empereur, se réformant lui-même, abandonne cette solution qui a cessé de lui plaire (id nohh jam 7ion placet) et revient au système primitif: competit filiis et inter eos solos ex œquo dividitur. Seuls d'ailleurs les enfants du dernier lit sont exclus. Tous ceux des lits précédents ont un droit égal. De là résultent les deux conséquences suivantes :
1" Le partage des biens retranchés doit se faire, non pas proportionnellement aux parts d'héritage, mais par tètes ; les descendants d'un enfant prédécédo venant par représentation ne comptent que pour une tète.
2^ Si un enfant est exclu comme indigne^ ou s'il renonce à son droit, même dans l'intérêt du beau-parent, celui-ci ne profite pas de la part qui est ainsi rendue disponible. Cette part accroît à tous les autres enfants (2).
Ce système de la loi Hac edictaliy en protégeant trop les enfants du premier lit, risquait d'encourager leur ingratitude. Voici comment :
Dans un certain nombre de cas prévus par la loi, le
(2) L. 23 g 2, D. V, 2 ; - L. un. G. VI. 10.
père et la mère ont le droit d'exhéréder totalement un enfant. L'époux remarié lui-même jouit de ce droit. Or, d'après la loi Hac edictali, si cet époux exhérède un de ses enfants du premier lit, la part de cet enfant et par suite celle du second conjoint se trouveront réduites à zéro. En d'autres termes, Tépoux remarié qui aura usé du droit d'exhérédation ne pourra plus rien donner à son second conjoint.
Dès lors, (|u'arrivcra-t-il, si un parent remarié a des griefs légitimes contre un de ses enfants du premier lit? li'est qu'il se trouvera dans cette alternative cruelle ou de laisser une faute impunie pour pouvoir donner quelque chose au second conjoint, ou de renoncer à gratifier le second conjoint pour pouvoir châtier l'enfant coupable. A peine avons- nous besoin d'ajouter qu'il choisira presque toujours le premier parti. Ainsi les enfants du premier lit, moralement assurés de ne pas être exhérédés et de trouver dans la su«îcession de leur parent remarié une part au moins égale à celle du nouvel époux, pourront impunément faire preuve d'ingratitude. Telle est la conséquence déplorable du systèmo de la loi Hac edictaU, Justinien s'est aperçu de cet inconvénient que n'avait pas prévu l'auteur de la loi. LibeîH eteniniy dit-il, scienteSy quod oninimodo aliquid sibi a (jeiiitoribus suis etiam nolendbns reUnqueadum est. et tantum quantum secundas maritus vrl novcrca acceperit, omni licentla et lascivia suos genito?rs injuriis afficiebant.
Aussi, par une constitution datée de l'année 529, il décida que les enfants ingrats seraient exclus du bénéfice de la loi Har edictali et que, même s'ils étaient exhérédés, le second conjoint pourrait recevoir une part égale à celle du moins prenant des autres enfants i\j. Mais alors un autre inconvénient ne pouvait-il pas se présenter ? C'était
que répoux remarié, poussé par une haiue injuste contre ses enfants du premier lit, ou seulement parle désir de gratifier le plus possible son second conjoint, n'abusât du droit d'exhérédation. Pour protéger les enfants innocents contre ce danger, Justinien décida, dans la même constitution, que de justes causes d'exhérédation seraient requises. Ne seront atteints, dit-il, que les enfants qui auront été poursuivis par les héritiers de leur parent et qui auront été convaincus d'ingratitude, dans les cas énumérés par les anciennes lois, au moyen de preuves indubitables. Peu importe, d'ailleurs, qu'en fait ces enfants aient été ou non exhérédés; il faut et il suffit que leur ingratitude soit prouvée.
La Novelle 22, cap. 27, reproduit la même règle. Elle déclare que seuls profiteront du retranchement les enfants qui erga pareiitps se grafos prœbiierunt. Les autres seront privés de cet avantage, ne forte spe acquirendœ possessionis illius affulgenfe contra parentes ventant^ et animo efferantur, atque yiaturœ leges violent.
La loi Hac edictalij dans le dernier état du droit, est donc dépourvue de sanction dans deux cas :
l' lorsque tous les enfants sont exhérédés ou ingrats .;
2^ lorsqu'ils renoncent à se prévaloir du bénéfice de la loi. Il faut naturellement que les enfants aient la capacité de renoncer, pour que leur renonciation soit valable. Mais en revanche cette renonciation peut être expresse ou tacite. Ainsi on considère qu'il y a renonciation tacite, lorsque les enfants du premier lit acceptent le testament de leur auteur, ou bien lorsqu'ils versent sans contestation au conjoint survivant la somme qui lui a été léguée.
I III. Intardiotîon de diminuer la dot ou la donatio proptér
nuptiaa.
Sous Justinien, la dot etla donatio propter nuptias^ en vertu de principes nouveaux, pouvaient être constituées,
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aujçiiieulces ou inùine diniiiiiiées pendant le mariage. Or si ce système avait été admis sans réserves, il eût été facile de tourner les prescriptions de la loi Ilac edwtali que nous venons d'exposer.
Deux fraudes auraient été possibles :
i^ Un époux^ ayant des enfants du premier Ht, aurait pu facilement faire à son second conjoint une donation déguisée, qui eut échappé en fait au retranchement de la loi. Il lui aurait suffi pour cela de constituer en se remariant une dot (juelconque, puis de diminuer après coup cette dot sans exiger au moment même la restitution de l'excédent. Il y aurait eu ainsi une donation de la partie retranchée, puisque cette partie n'aurait plus été soumise à la restitution ; et cette libéralité se serait très aisément dissimulée.
2^ Un époux aurait pu nuire à ses enfants du premier lit sans même faire de donation déguisée. Supposons, en effet, que cet époux, en se remariant, constitue à son conjoint une dot ou une donatio projeter nwptias supérieure à la quotité disponible, puisque, de son vivant, il la réduise à cette quotité. Si une telle diminution est possible, lès enfants du premier lit en souifriront. D'après la loi Hac edictali^ ils doivent seuls profiter de la réduction, à Texclusion de toute autre personne. Or, il ne peut en être ainsi que lorsqu'ils font eux-mêmes réduire, à la mort de leur auteur, les libéralités excessives faites au second conjoint. Sinon, les autres enfants partageront avec eux la partie retranchée, puisque cette partie se trouvera comprise dans la succession.
Pour déjouer ces fraudes, Justinien, en autorisant la' diminution de la dot ou de la doriafio propter nuptias pendant le cours du mariage, décida que cette diminution serait impossible, lorsqu'il s'agirait d'un second mariage et qu'il existerait des enfants du premier lit, ne aliquid
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adversus filios prioris matrimonii 7nachinari videaiur ({).
Cette règle, destinée uniquement à assurer l'observalioQ de la loi Hac edictali^ est reproduite dans la Xovelle 22 (2).
SECTION IV Dignités publiques
Nous avons vu que, dans la vieille religion romaine, les di«^nités sacerdotales n'otaienl jamais accordées qu'à un homme ou à une femme qui n'avait été marié qu'une seule fois. Dans le Bas-Empire, nous voyons s'établir une règle analogue pour le sacerdoce chrétien. C'est une véritable peine des secondes noces, qui résulte de l'invasion de la puissance ecclésiastique dans le domaine civil.
Si le clerc engagé seulement dans les ordres mineurs et à qui le mariage est permis, veut, propter inevitabihtn quamdam necessitatem^ convoler à de secondes noces, il se voit fermer à jamais Taccès du sacerdoce. Il reste alors, dit Justinien, auprèsde sa femme, dont la tendresse le consolera de sa déchéance. Ad majora sacerdotii munera non pervenief, scd ibi apad uxovem manebit, ntpote qui affectioncni rrga illa progressai ad majora prœtulerit.
•2j Novelle XXII, cup. 31 : « Se«l hoc (de deminutione loquimur) DOD perrnittemus, si seciindse nuptiœ contrahantur (ne in Leonis piae mémorise constitutionem offendamus), quiim liberi ex priore inalrimonio suscepti suot. Nani si parens immoderaiani dotera vel donationem propter nuptiasdederit, vel aliud quid largitussit, deinde animadvertem, quo lex tendat, id, qnod gestiim est, ad minorera sumniaiii redigaf, et dolem rel donationem propter miptias rainuat, non ampliiis id, quod datiiiii est, liberonim lurro erit, sed vel vitrico vel noverciiî lucrari licebit, libcris hac in parte laedendis. »
La règle est la même pour le laïque qui a été marié deux fois et pour celui qui a épousé une femme non vierge, ou séparée de son mari, ou avec laquelle il avait vécu auparavant en concubinage, Si cet homme entre dans les ordres, il ne peut aspirer à la prêtrise ; et dans le cas où il y parviendrait subrepticement, sa déchéance doit être prononcée.
Telles sont les décisions de la Novelle 22, cap. 42.
Dans la Novelle 137, cap. 1 et 2, Justinien adopte expressément les canons des conciles et décide que, toutes les fois qu'un évèque sera créé, les clercs devront jurer que, si quelqu'un d'entre eux a eu une épouse, eam tamensolamet neque viduam, neque a vira sejyaratam. A en croire Saint Ainbroise, le concile de Nicée aurait interdit aux binubes même la cléricature. Mais il n'est pas question de cette interdiction dans la Novelle.
Quoi qu'il en soit, nous noustrouvons ici en présence d'une de ces règles du Bas-Empire où apparaît clairement la confusion du pouvoir civil cl du pouvoir religieux. La protection des enfants du premier lit qui explique, sans les justifier complètement, les autres déchéances, n'a aucun rapport même éloigné avec celle-ci. La Novelle 137 annonce déjà cette étrange constitution de Constantin Porphyrogénète, qui prononce législativement contre le convoi une véritable excommunication !
ANCIEN DROIT FRANÇAIS
Ce n'est que <iaiis la seconde moitié du XV® siècle que la rédaction onicielle des coutunies a fixé la législation de fancienne France sur les seconds mariages, comme sur les autres matières du droit privé. Mais cette législation n'a pas été créée de toutes pièces. Elle s'est lentement élaborée, pendant les siècles précédents, sous Tiniluence des idées et des mœurs propres aux différentes races qui se sont succédé sur notre sol. Pour bien comprendre les dispositions coutumières relatives aux conditions et aux effets des seconds mariages, il faut donc rechercher, dans riiistoire de notre droit, les origines de ces dispositions.
t^est ce que nous allons faire dans notre exposé historique. Nous examinerons successivement l'époque celtir que ou gallique, V époque franque, F époque féodale et Vépoquc monarchique. Nous verrons que, à toutes ces époques, les secondes noces ont été vues avec défaveur f'\ entravées, sauf au moment du plein épanouissement de la féodalité, où les exigences du service des fiefs étaient incompatibles avec le veuvage de la femme.
ÉPOQUE CELTIQUE
Les premiers liahitaiils de la Gaule que uous coiinaissious se uommaieut clans leur propre langue Celtes^ et les Romains les appelaient Galli ou Gaulois il). Leurs idées sur le mariage et spécialement sur les secondes noc4*s sont très mal connues.
Il semble, d'après un traité de Plutarque, que leurs prêtres, les Druides, ne reconnaissaient à la femme qu'unr àme sensitive, inférieure (2). Aussi Tunion des sexes étailelle fondée sur la suprématie de Thomme.
Chez certaines peuplades, comme chez les Bretons^ existait l'usage de la promiscuité des femmes entre Ions les membres d'une même famille (3). Quant à la polygamie proprement dite, nous ne savons pas d*uiie façon
(1) Ces hommes appartenaient, comme les Hindous, à la grande famille aryenne, originaire du plateau de Pamir. Leur législation est environnée de ténèbres profondes. Quelques pages de César et des traits épars dans les livres d'écrivains grecs et latins, comme Strahon et Pomponius Mêla, voilà les principaux renseignements qui nous sont parvenus. Citons aussi les anciennes lois et coutumes du pays de Galles, rédigées par Howel le Bon au X« siècle. — V.de Vàlrogek, LaGaule Celtique.
(2) Plutarque, Df*. la face qui parait sur In lune. (îj) Cérar, Debello gatlico, V, 14.
certaine si elle était admise, à cause de la divergence des textes sur ce point (1). 11 est probable toutefois que la masse du peuple pratiquait la monogamie, sans qu'elle fût imposée. Ou pouvait seulement se donner le luxe de plusieurs épouses, si on avait les moyens de les entretenir. C'est ainsi que les hommes riches et les chefs de tribus, comme Arioviste, étaient parfois polygames (2).
Le second mariage était certainement possible^ non seulement après le décès du premier conjoint, mais encore après un divorce. Il est vrai que désar ne fait allusion quà la dissolution du mariage par le prédécès. Mais les lois de Hoivel prévoicni la séparation qui résulte de la répudiation exercée par le mari, et on doit regarder cette faculté de répudiation comme un usage celtique. Le mari, d'après les lois galloises, pouvait se repentir de la répudiation et reprendre sa femme ; mais s'il en avait épousé une autre après la répudiation de la première, celle-ci devenait libre de se marier une seconde fois. Ainsi la liberté de la femme répudiée était subordonnée à Tusage que le mari ferait de sa Hberté propre : c'est bien là le caractère d'une institution primitive, où domine le pouvoir de l'homme. Au surplus, le premier mariage était le plus honoré dans les mœurs, et cette idée se réfléchissait dans une disposition remarquable des lois galloises. Si la seconde épouse était admise dans la même couche que la première, une réparation était accordée à la femme répudiée dont le souvenir n'avait pas été respecté. Bien plus, le premier mari, qui regrettait son épouse passée à d'autres noces, pouvait la reprendre sur le second mari, s*il la trouvait ayant un pied dans le lit conjugal et un pied hors du lit.
Lorsque l'union était dissoute par la mort du mari, il
(1) U y a tel passage de César d'où Ton peut cunclure que la poljgaroie régna en Gaule (VI, 19), tandis que tel autre suggère une idée •oQtraire (VII, 66).
[i) G£SAR, 1, 53.
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est probable que la veuve devait rester fidèle au souvenir du défunt. Souvent même elle ne lui survivait pas. Noua savons qu'on brûlait avec les morts tous les objets qui leur étaient chers (1). De plus il n'était pas rare de voir des parents, des amis, et à plus forte raison l'épouse de celui dont le corps était sur le bûcher, s'élancer volontairement dans les flammes pour revivre avec lui, velut una victuri (2).
Le mariage était donc considéré pour la femme comme un lien indissoluble, que ne pouvait rompre la mort même du mari, et les secondes noces des veuves étaient à peu près inconnues.
SECTION II
EPOQUE FRANQDE
Les Francs^ qui envahirent la Gaule à la fin du V® siècle, y introduisirent des mœurs et des lois d'origine germanique. Ce sont donc les idées A(^^Ger7nains sur le mariage et sur les secondes noces qu'il faut connaître, pour comprendre la législation barbare des seconds mariages.
Chez les Germains, comme chez les Hindous, les Grecs et les Romains, nous retrouvons le culte des dieux domestiques (du pénates^ penetrales deos) (3). Nous pouvons donc supposer que l'intérêt considérable qui s'attachait, comme une conséquence logique de ce culte, à la perpétuité des familles^ dut d'abord entraîner, relativement aux secondes noces, des effets semblables à ceux que nous avons signalés chez les peuples issus du même berceau. Quoi qu'il en soit de ces temps reculés et obscurs, il est
(l; César, De bello gallico, VI, 19.
(9) PoMPONius Mkla, III, 2.
(8) Tacite, Annales, XI, 10.
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certain que, à l'époque qui nous est connue par des documenls précis, les institutions sont très différentes.
Si quelques vestiçres de la polygamie primitive se retrouvent encore dans les textes les plus anciens^ la monogamie n'en est pas moins la règle. Seuls les chefs ont plusieurs femmes, et cette pluralité n'est pour eu:: qu'un moyen d'accroître leur puissance par l'agrandissement de leur parenté (1). Quant à la femme, elle ne doit connaître qu'un seul époux, tellement est grande'la pureté des mœurs. a Rien de plus admirable chez ce peuple, dit Tacite, que la sainteté du mariage. On n'y rit pas d'une infidélité conjugale, on en a horreur. Les adultères y sont très rares. La femme se marie vierge ; elle se donne une seule fois et pour toujours : elle n'aura jamav< quun seul époux^ commue elle na quun seul corps et quune seule nme (2). »
Sans doute, il faut faire ici la part de l'exagération, dans Tenthousiasme de l'historien destiné à servir de leçon aux Romains. Nous pouvons néanmoins conclure de ce texte que, si le second mariage de la femme n'est pas absolument interdit, il est exceptionnel et vu avec défaveur. Chez certaines peuplades delà Germanie, ce respect d'une première union est même poussé si loin que les veuves, comme celles des anciens Celtes, refusent de survivre à
'\) Tacite, De Germania, 48 : c Prope soli Barbarorum singulis uxoribus content! sunt, excepiis admodum paucis qui, non libidine, ^ed ob nobililaiem, plurimis nuptiis ambiuntur. >
(2) Tacite, De Germania, 18 et 19 : « Sed et proiima pars pectoris patet : quanquam severa illic matrimonia : nec ullani moriim partem magis laudaveris . . . Melius quidem adhuc eœcivitates, inquibtis tantum virgines nubunt, et cum spe votoque uxoris semel tran.siintur. Sic unum accipiunt maritum, quomodo uniim corpus unamque Titam, ne ulla cogitatio ultra, nelongior cupiditas, ne tanquam maritum, Bed tanquam matrimonium ament... Plusque ibi boni mores, qnam alibi bon» leges. »
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leur mari (1). Procope nous raconte que, chez lesHérules, la femme devait s'étrangler sur le tombeau de son mari et que, si elle ne le faisait pas, elle était vouée à un éternel déshonneur (2).
Saint Boniface, au VIII* siècle, écrit : « Dans l'humble tribu des Venèdes, la veuve refusait de vivre, et celle-là était fort vantée, qui montait volontairement sur le bûcher de son mari (3) ».
ËnGn nous savons que les femmes Scandinaves, d\>rigine germanique elles aussi, se laissaient brûler ou ensevelir avec la dépouille mortelle de leur mari défunt, en même temps que les esclaves et les chevaux de celui-ci (4).
Après leur établissement en Gaule, au contact de la civilisation plus raffinée des Gallo-Romains, les Barbares perdirent cette austérité de mœurs qu'ils devaient au climat froid et rude de la Germanie ; et dans les lois nouvelles qui furent édictées, la coutume germanique se modifia quelque peu sous la double influence de TEglise et du droit romain. Néanmoins cette coutume subsista presque intacte dans la plus importante de ces lois, la loi Salique (5;. C'est là que nous allons la retrouver.
1) GiDK, Etude sur la condition privée de la femme, II, 8.
(2; Procope, Debello gothico, II, 14;ed. et trad. Maltretus, 1002): (( Ubi virquispiani Enilus ratoconcessçrat^ut virtutem probaret uxor, ac relinquerei superstitem sibi gloriani, necesse habebat paulo posl ad mariti turauluin finire laqueo : ni facerel, in seternum dedecus, et propinquorum mariti ofTensionem incurrebat. His quondam utebantur legibus Ëruli. »
(3) S. BoNiFAGU, Epistola 19 (éd. Nicotaus Serarius, 1605).
(4) Grimm, Gesckischte der deutschen Sprache, p. 139.
5) Les loi^arbares se sont fondées sous trois influences : Tinfluence de l'Eglise, l'influence du droit romain (c'est-à-dire du Code Théodosien), el l'influence de la coutume germanique. Quelques-unes, comme la loi des Wî'sigoths el la loi des Bourguig no7is son\ toutes romaines dans leur esprit et même dans leur teur texte. La loi Salique, au contraire, a conservé la coutume germanique dans sa pureté primitive.
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Sons les rois Mérovingiens el (Carolingiens, aucun texte formel ne prohibe la polygamie ; el elle continue à être en usage chez les rois, malgré les efforts de l'Eglise pour la faire cesser. Mais ce sont là des pratiques exceptionnelles. En principe, pour qu'un second mariage puisse être contracté, il faut que le premier ait été régulièrement dissous.
La mort est le mode de dissolution le plus ordinaire.
Il faut signaler aussi la mort civile, qui a lieu lorsqu'un des deux époux devient esclave. Enfin, contrairement aux usages de la Germanie, les lois barbares, même la loi Salique, admettent le divorce. Ce n'est qu'au VIII' siècle que les Capitulaires des rois, échos dociles des canons ecclésiastiques, proclameront l'indissolubilité absolue de Tunion conjugale.
Quelle que soit d'ailleurs la cause de dissolution du mariage, les secondes noces sont vues avec défaveur et étroitement réglementées. Quelques-unes des règles sont purement germaines. D'autres sont empruntées aux pœnœ secundarum nuptiavuitt. du Code Théodosien. Enfin nous en voyons apparaître de nouvelles, dues à l'influence des évèques et inspirées par l'intérêt de plus en plus vif que le législateur porte aux enfants du premier lit. Examinons ces règles, telles que la loi Salique et les Capitulaires des rois francs nous les font connaître (1;.
D'après la loi Salique, toutes les fois qu'une veuve se remariait, le mariage était célébré la nuit, et la famille du premier mari devait recevoir une double indemnité : le reipus, payé par le nouveau mari, et ïachqsius, payé par la femme elle-même.
Le reipus n'était pas, comme on pourrait le croire, une amende destinée à châtier la veuve qui se remariait. C'était simplement le prix du muvdiu))*^ c'est-à-dire de Taulo-
1 V. PardkssUï», XV/I^i dissevtalion sur la loi Salique.
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rite tulélaire de la famille du premier mari. Les Francs, comme la plupart des peuples primitifs, avaient Tusage d'acheter leur femme et de verser un prix d'achat qui, réel à Torigine, était de bonne heure devenu symbolique. Le premier mari avait acquis ainsi le mundiuni sur sa femme, au moyen d'un sou et d'un denier, per solidum et denarium. Or, après le décès de Tépoux, le miindiu/n continuait d'appartenir aux parents de celui-ci (Ij. Sans doute ce niundium n'avait point Tétendue des droits dont le mari lui-même avait joui. La femme pouvait aliéner et s'obliger sans aucune autorisation. A plus forte raison pouvait-elle se remarier. Cependant le nouveau mariage devait nécessairement priver cette famille d'une autorité que le second époux pouvait seul exercer; et puisque cette autorité avait été achetée par le premier mari, il était naturel de la payer à ses héritiers au moyen d'un nouvel achat. Tel était le but du r^cipus (2).
(Vêtait une somme d'argent que devait payer le second mari. Elle était de 3 sous et i denier, c'est-à-dire de 2 sous plus élevée que le prix versé par le premier époux.
Pourquoi cette différence ? Sans doute parce que le mariage des veuves, interdit par les vieilles traditions, n'avait été autorisé qu'à regret, et qu'en mettant le mundiu?n à plus haut prix pour une veuve (|ue pour une vierge, on voulait faire payer une sorte de dispense. Quoi qu'il en soit, le sens de ce mot barbare de reipus est assez
1) Sic FUSTEL DK GOULANGES, LamOULAYE, PaRDESSUS, Op.cit.
— Paul Gide pense au contraire qno le décès du mari faisait rentrer la veuve sous le mundiiun de sa propre famille.
:3) Nous avons vu que, dans le vieux droit romain, la veuve avait pour tuteur le plus proche agnat de son mari, et qu'elle ne pouvait se remarier sans le consentement de ce tuteur. Le reipus peut être considéré comme le vestige d'une règle semblable, qui restait en vigueur chez les Germains.
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difficile à déterminer. D'après Griinm, il viendrait de reif (corde, courroie, lien) et sig*nifieraitle lien de tutelle qu'il s*agissait d'acheter.
Le reipus devait être payé, non pas aux héritiers les plus proches du défunt, mais à ses parents mâles les plus proches par les femmes jusqu'au 6* degré. A défaut de parents, c'était le roi ou le seigneur féodal qui y avait droit. La loi Salique ne prévoyait que le cas de veuvage. 11 est probable qu'après un divorce par consentement mutuel, si la femme voulait se remarier, le nouveau mari était tenu d'acheter le munditwi au précédent.
Voici, d'après la loi Salique elle-même, les formalités exigées : « Si un homme, dit la loi, a laissé en mourant une veuve, celui qui voudra la prendre devra se soumeltre à certaines rèsrles. Le dixenier ou le centenier convoquera rassemblée {ntallum} et dans le lieu de l'assemblée il devra y avoir un bouclier (5Ci^/î/m). Alors celui qui doit épouser la veuve jettera sur le bouclier 3 sous d'argeni et 1 denier de bon aloi, el il y aura 3 témoins qui seront chargés de peser et de vérifier les pièces de monnaie. Si celle formalité n'a pas élé remplie, qu'on le condamne à payer fi2 sous d'argeni. Si au contraire on exécute fidèlement la loi, et que celui à qui on doit le t^eipus^xi accepté 3 sous, alors que le mariage soit légitimement contracté (Tune légitime eani accipiai) (i).
Une fois le reipus payé ou présenté, on demandait à la veuve si elle acceptait le nouveau mari. En cas de réponse affirmative, on s'adressait au père du futur pour lui demander s'il consentait au mariage. S'il répondait affirmativement, le fiancé assurait à la veuve le tiers de ses biens, on présentant à son tuteur ou protuteur une épée et un manteau. Le magistrat disait au tuteur : « Par cette épée el ce manteau, donne pour épouse cette femme, qui est
(1, Loi Sauque, Titre XLVl.
(le la race des Francs. » Le tuteur y consentait. Ensuite le magistrat se tournait vers le (iancé et, lui remettant Tépée et le manteau, il lui disait : « Par cette épée et par ce manteau, je le la recommande. » Le nouvel époux recevait alors la veuve sous son mundium.
Nous ne trouvons aucune règle analogue dans la loi des Ripuaires. Chez les Lombards, au contraire, le mundiion était acheté par le premier mari au moyen d'un prix appelé meta et, après sa mort, il passait aux héritiers. Quand une veuve se remariait, elle devait indemniser ceux-ci eu leur versant la moitié de la ?neta. Ipsa per manum simili modo retradatur sicut priori marito tradita fuerit{\), 11 en était de même chez les Bourguignons (2).
Indépendamment du reipus exigé du second mari, la veuve elle-même devait payer aux parents de son époux défunt, pour avoir leur adhésion, une prestation distincte appelée dans quelques manuscrits adhesium et plus fréquemment achasiiini ou achasius. Tandis que le reipus était un droit fixe de li sous et 1 denier, ïachasius^ lui, était réglé proportionnellement au montant de la dot que le premier mari avait donnée à sa femme. Il était du dixième du montant de cette dot, i sou pour 10 sous (3). Cet usage était spécial aux Francs Saliens. Il fut aboli, ainsi que celui du reipus, en 819, par un Capitulaire de Louis le Pieux.
(1) ROTHARIS, 1, 182.
(2) Lex BuRGUNDiONUM, LXIX, 1. — Dans les Godes Scandinaves, issus pourtant, eux aussi, des coutumes germaniques, la femme divorcée retournait dans sa propre l'amille, auprès de ses anciens tuteurs, et elle n'avait même pas besoin de l'autorisation de ceux-ci pour se remarier : il suffisait qu'elle fût assistée d'un de ses proches parents. V. le Gragas de l'Islande et le Guta-Lagh de la Norvège.
(8) Loi Salique, Capita extravagantia, tit. VII : « Si 63 solidos in dotein arcepit mulier, sol. 7 in achasium dentur, hoc est s. per decenos. »
Le mariage des veuves offrait, au moins en général^ une autre particularité, l'absence de morgengabe. Ce don du mari était le theoretrum des Grecs, c'est-à-dire le prix de la virginité. Il était donc naturel qu'une femme qui se mariait en secondes noces ne le reçût point. Cependant quelques coutumes germaniques, comme la coutume d'Aïlorf, autorisaient une telle donation faite à la veuve ; elles donnaient à ce présent le nom plaisant à'abendgabey don du soir (1).
Les lois barbares imprégnées de droit romain assujettissaient la veuve à l'observation du délai de viduité prescrit par le Code Théodosien. D'après la loi des Wisigoths, par exemple, la veuve qui convolait en secondes noces pendant Tannée du deuil devait abandonner à ses enfants du premier lit la moitié de ses biens ; à défaut d'enfant du premier lit, cette moitié passait aux héritiers du premier mari. Le motif de cette règle était, semble-t-il, la crainte des suppressions plus que celle des confusions de part (2). 11 eût été étonnant de trouver dans les autres lois barbares et notamment dans la loi Salique, la trace de préoccupations aussi civilisées. Nous nV voyons, en effet, aucune règle du même genre. Cependant un Capitulaire de 829 prescrivait 30 jours d'intervalle entre le décès du premier mari et le convoi de sa veuve (3).
Le texte primitif de la loi Salique ne renfermait non
(1) Bluntsghli, I, p. 109.
(2 Lex WisiooTHORUM : « Ne hœc quae a marito gravida relinquitur, duni iinmoderaio desiderio ad secundi conjugii vota festinat, vel adulterium perpétrât, spam partui sui priusquam nascatur exstingaat. »
f3) Louis LE Pieux, Capit, /, 4 : « Qui viduam inlra triginta dies Tiduitatis siiœ, vel invitam, vel volentem sibi copulaverit, bannum nostrum in (rip)o componat, id est sexaginta solidos. Et si invitam eam duiit, legeni suam ei componat, illani yei'o ulterius non adtingat. »
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plus aucune mesure «le protection pour les enfants du premier lit. Mais «le bonne heure celle lacune fui comblée par des dispositions spéciales, donl quelques-unes sont nouvelles el quelques aulres imilées du droil romain.
Toul d'abord, un Capilulaire de Clovis décida que, lorsqu'une femme voudrail conlracler une nouvelle union, ayant encore des enfants de la première, les parents du mari défunt auraient le droil d'être consultés (Ij. Une fois Tunion contractée, la mère perdait-elle le mundium, c'est-à-dire la tutelle légitime à laquelle elle avait droit? Le Capitulaire ne s'explique pas là-dessus. Mais d'autres lois prononcent formellement la déchéance de la tutelle en cas de second mariag-e. D'après la loi des Wisigoths, par exemple, la veuve qui se remarie, même après l'an du deuil, perd la tutelle de ses enfants mineurs ; cette tutelle passe à celui des enfants qui est parvenu à sa majorité, c'est-à-dire à vingt ans ; c'est celui-ci notamment qui a le droit de consentir au mariage de ses frères et sœurs (2). Il en était de même chez les Bourguignons (3) et probablement aussi chez les Francs Saliens(4).
Mais les règles les plus intéressantes sont celles que Clovis édicta pour fixer le sort des libéralités faites à la femme par le premier mari (5j.
Pour comprendre ces règles, il faut distinguer s'il y a ou s'il n'y a pas d'enfants du premier lit.
D'après les Capitulaires de Clovis, la femme qui se remarie, ayant des enfants du premier lit, n'a que l'usufruit de la dot que son premier mari lui avait constituée ; elle
(1) Clovis, Capit. Vil, 1 : « Si de anteriore marito filios habet, parentes in fan tum suoruni consiliare débet. »
(2) Lbx WisiGOTHORUM, IV, 3 § 3 : III, 1 § 7.
(3) Leil BuRGUNDioNUM, LIX ; LXXXV, 1.
(4) Pardessus, op. cil ; — Viollet, Etablissements de Saint Lùui$f I, p. 154.
5; Loi Salique, Capita extravagantia , (it. VII.
ne peut ni l'aliéner à litre onéreux, ni la donner; et à son décès cette dot doit appartenir exclusivement aux enfants de la première union. Sic tamen, dit le texte, ut dotefn queni anterior 7naritus dédit ^ filii sut post obitum matris, sine idlum consortium sibi vijidicent ac défendant : de qua dotent mater nec i endere nec donare prœsuniat.
Le mot dot (dotem) est-il employé ici dans un sens restrictif, de manière à comprendre seulement la dot constituée au moment du mariage? Ou bien faut-il l'étendre au morgengabe et aux autres donations en propriété que le premier mari avait faites à la femme ? La question est assez délicate à résoudre. Toutefois, si le texte ne parle expressément que de la dot, on peut dire que l'esprit de la loi est de conserver aux enfants du premier mariage tous les biens que leur mère tenait de la libéralité de son premier époux. Quant à l'expression de filii, elle désigne certainement les enfants du premier lit à Texclusion des autres. Sans quoi, les mots sineullum consortium qui ^ dans la latinité du moyen âge, veulent dire « sans partage » ne s'expliqueraient pas. Sans partage avec qui ? Evidemment avec les enfants du second lit. Il n^y a pas d'autre sens possible (i).
Cette règle rappelle la loi Feminœ quœ et peut-être fut-elle inspirée par le Gode Théodosien. Mais les Francs l'adaptèrent à leurs usages nationaux. Elle se conserva dans un grand nombre de coutumes septentrionales, où la loi Salique avait plus particulièrement son empire. Nous verrons qu'en 1560 elle devint une loi générale pour toute la France.
Nous rencontrons naturellement des dispositions ana-
(1) Sic Pardessus, op. cit. — Gontrà Boissonad£, Histoire des droits de V époux survivant, 184.
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logues dans les lois barbares calquées sur le Code Théodosien.
La loi des Bavarois décide expressément la déchéance pour l'usufruit qui, chez elle, remplaçait le morgengate^ et qui était un véritable douaire légal (1).
La loi des Bourguignons, elle^ est moins précise. Dans le titre XXIV, elle déclare maintenue au moms en usufruit la donatio ntiptialis, c'est-à-dire sans doute la dot (2). Dans le titre XLII, elle prononce que la femme^perd le morge7igabe, mais conserve le pretiam nuptiale (3). Enfin le titre LXII enlève formellement à cette femme tous les avantages reçus du premier mari, excepté la dot (4). Mais tandis que ces trois textes sont formels pour maintenir la dot à la femme, le titre LXIX ne Test pas moins pour la lui enlever (5). Le même texte, prévoyant le cas de troisièmes noces, n'accorde pas aux parents du second mari le même avantage qu'à ceux du premier : la femme gardera le loittemon (dot) du second mari, sans doute parce que celui-ci, n'ayant pas respecté le premier veuvage ne peut pas avoir la prétention que le second veuvage soit davantage respecté par un autre.
D'après la loi des Wisigotbs, la veuve a sur les biens qui proviennent «lu père l'usufruit d'une part égale à celle de ses enfants (ynorgengabe ou douaire). Si elle
(1) Lex Bavariorum, XIV, 7.
(2) Lex Buroundionum, XXIV, 1. : « Si qua mulier duntaxai Biirgundia post mariti mortem ad seciindas aut tertias nuptias, ut adsolet fieri, fortasso Iransiei-it, ef filios habiierit, ex omni conjugio, donationem nuptialem dum advivil usufructii possideal : post ejiis mortem ad unumquemqiie filium, quod paler ejus dederal, revertatur : ita ut mater nec donandi, nec vendendi, nec alienandi de his rébus, quas in donatione nuptiali accepit, habeat potestatem. >
(3) Ibid. XLII, 2.
(4) Ibid, LXII, 1 : « Omnia perdat, dote lamen servata. »
(5) Ibid. LXIX : « Si mulier ad secundas nuptias traditur, wittemon ejus a prioribus (prioris} raai'iti parentibus vindicetur. »
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se remarie, elle perd cet usufruit qui se partage entre les enfants du premier lit (1).
La loi romaine ne protégr'.ait pas les héritiers du mari, autres que les descendants. Au contraire les Capitulaires qui ont complété la loi Salique prévoient expressément le cas oij il n'y a pas d'enfants du premier lit. Dans ce cas, la veuve doit, devant neuf témoins, déclarer aux parents de son mari qu'outre Vachaslus (|u'elle leur a payé pour avoir la paix (lU pacem habeam)^ elle leur délaisse le lit nuptial, un banc couvert, et les meubles que de la maison de son père (eoo casa patr'is) elle avait apportés chez son mari, plus un tiers de sa dot. Cette coutume chaste et naïve de l'abandon du lit nuptial était comme la réparation morale de Tinjure faite à la mémoire du défunt.
Chez les Alamans, la veuve remariée, qui n'a pas d'enfants du premier lit, peut conserver une partie de la dot appelée dotis légitima et fixée à 40 sous (2). Chez les Bourguignons, elle garde la jouissance entière de la dot. Mais, à sa mort, les héritiers du premier mari ont le droit d'en prendre la moitié ; les héritiers de la femme n'ont «Iroit qu'à l'autre moitié (3j.
Nous trouverons plus tard des règles analogues dans les dispositions de nos coutumes sur les douaires qui remplaceront les dots données par les maris.
Tout ce qui précède est spécial au second mariage delà
r Lkx WisiGOTHORUM, IV', 2: « Quod si mater ad alias nuplias forte transierit, ex- ea die usufnictuariam portioneni, qiiam de bonis mariti fuerat ronseciita, filii interreliquas res palernas, qui ex eonali 5iint conjugio, vindicabunl. »
(2) Lbx Alamakorum, XLV.
3 Lex BuRGUNDioxuM, XXIV, 2 : « Si forte millier illa filios non habuerit, qnidquid ad eani de donatione niiptiali pcrtinnit, post mortem iniilieris medielafem parentes ejiifl, medietatem defnncii mariti donatoris parentes accipiant. »
femme. Mais le second mariage de Thomme lui-même est réglementé, de manière que les intcrèls des enfants du premier lit et des autres héritiers de la première femme soient sauvegardés (I).
Sans doute, le second mariage du père ne modifie point les droits que le mundium lui donnait sur la personne et sur le patrimoine de ses enfants. Il continue à avoir l'administration des biens dévolus à ceux-ci par la mort de leur mère, pouvoir d'administration qui ne lui confère d'ailleurs pas le droit d'aliéner. Il continue aussi, quoique remarié, à jouir de l'usufruit des mêmes biens jusqu'à la majorité de ses enfants (2). Mais — et c'est en ceci que les intérêts des enfantsdu premier lit sont bien protégés — il ne peut donner à sa seconde femme aucune partie de la dot qu'il avait constituée à la première. Cette dot passe tout entière aux enfants, quant à la propriété, à titre de succession. Nous trouvons la même règle chez les Bourguignons et chez les Wisigoths (3).
Que devient donc la dot, lorsqu^il n'existe pas d'enfants du mariage dissous ? Les textes ne sont pas très précis sur ce point. La dot étant assurée à la femme en pleine propriété, et non pas seulement comme gain de survie, doit, semble-til, faire partie de sa succession et être recueillie par ses héritiers, quels qu'ils soient. C'est en effet ce qui résulte du traité d'Andlau de 587 : les collatéraux recueillent la dot entière. Mais dans TËdit de Chilpéric^ nous voyons au contraire que la dot se partage également entre le mari et les héritiers de la défunte. Quant à la loi Salique, elle fait une distinction. Si les époux ont réglé la
(1) Loi Salique, Capita eœtravagantia^ tit. VIII.
(2) Formules de Marculfe, 11,9 : « Si tamen filii parvoli sunt, usque ad perfectam aîlatem, res anterioris uxoris vel doiis causa liceat ^patri) judicare, sic vero de has nec vendere, nei* donare prapsumat. y»
(.3; Lkx BuRGUNDiONUM, LXX1V,3;— Lex Wisigothorum,IV,2.
EXPOSÉ HISTORIQtP. 187
question dans leur contrat de mariage, on doit appliquer les clauses de ce contrat. Sinon, le mari veuf ne peut trarder que les deux tiers de la dot ; il faut qu'il abandonne l'autre tiers aux héritiers de la femme.
Ainsi l'intérêt des enfants du premier lit, qui n'avait été garanti parles constitutions de Théodose et d'Honorius que contre les seconds mariages de la mère, trouva une garantie plus complète au Midi et au Nord de la (Taule, sous l'influence d'Alaric et de Clovis, ou plutôt sous Tinfluence des évèques qui les entouraient. C'est un fait remarquable que Tattention d'un roi barbare, à peine converti au christianisme, se soit porté sur Tintérét des enfants en cas de second mariage du père ou de la mère.
SECTION m
ÉPOQUE FÉODALE
Au x« siècle, lorsque la société féodale se fut définitiveuient constituée, toutes les institutions du droit civil, uième celles qui avaient trait à la famille, furent gravement modiliées, parce ({u*on les subordonna à l'intérêt seigneurial. On vit alors le mariage et même le convoi devenir obligatoire pour les femmes titulaires de fiefs, comme il l'avait été, à Rome, pour d'autres motifs, sous l'empire des Lois Caducaires. Bien que ce revirement accidentel n'ait pas laissé de traces durables dans les coutumes rédigées, il est intéressant de Texposer avec quelque détail.
La législation féodale était fondée sur le rapport juridique qui existait entre deux personnes, le vassal et le suzerain, et entre deux terres, le fief servant et le fief dominant. Tout titulaire d'un fief devait à son suzerain des services personnels, dont les principaux étaient le service dost (service militaire) et le service de cour (service ju-
diciaire). Ces services éfaient même la condition essentielle de la tenure. Or ils étaient forcément inaccessibles aux femmes à cause de leur faiblesse physique, et aussi, ajoute malicieusement Tiraqueau, oh garrulitate^n^ quoniam mulier nescit retinere arcana^ quod est omnino dùicrepans a natura feudi. C'est pourquoi, à l'origine, les femmes étaient considérées comme incapables de posséder ces biens dont elles ne pouvaient remplir les charges. Mais plus tard les fiefs devinrent héréditaires et patrimoniaux, et naturellement la règle changea. On admit qu'une personne incapable de servir personnellement le fief pourrait être néanmoins titulaire de ce fief « car elle pot fere par autrui ce qu'elle ne pot fere de soi iV\ »
Désormais le seigneur dut donc accepter une femme, filleou veuve, pour vassale. Mais en pareil cas, il pouvait ou bien garder la jouissance du fief pour lui-même, ou bien la laisser à un chevalier qui représentait la femme, tenait le fief pour elle et s'acquittait des services à sa place. S'il s'agissait d'une fille mineure, ce représentant n'était autre que le tuteur (vogt ou advocaûus), et le seigneur avait le droit de le choisir lui-même. Mais lorsque la dame de fief était une fille en âge crêtre mariée ou une veuve, elle ne pouvait être représentée que par son mari. Le mari devenait légalement administrateur et usufruitier, c'està-dire titulaire momentané du fief. Il importait donc que le mariage fût promptement célébré^ pour que le fief ne demeurât point trop longtemps vacant ; et d'autre part, il fallait que ce mariage eût l'agrément du seigneur, car le seigneur avait le droit de choisir lui-même ses chevaliers et ses hommes d'armes.
De là les deux règles suivantes imposées à toute femme titulaire d'un fief:
i" La vassale, fille ou veuve, ne devait pas se marier
vl fAvre de Jostice, ip. 247.
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sans le consenleiiient du seigneur, ni surloul prendre un mari sans le faire agréer par celui-ci.
2^ Le seigneur avait le droit de semond7*e la vassale de prendre bar on y c'est-à-dire de l'obliger à se marier ou à se remarier. C'était après un délai d'un an et un jour que la veuve pouvait ainsi être contrainte de remplacer l'époux défunt par un autre, afin de continuer à fournir un homme d'armes. Le seigneur lui présentait plusieurs prétendants, ordinairement trois, d*aussi liant paragc que le premier mari ; et elle devait choisir entre eux. Si elle refusait, elle encourait la commise^ c'est-à-dire la perte du fief.
Cette obligation du mariage était un service de corps dû à raison du fief, comme tout autre service féodal. La veuve pouvait y échapper et défendre à la semonce dans les cas suivants :
i'* lorsque le délai d'an et jour n*étaitpas encore expiré;
't lorsqu'elle abandonnait volontairement le fief;
3° lorsqu'elle détenait ce fief, non à titre d'héritage ou (le baillage, mais à titre de douaire ;
4"* lorsqu'il s'agissait d'un fief ne devant pas le service de corps ;
5^ lorsque la veuve était parvenue ù soixante ans, âge où le vassal était relevé du dur métier des armes.
Ces usages ne représentaient pas des abus de pouvoir, ni des actes arbitraires, mais des règles légales, logiques et raisonnables. On les trouve exposées dans tous les textes relatifs à la féodalité en France, à Jérusalem et en Angleterre.
c( Quand une dame, disent les Etablissements de Saint Louis, reste veuve ayant une fille encore mineure, si le sire dont elle est la femme-lige vient à elle et lui dit : Dame, je veux que vous me donniez sûreté que vous ne marierez votre fille sans mon conseil, ni sans le conseil du lignage de son père, car elle est fille de mon homme-
lige et pour ce je ne veux pas qu'elle soit fors conseillée, il convient que la dame lui en donne sûreté (4) », Ce texte ne parle que du mariage de la (ille. Mais la même règle était admise pour le mariage de la veuve, lorsque le défunt ne laissait pas d'enfants (2). Des prescriptions analogues existaient pour les tenures en vilenage ; car si le vilain ne devait pas le service militaire, du moins devait-il « de grands services de corps et de bras » dont la femme était incapable (3).
Au moyen âge, on voit les rois de France, en qualité de seigneurs féodaux, user de ce droit de marier les veuves, malgré un vieux Capitulaire de Clotaire II de 614 (4). C'est ainsi que la chanson de Raoul de Cambrai, qui nous peint un état de choses réel, montre le roi mariant malgré elle Béatrix à Herchambaut de Ponthieu ; il veut aussi marier Aalais, mais celle-ci résiste et réussit à garder sou veuvage (3).
Ce droit ne disparut complètement que lorsque le système féodal perditsa force et sa valeur politi(|ue. La Charte de Montdidier en proclama Tabolition. On trouve également une lettre de Philippe Auguste aux bourgeois de.Caen qui en dispense les titulaires de tenures roturières (0).
Lors de rétablissement des croisés en Syrie, il paraît que la règle féodale fut méconnue « en telle manière, dit
1) Etablissements de Saint-Louis^ 1, 67.
(2) VioLLET, Etablissements de Saint-Louis, III, p. îiT)?.
(3; Gide, Etude sur la condition privée de la fetmne, p. 358.
(4) Clotaire II, Prœceptio 7 :« Nullus per auctoritalem nostrani niatrimunium viduœ vcl piiellœ sine ipsarurn voluntaie prsesumal cx.petire ; neque per suggestionis subreptitias rapientiu* injuste. »
(ô) Meyer et LouGNON,/^é7o?// de Cambrai, IV : XI, 7, '231.
((); « Concessimus biirgensibus nostris de Cndomo, qiiod nec nos Dec heredes noslri, Iradeiinis uxoresvel filias corum aliqiiibus in niarittigium contra volunlalem eonmi, nisi feudum vel menibruni Jorica* (Oef de haubert) teneanl. »
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Philippe de Navarre, que le seigneur était mal servi des maris ». Aussi rétablit-on celte règle : « Quand dame ae tient fié, qui doit service de corps, elle le tient en héritage ou en baillage ; elle en doit le mariage au seigneur de qui elle le tient : ce il la semond ou fait semondre^ comme il doit, de prendre baron (1). » On tomba alors dans l'abus opposé et le seigneur put disposer arbitrairement de ses vassales. « Il les mariait quand il voulait et à tels comme il voulait; aucunes fois en parlaient à aucun de leurs amis, aucunes fois non. Tant courut ce, que grant mur^nure Pïi fut encontre le seigneur, » Le législateur dut intervenir et « par commun accord du seigneur et des hommesliges » une assise fut faite^ d'après laquelle on ne pouvait forcer une veuve à se remarier qu'un an et un jour après la mort de son premier mari. C'était le « te7is de plor ». Mais ce délai expiré, la veuve devait clioisir son époux parmi trois personnes que le seigneur lui présentait. « Après la peut semondre d'épouser mari, et il en doit offrir Irois, qu'elle prenne lequel elle voudra. Et tous les trois doivent être d'aussi haut parage que la femme et que le mari défunt (2). »
Si la veuve prenait baron sans le consentement de sou seigneur, ou si elle refusait d'accepter un des trois chevaliers qui lui étaient présentés, elle commettait une infraction à ses devoirs de vassale, justiciable de la Haute Cour et sanctionnée par la commise (3). Elle pouvait d'ailleurs se dispenser de cette obh'gation en abandonnant son fief ; « car femme n^est mie serve pour son fiefqu'ellenese puisse marier sans le congé de son seigneur là où elle voudra, et si elle le fait, elle seigneur veuille avoir le fief, si le fasse (4)».
(1) Assises delà Haute Cour, Lwre de JeancVIbelin, 87. ri) Ihid.f Livre de Philippe de Navarre j 8tî. <3) Ibid., Liv7*e au Roi, 30.
(4) Ibid.y Livre au Roiy 242.
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La femme âgée de plus de soixante ans était également dispensée de se remarier, et cela pour deux raisons : Tune toute féodale, la cessation du service de corps à soixante ans ; l'autre, toute chrétienne, l'impossibilité d'avoir des enfants à cet âge. « Quand les gens qui service doibvent de leur corps ont passé soixante ans d'âge, ils sont quittes d'iceluy service... Et spécialemeut semble-t-il chose impossible, car ce serait contre Dieu et raison, si le seigneur peut marier les femmes qui auraient 80ou90 ans, ou lUO ans, qui seraient ^i déchues comme si elles fussent a moitié pourries... Mariage ne fut établi que pour multiplier le siècle sans péché, et si est bien chose (certaine) au temps qui court ores, et qui acouru longtemps à, que femme qui a passé soixante ans, a perdu saporture selon nature, si serait bien contre Dieu et contre raison de la contraindre de prendre baron contre son gré, et surtout si elle veut tenir chasteté et soi garder de péché {i). »
Dans la féodalité anglaise, la femme ne pouvait pas davantage rester en viduité ou se donner au mari de son choix. CY^tait en principe le suy.erain qui disposait d'elle. Mais il n'en était pas toujours ainsi. La loi anglaise, dès l'origine, accordait à la femme sur les biens du mari un douaire qui corrigeait l'excès de la puissance maritale et établissait une sorte d'équilibre entre les droits desépoux. A la dissolution du mariage, la veuve entrait en jouissance de ce douaire qui constituait un droit viager. Or, lorsqu'il s'agissait de (iefs, les héritiers du mari conservaient, avec la nue-propriété de la seigneurie de ces liefs, le droit de disposer de la main de la douairière ; et ils pouvaient à leur gré l'empêcher de se remarier ou l'y contraindre. Avec la rapacité des barons, la main des veuves titulaires ou douairières de fiefs devint une marchandise mise aux enchères et vendue au plus offrant. Q\\\ le croirait ? Une
(1) AssisKs i)K LA Hat'tbi-Cot'k, L'icvo au Roi, 244.
des premières libertés conquises en 1215 par la Grande Charte de Jean Sans Terre fut le droit accordé aux veuves de n'être point forcées de se remarier et de rester dans le veuvage, lorsque tel était leur désir (1).
Si nous avons insisté sur ces règles de droit public spéciales à la hiérarchie féodale, c'est qu'elles avaient pour conséquence (mais non pour but; d'encourager et de multiplier les seconds mariages des femmes. 11 ne faut donc pas s'étonner que Tobligation onéreuse du reipus de la loi Salique à Tégard de celui qui épousait une veuve, eût disparu dès l'établissement de la féodalité.
Cependant, à la même époque, du X^ au XV® siècle, s'accomplissait dans notre droit privé une lente et considérable réforme. Au principe de la personnalité des lois se substituait peu à peu celui de la territorialité. Tandis que les pays du Midi étaient uniformément régis par le droit écrite c'est-à-dire par le Code de Justinien plus ou moins modifié par la pratique, la France du Nord voyait s'élaborer les coutumes propres à chaque région.
Ces coutumes primitives, à la différence des lois barbares, sont à peu près indifférentes aux secondes noces et ne se préoccupent même pas de Tintérêt des enfants du premier lit. A Pépoquc féodale, le second mariage de la femme, sauf de rares exceptions, ne lui fait plus perdre son douaire, comme autrefois le tnorgengabe. L'époux remarié conserve tous les gains nuptiaux provenant de la première union, notamment le bénéfice de la continuation de communauté. Enfin il peut disposer librement de ses biens au profit du nouvel époux, alors même qu'il au-
(1) Magna chavtay cap. î] : « Nulln vidim dislringatur ad se maritanduin, dum vivere volueril sino iiiarito, iln tainen qiiod securitatêtu facial quod se non niarilabil sine iissonsii nosiro. si de uobis le- Dueril. vel sine assensu domini siii de quo lenuoril, si de alio tenuerit ».
rail des enfants du premier lit. On n'applique plus ici les constitutions du Bas^Ëmpirc restrictives de la quotité disponible. Une dame « la quele a enfans d autre baron » peut donner à son second mari tous ses meubles et conquéts (1).
Kn revanche, l'opinion est nettement hostile au convoi. La réprobation populaire se manifeste même par des fêtes toujours grotesques et bruyantes, quelquefois licencieuses, que Ton appelle au moyen âge des charivari/s (2). Cet usage de donner un charivary aux veufs et surtout aux veuves qui contractaient un second mariage remonte à une époque fort reculée, 11 en est question dans les anciennes coutumes de Languedoc et de Provence (3) ; et de très vieilles miniatures représentent des musiciens, armés d'instruments ridicules, donnant un charivary. C'est dans une de ces fêles que Charles VI faillit être bruIé vif, en 4 392 (4) . Ajoutons que, comme chez les Francs
(1) Beaumanoir, Coutumes du Beauvoisis, XII, 10. Le grand jurisconsulte ne se contente pas d'indiquer cette règle : il en signale nettement les inconvénients et les dangers.
(2) Tous les auteurs couiumiers parlent du charivary, Bouchel en donne la définition suivante : « Ludus qui vulgo nuncupatur charivary effîcitur cum horridis blasphemiis, vociferationibus et obscena loquacitate : . . quod fît contra secundo nubentes. » Brodkau signale plusieurs étymologies, d'ailleurs plus bizarres l'une que l'autre : charlii varié (lil changé), xaprjPapta (capilis gravëdo, bruit et rompement de tôlei, calyhavlum (chaudron), xdpuov 6a(^^<39(eTv (lancer des noix, usage imité des Romains, c Spargete marito nuges », dit Virgile dans l'Kglogue 8). On peut comparer au charivai^y du moyen Age la coutume du veragut qui existe encore aujourd'hui chez les indigènes de la Nouvelle-Bretagne et que nous avons signalée plus haut.
(8) Yaiskette, Histoire du Languedoc, II ; — Coutumier général, II, p. H82.
(4) On célébrait le mariage d'une dame veuve allemande de la maison de la Reine. Le moine de Saint-Denis, historien de Charles VI, parle ainsi dos fêtes données à cette occasion : « 11 ne manqua rien à la magnificence cl si la bonne chère : on y fit toutes sortes de ré-
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Saliens, les mariages des veuves avaient lieu d^ordinaire la nuit. C'étaient^ dans notre vieux langag^e, des noces réchauffées. II y a là un fait d'autant plus remarquable qu'en Allemagne les idées étaient toutes différentes, et plutôt favorables aux secondes noces (1).
jouissuDces et l'on y dansa jusqu'à niinuil. Mais hélas ! on ne savait pas que ^e jeu devait se terminer par une tragédie, et cela arriva par une sotte et malheureuse coutume, qui se pratique en divers endroits du royaume de faire impunément mille folies aux noces des veuves et de prendre avec des habits extravagants la liberté de faire de sottes plaisanteries au mari et à l'épousée. Le roi qui était jeune se laissa aisément entraîner par d'autres jeunes gens à taire un de ces indignes personnages, et il fut un des cinq qui se déguisèrent en satires au moyen de lin non filé collé sur de la toile avec de la poix. Ils vinrent dans la salle danser et faire des postures grossières dignes des animaux qu'ils représentaienl. Ils poussèrent des cris horribles et dansèrent les sarrazines. » L'auteur raconte ensuite comment le feu prit aux étoupes et à la poix dont ils étaient couverts, et changea cette mascarade burlesque en une scène d'épouvante et de deuil.
(1) Le Miroir de Saxe^ coutumier allemand du XIII<) siècle, s'exprime ainsi (II, 23) : « Toutes les fois qu'un homme ne peut ou ne veut rester dans le veuvage, il peut prendre une femme en légitime mariage et cela par 3 et 4 fois et plus. Semblablement une femme peut avoir successivement plusieurs époux, et les enfantas du dernier mariage sont aussi légitimes que ceux du premier ; cl elle leur transmet et ses droits et ses biens. > Sur quoi la glose, avantrourrière des idées protestantes, entonne un hymne en faveur du mariage et s'attaque au célibat des moines et des nonnes avec une ardeur qui annonce Luther.
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SECTION IV
EPOQUE MONARCHIQUE
C'est après la ruine définitive de la féodalité, au XV* siècle, qu'on voit s'accomplir en France un fait d'une importance capitale au point de vue législatif : la première rédaction officielle des coutumes, prescrite par TOrdonnance de Montil-lès-Tours de 1453.
Désormais les pays du Midi ou de droit écrit appliquent presque sans changemenl la législation des Novelles de Justinien sur les secondes noces, notamment les règles instituées parles loh Fe77imœ quœ et Hac edictali. Nous voyons les Parlements de ces pays prononcer des peines contre les femmes qui se remarient, soit dans l'i^n du deuil, soit après l'an du deuil, et aussi contre les hommes. Ces peines des secondes noceSy destinées principalement à proléger les enfants du premier lit, ne sont autres que les pœnœ secundarum nuptianim de la Novelle 2 et de la Novelle 22.
Au contraire, la plupart des coutumes, dans leur rédaction primitive, ne contenaient aucune disposition spéciale aux seconds mariages. Elles se contentaient de les soumettre à la perception d'un droit spécial, le droit de relief. Mais elles ne restreignaient ni les droits du conjoint remarié sur les biens provenant de la première union, ni sa capacité de disposer au profit du second conjoint.
(^ette situation avait do graves inconvénients. L'époux qui se remariait faisait souvent à son conjoint des donations considérables, qui préjudiciaient aux enfants du premier lit : et il se montrait d'autant plus généreux qu'il avait plus d^enfanls, par une injuste compensation, il est vrai qu'en principe les donations entre époux étaient inter-
dites pendant ]e mariage^ à rexception des dons mutuels qui supposaient l'absence d'enfants et ne consistaient qu'en usufruit. Mais cette règle était inconnue dans certaines coutumes, comme celles de Dunois et d'Auvergne. De plus, avant le mariage, les libéralités étaient permises sans aucune restriction. Chose curieuse, les enfants des veufs qui se remariaient trouvaient une protection dans le douaire auquel ils avaient droit. Mais rien tlans les coutumes ne protégeait les enfants des veuves, pourtant plus exposés.
Dans la seconde moitié du XVI* siècle, un événement bien connu lit regretter l'absence d'une loi générale prolectrice des intérêts des enfants du premier lit. Une dame Anne d'Alègre ou d'Aligre, veuve et mère de sept enfants, réussit à se faire épouser en secondes noces par un jeune gentilhomme, messire Georges deClermont, au prix d'une donation considérable. Elle lui assura par contrat la moilié de sa fortune, ne laissant à chaque enfant que la légitime, c'est-à-dire un 1/14.
C'est sous l'inspiration de ce fait que fut rendu, en 1560, sous le règne de François II, le fameux Bdit des secondes noces dû au chancelier Michel de rHopital.
Le préambule de cet Ëdit est un document curieux au point de vue de l'histoire de la législation des secondes noces, c Comme les femmes veuves ayant enfants^ y estil dit, sont souvent invitées et sollicitées à nouvelles noces, et ne connaissant pas être recherchées plus pour leurs biens que pour leurs personnes, elles abandonnent leurs biens à leurs nouveaux maris, sous prétexte et faveur du mariage; leur font des donations immenses, mettant en oubli le devoir de nature envers leurs enfants, de l'amour desquels tant s'en faut qu'elles se dussent éloigner par la mort du père, que les voyant destitués du secours et aide de leur père, elles devraient par tous moyens s'exercer à leur faire double office de père et de mère ; des- (|uelles donations, outre les querelles et division» entre les
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maris et enfants, s'eiisriil la (limimilion des bonnes familles, et conséf|iieinment diminution de la force de Tétat public, à quoi les empereurs ont voulu pourvoir par plusieurs bonties lois et constitutions, sur ce par eux faites; et Nous, entendant Tinfirmité du sexe, avons loué et approuvé icelles loi. » Suivent les deux chefs de TEdif, le premier reproduisant presque textuellement la loi Ilac edictali. le second la loi Feminœ.
La règle nouvelle ne visait expressément que les femmes. Mais dans la pratique on 1 étendit aux hommes, comme l'avait fait la loi romaine.
Cet F]dit n'empêcha pas les veuves qui avaient des enfants du premier lit de se remarier, et même d'épouser on secondes noces des hommes d'une condition très inférieure à la leur. « Plusieurs dames que j'ai vues, dit Brantôme, veuves et convolantes, de leurs premiers et grands mariages, s'abaissaient et descendaient fort bas avec des petits (1) w. En 1578, Tavocat général Brisson, parlant de la veuve d'une personne de qualité (|ui s'était remariée avec un de ses domestiques, crut devoir conclure contre cette femme à ime véritable intenliction. Cette affaire donna lieu à une nouvelle réforme législative, qui fut réalisée, en 1579, par Tordonnance de Blois.
L'ordonnance de Blois ne visait que les veuves qui, ayant des enfants du premier lit, se remariaient follement à des personnes indignes de leur qualité. Mais, tandis que TEdit de 1360 restreignait seulement la quotité disponible à regard du nouvel époux, la nouvelle loi frappait lès veuves d'une incapacité absolue d'aliéner leurs biens, dé quelque manière que ce fut. Elle assimilait le second mariage contracté follement à la démence et à la prodigalité.
Ces déchéances furent insérées dans la seconde rédac-
(\) Brantôme, Capitaines français, lïl, p. 28.
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tion Je la plupart des coutumes, uotammeut dans la coi*lunie de Paris révisée eu 1380; et dès lors les pays du Xord, comme ceux du Midi, connurent les peines des secondes noces (Vk
Dans les derniers siècles, les auteurs coutumiers sont d'accord pour flétrir les secondes noces qu'ils considèrent comme préjudiciables aux enfants.
« Ces mariages dans des âges disproportionnés, dit Duplessis, ont été de tout temps et chez tous les peuples^ et seront jusqu'à la (in des siècles, du moins pour la plupart, des unions d'intéressés et de dupes (2) ». Il reconnaît cependant que les lois n'ont point entendu défendre les seconds mariages. « Leur juste motif, dit-il^ a été de modérer les secondes noces, mais non d'y former des obstacles (3). »
Brodeau, à propos du droit de relief, rappelle tout ce qui a été dit avant lui contre le convoi et il exprime ainsi son opinion personnelle : c Le public a notable intérêt que les veuves ne se remarient et ne transportent point à un second mari Talfection qu'elles doivent à la mémoire du premier et aux enfants qu'il a laissés, ce qui produit souvent des troubles, des désordres et des accidents lugubres
(1) A lA mèmft époque et sous l'influence du droit canonique, les peinei contre le convoi se retronTent dans presque tous les pays étrangers. Ainsi, en Italie, les Staluta Pisana permettent à la veuve de succéder h ses enfants pour l'usufruit, mais seulement quousque non nubil. En Espagne, suivant l'ordonnance des Cortès de Najera, le noble (fijoldago) peut donner en douaire à sa femme un tiers de ses propres (hprûdamiênto) ; elle a l'usufruit de ce tiers, sa vie du* raat, pourvu qu'elle mène honnête vie et ne se remarie point. On trouve aussi en Espagne le don mninel (unidad), contrat par lequel oA assure au dernier vivant des époux Tusufruit de tout le bien conjugal, sous la condition qu'il ne se remariera pas.
(i) DuPLKssi». Essai (le dissertation sur les lois des secondes
noces , (3) DuPLRssis, 45^ Consultation,
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el funestes dans les meilleures familles, matre jam secujidis nuptiis funesiata, dheni les empereurs... Les secondes noces et principalement entre personnes inégales en âge ou précipitées, ont été exposées de tout temps parmi nous à Tinjure du cliarivary et aux exactions et extorsions qui se faisaient ensuite sur les nouveaux mariés ^1). »
Ferrières n'a aucune liaine particulière contre le convoi. Mais il le blâme sévèrement dans l'intérêt des enfants du premier lit et dans rintérèt de TEtat. « Les secondes noces, dit-il, ayant toujours été considérées comme un effet d'intempérance, et qui fait paraître le peu d'affection que ceux qui se remarient ont pour leurs enfants, ont toujours été punies de diverses peines en faveur des enfants : c'est pourquoi, la cause des enfants cessant, les seconds mariages ne sont pas différents des premiers. » (2) Ailleurs, le même auteur est plus formel encore : « Les premiers mariages sont favorables et les subséquents sont odieux ; étant une marque d'incontinence et du peu de respect que les veuves portent à la mémoire de leurs premiers maris et du peu d'inclination qu'elles ont pour les enfants du premier lit. Il est de rintérèt public que les lilles se marient pour remplir la République de citoyens, publiée interesi abundare civitates liberis hominibus ; mais aussi il est de l'intérêt public que les veuves ne se remarient point, par la raison remarquée ci-dessus. » (3)
D'Aguesseau soutient que les lois relatives aux secondes ooces sont inspirées par la faveur des enfants plutôt que par la haine des seconds mariages, que ce sont des loi» de précaution^ non pas des lois pénales, o Elles défen-
(4)Brodeau, Coutume de Paris, 1, art. 37.
(2) Ferriêkes, Coutume de Paris, art. 279
(3) F'errikres, Coutume de Paris, arl . 37
(lent, dit-il, les libéralités excessives; elles veulent que tout ce qui est acquis à l'occasion du premier mariage demeure aux enfants communs, et ne puisse du moins passer en des mains absolument étrangères. Elles n'ordonnent aux maris et aux femmes que ce que la droite raison, ce que la sagesse et la pmidence, ce que Tamour des enfants inspirent naturellement et sans loi à un bon père de famille. Et peut-on appeler du nom de peine ce que la raison suggère^ ce que la conscience dicte, ce que la tendresse inspire ? » Cependant, au cours du même plaidoyer, il déclare que c'est « un bien public )> de rendre les seconds mariages moins fréquents H).
Dupin tient un langage analogue (2).
Polhier, au contraire, est moins absolu. Sans doute il considère, comme les écrivains ecclésiastiques, que « les seconds et ultérieurs mariages sont suspects du motif d'incontinence. » Mais^ avec son bon sens ordinaire, il reconnaît que dans certaines circonstances le convoi est à peu près nécessaire, « comme lorsqu'une veuve se trouve, à la mort de son mari, cliargée d'un gros labour ou d'un gros commerce, qu^elle ne peut soutenir sans le secours d'un second mari (3). >
Si, après avoir examiné Tavis des jurisconsultes, nous recherchons les manifestations de Topinion populaire, nous voyons que les secondes noces continuent à être honnies et tournées en ridicule, comme au moyen âge, Bassompierre raconte qu'en 1624 Monsieur, Gaston d'Orléans, assista à un charivary que les marmitons donnaient, en frappant sur des poêles, à un ofKcier de la cour qui avait épousé une veuve. Cet usage, condamné par l'Eglise
(1) DAouBssEAU, 4/« Plaidoyer.
(2) DupiN, Traité des peines dfls secondes noces (Introduction) {3) PoTHiER, Contrat de mariage, VII.
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et par les Parlenieiils (1), ne disparut jamais complètemeut. Il eu fut de même de la coutume d'après laquelle les mariages des veuves étaient célébrés la nuit (2j.
Cependant les mœurs réelles étaient loin de répoudre à cette réprobation publique. Il u*y a peut-être pas d'époque où Ton ait moins supporté le veuvage qu'au XVII* et au XVIIP siècle. M. de Grignau qui épousa la lille de la marquise de Sévigné^ « la plus jolie fille de France », s'était déjà marié deux fois, et Mlle de Sévigué ne fut que sa troisième femme. « Il en change comme de carrosses » disait Bussy (3). Le prince de Guéméné venait de perdre sa femme qu'il avait fort aimée, et Ton racontait qu'il était plongé dans la plus noire douleur, lorsqu'on apprit.
(1) Les Parlements décidèrent que les aii(eui*s de charivarys seraient tenus par Vactio injuriarmn. Ménage ( Oripinés de la langue française, vo (îharivary) cite deux arrêts de règlement du Parlement de Dijon, du 2t) juin lt}û6 et du 14 janvier 1&40, portant « défenses à loutes personnes de faire aux secondes noces aucune assemblée illicite et tumulte, appelés vulgairement charivary, sous les peines y contenues ». Brodeau (Coutume de Paris; signale un arrêt du même Parlement, du le»* août 163^, confirmant une sentence du sénéchal d'Auvergne du 4 août 1632, qui avait prononcé pour dès faits de charivary « des amendes envers le roi et de$ réparations envers les parties. >
(2) Le mariage de François l^r et de la reine Éléonore fut célébré une heure avant le jour.
(3) Dans une lettre du 4 décembre 1(î68, M"™» de Sévigné écrit à Bussy : t Toutes ses femmes sont mortes pour faire place à votre cousine, et même son père et son tils par bonté extraordinaire ; de sorte qu'étant plus riche qu'il n'a jamais été, et se trouvant d'ailleurs et pai* sa naissance^ et par ses établisserùents, et par ses bonnes qualités, tel que nous le pourrions souhaiter, nous ne le marchandons^ point, comme on a accoutumé de faire : nous nous en fions bien aux deux familles qui ont passé devant nous. * Ailleurs, elle appelle plaisamment sa fille la troisième côte de M. de Grignan et dit que son gendre a déjà eu deux côtes rompues (l«r Avril 1671, Lettre à M"cde Grignan).
au bout (le trois mois^ que le soir, à minuit, sans que personuc en sût rien que le roi^ il venait de se remarier. (« Il a mangé ilu sel toute sa vie, écrit Mme de Sé^igné à saillie, et ne saurait s'en passer; trois mois de veuvage lui ont paru trois siècles ; la spéculation ne lui dissipe point les esprits, tout est à profit du ménage et sa tendresse esl appuyée sur ce solide inébranlable. » Le duc de Saint- Aignan attendit un peu plus longtemps. Après avoir pleuré six mois sa femme et fait mine de se retirer dans un désert, il épousa sans bruit « une petite femme de chambre » de la duchesse ; il avait alors 73 ans : Tannée suivante, il eut un fils qui fut comme lui de TAcadémie française .
Les femmes faisaient comme les hommes et en dépit des prohibitions légales, beaucoup parvenaient à enrichir leur second mari ; si bien que La Bruyère pouvait dire avec vérité : « Epouser une veuve, en bon français, signifie faire sa fortune (l). »
Ainsi les prescriptions de TËdit des secondes noces et de l'ordonnance de Blois^ malgré leur excessive sévérité, étaient encore impuissantes à protéger les enfants du premier lit. Elles ont subsisté jusqu'à la Révolution française.
(1) La Briyèke, iJes biens dn fortune, — Bossuet disait aussi dans J'Oraison fun^b^e d'Anne de (ionzaguc : « Que le monde voit peu de ces veuves dont parlo saint Paul qui, vraiment veuves et désolées, s'ensevelissent pour ainsi dire elles-mêmes dans le tombeau de leur époux ! •
CHAPITRE II
Nous avons étudié eu droit rouiain trois catégories de conditious spéciales aux seconds mariages : la dissolution du mariage précédent, le délai imposé à la femme, et les règles de capacité relative tenant à Texistence d'un premier lien dissous. Dans notre ancienne France, la plupart des règles de capacité relative et notamment les empêchements fondés sur ralliancc sont du ressort du droit canonique. Nous n'examinerons donc ici que les deux premières conditions. Nous rechercherons ce qu'elles sont devenues dans le droit coutumier, en étudiant principalement la Coutume de Paris, telle qu'elle a été rédigée pour la seconde fois en 1580 ; et nous indiquerons en passant les solutions admises dans les pays de droit écrit.
SECTION 1
DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE PRECEDENT
§ I. Règle.
Dans les pays de droit coutumier, comme dans ceux de droit écrit, un second mariage n'est possible qu'après la dissolution régulière du précédent. Celle règle est extrêmement ancienne en France. Cependant elle n'y a pas toujours exislé d'une façon absolue.
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Les Francs établis en Gaule et devenus chrétiens gardèrent longtemps, malgré les efforts de TËglise, quelque chose de leur barharie primitive. Cest ainsi que la polygamie continua pendant quelque temps à être en usage chez les rois. Chilpéric eut plusieurs femmes à la fois, notamment les deux sœurs, Brunehaultet Galeswinthe (1). Dagoberl entretint trois reines, sans parler d'un grand nombre de concMibines(2). Charibert et Pépin eurent également plusieurs épouses. Enfin Charlemagne eut tant de femmes et tant de concubines qu'on doit voir là les souvenirs d'une maison germaine. « Ces mariages, dit Montesquieu, étaient moins un témoignage d'incontinence qu'un attribut de dignité : c'eût été les blesser dans un endroit très tendre que de leur faire perdre une telle prérogative. » Mais ces pratiques ne tardèrent pas à disparaître. De bonne heure la bigamie fut, non seulement défendue, mais punie comme un crime; et si quelques essais furent faits pour la rétablir, ces essais demeurèrent infructueux. Au moyen âge, par exemple, les relations de Marseille avec l'Orient importèrent de nouveau dans cette ville la polygamie. Mais la municipalité fit bonne garde et promulgua un statut ainsi conçu : Qtwd vir non habeat duas uxores nec mulier duos viros r3).
(1) Grégoire dk Tours, IV, t% : • Chilpericus rex, cuiH jam plures haberet uxores, sororeai ejus Galsvintham expeliit, promittens per legalos se alias relicturuiii. »
(2^ Frédégaire, Chroniqtie, LX.
(3) Statuts de Marseille, II, 43, dans Méry et Guixnox, Histoire des actes de la municipalité de Marseille^ III, p. 153 et ir>4. Ajoutons que le Bigorre garda jusqu'au XV* siècle inclusivement^ sinon la polygamie, du moins le cumul du mariage proprement dit avec une union inférieure, sorte de concubinat appelé massipla (de Lagrézr, La Féodalité dans les Pyrénées, p. 183 et l':}4).
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Quelles sonldonc les causes de dissolution du mariage? Jufçii'çu yiIP sièçlfs, il y en a deujk : le divorce çl la mort. Mais àpprtir du VIII^ siècle, Tunion çpnjiigale ne peut se dissoudre que par la mgrl de l'un des époux, et fçuiçment par Içi niprl naturelle.
Ëxaipinons successivement les H points suivants : mçrt de l'un des épPMX, divorce, ci mort civile.
!• Mort de Vun des époux.
A partir du YIIP siècle, le mariage ne peut se dissoudre que par la mort. Un conjoint ne peut donc contracter une nouvelle union quVn prouvant le décès de son conjoint. Comment cette preuve doit-elle être faite ? Des arrêts du Parlement de Paris, du 9 février 1840, du 28 juillet 1691 et du 12 juillet 1713, semblent exiger « la représentation d*un acte en bonne forme qui prouve la mort naturelle du mari ou de la femme ». Mais tous les auteurs sont d'accord pour admettre que la preuve testimoniale est ici suffisante.
Que faut-il décider, lorsque le premier conjoint est absent et qu'on n'a de lui aucune nouvelle ? Les Iqjs barbares, prévoyant cette bypolbèse, disent en termes exprès que le second mariage est impossible (1). Les coutumes, au contraire, sont muettes. Potbier estime que la présomption de mort résultant de l'expiration d'un siècle depuis
(1) Lex Wisigothorumy III, 2 § 6 : « Nulla mulier, absente riro suo, alteri viro se prœsumat conjungere, usquedum de Tiro suo certis cognoscat judiciis, si vere inortugm fuerit, quod similiter et illoinquirat, qui eaju sibi vujt in conjugio cop^lare. Si vero hoc facere distiilerint, et sic se inlicita praesuinptione conjunxerint, et postinodum prier niaritus revorstis fuerit, ainbo in potestate tradantur : ut quid de eis facere vuluerit. seu vendendi, seu quid aliud faciendi, habeat potestalem. »
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la naissance de Tabsent autorise Tépoux présent à se remarier (1). Mais la plupart des auteurs rejettent celte doctrine un peu arbitraire, et décident, conformément au droit canonique, quV( une femme dont le mari est absent ne peut s^ remarier à un autre, quelque longue que soit l'absence de son mari, si elle ne rapporte la preuve de sa mort. Le motif de ces lois est qu'il y aurait trop d'inconvénients à admettre dans ce cas la présomption de la mort du mari qui pourrait n^ètre pas mort et revenir dans la suite. » La même règle est admise pour le mari dont la femme est absente (2).
to Divorce.
La plupart des lois barbares, contrairement aux coutumes germaines, admettaient le divorce, soit par repu diation, soit par consentement mutuel, et autorisaient les époux divorcés à contracter un nouveau mariage.
La loi des Burgondes, par exemple, permettait le divorce pour cause d'adultère, de maléfice et de violation de sépulture (3). La loi des Wisigoths admettait aussi la répudiation ; cependant elle défendait à la femme de se remarier pendant la vie du mari (4). Quant aux lois Salique et Ripuaire, elles étaient muettes à ce sujet. Mais le recueil do Marcnife contenait une formule générale sur le divorce par consentement mutuel, conforme sans doute aux coutumes des Francs, et destinée à suppléer le silence de leurs lois écrites. Voici cette formule : « Les époux... voyant que la discorde trouble leur mariage et que la cha-
1 1 ; PoTHiER, Contrat de mariage, 106.
(2) Bbetonnier, Questions de dixiit, Des Absents. — V. dans le mi**ine sens Denisart, Répertoire^ vo Absent : — Merlin, Répertoire, vu Absent.
:3' Lex Burgundionum, XXXIV, 3.
4) Lpx Wïsigo^horum, III, 6.
rite n'y règne pas, sonl convenus de se séparer et de se laisser l'un à l'autre la liberté^ ou de se retirer dans un monastère, ou de se remarier^ sans que Tune des parlies puisse le trouver mauvais ni s'y opposer, sous peine d'une livre d'or d'amende (î). » Quant à la répudiation, nous ne savons pas exactement dans quelles limites elle était admise et sous quelles conditions. Il est certain toutefois que le mari pouvait répudier sa femme, dont il était considéré comme le propriétaire, après l'avoir achetée. (]ette coutume est attestée par l'exemple de plusieurs rois mérovingiens des VI® et VII« siècles. Ainsi le fils de Clotaire I®*", Charibert, roi de Paris, répudia la reine Ingoberge pour épouser MéroHède (2). Oterles clefs à une femme était un signe de répudiation. Il en était de même de la rupture d'une toile de lin qui rappelait sans doute le poêle sous lequel les deux époux avaient été placés le jour du mariage.
C'est seulement nu VIII* siècle que les principes de TËglise finirent par triompher et que les capitulaires, échos dociles des canons ecclésiastiques, proclamèrent Tindisso lubilité absolue de l'union conjugale. Nec uxor a vivo dimissa almm accipiat virum^ invente viro suOy necvir aliam accipiat vitente uœore priore : telle est la règle inscrite dans des capitulaires de 744, de 789 et de 829 (3).
3o Mort civile.
La mort civile était connue dans notre ancien droit. Elle résultait, soit* des condamnations pénales, soit de Télection de vie solitaire, c'est-à-dire de l'entrée eu reli-
li MARcuf.FK, Formules^ 11,30.
{•2} Grégoiuk i>k Tours, IV, *20 : « Cominolus iu ira reliquit Ingobergam, Merofledam acccpit. »
,3; Walter, Corpus juris germanici, II, p. 86 et 385.
g:ioD. Mais elle ne dissolvait le mariage que quant à ses effets civils. Or, par effets civils^ on entendait seulement les effets pécuniaires, ou du moins les effets du mariage qui étaient sous Tempire de la seule loi civile. Le lien conjugal proprement dit restait sous Tempire du droit canonique et, conformément aux règles posées par les canons, il survivait à la mort civile (1). Le conjoint du mort civilement n'était donc pas admis ù contracter un nouveau mariage pendant la vie naturelle de ce dernier (2).
i\\. Elanotion.
L'existence d'un premier lien non dissous constitue un rmpêchemenfdiri7nant. Tout second mariage, contracté avant la dissolution du précédent, est donc radicalement nul. Néanmoins, ce mariage peut produire certains effets civils, et notamment donner naissance à des enfants légitimes, lorsque l'un des époux ou lous les deux sont de bonne foi. Pour que Tépoux bigame puisse être considéré comme étant de bonne foi, il ne suffit pas qu'il ait ignoré que son premier conjoint était encore vivant ; il faut encore qu'il ait pris toutes les précautions nécessaires pour s'assurer de la vérité.
Supposons que, malgré la prohibition légale, un époux se soit remarié^ alors qu'il était engagé dans les liens d'un premier mariage avec un absent. En pareil cas, il esl impossible d'annuler l'union, parce que l'incertitude ne
(1) RiCHER. Traité de la mort civile : « cresl un principe certain fjue, quoique la mort civile ne détruise pas le nœud du mariage, ce pendant elle en détruit les offels civils. Ces effets sont fondés sur la loi civile, qui ne peut plus agir en faveur d'une personne qu'elle a proscrite, n
(2) Demolombk, I, 206: — Aubry kt lUr, 1, 82, note IG : ~ EsMEiN, Le mariage en droit canonique, I, p. 2G7.
suftit pas pour attaquer un mariage. Mais on permet, dans l'ancien droit, aux deux époux de vivre séparément.
En cas de mauvaise foi, la bigamie entraîne, en outre, les sanctions pénales les plus rigoureuses. Jusqu^au Code Pénal de 1791, il est vrai, aucune loi spéciale ne fut rendue à ce sujet. Mais les Parlements, juges souverains du fait et de sa gravité, appliquaient la peine qui leur paraissait proportionnée à son importance, et c'était quelquefois la peine de mort qu'ils prononçaient. L*exemple le plus récent qu'on puisse citer date de Tannée 1626. Par arrêt du 12 février, le baron de Saint-Angel fut condamné à être pendu à Paris pour avoir épousé plusieurs femmes encore vivantes. A partir de cette époque, on exposait le coupable au carcan ou au pilori. On aggravait ordinairement ce châtiment en y ajoutant, pour les hommes, les galères ou le bannissement à temps, pour les femmes le bannissement ou l'internement dans une maison de force (1).
SECTION II
DU DÉLAI IMPOSÉ A LA FEMME
Une fois le premier mariage dissous, lo mari est libre d'en contracter immédiatement un nouveau, sauf d'après le statut particulier de la ville de Strasbourg qui l'oblige à attendre six mois. La femme a-t-elle, en principe, la même liberté ou n'est-elle pas astreinte, comme à Rome, à l'observation d'un délai de viduité ? Telle est la question qu'examinent tous nos auteurs coutumiers.
(1) Dans quelques pays, la loi était plus rigoureuse encore. En Suisse, lorsque deux femmes réclamaient le môme mari et que le crime de bigamie était prouvé, la loi ordonnait que le corps du bigame fut coupé par la moitié.
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« Autrefois, dit Bretonnier^ les peines des secondes noces étaient observées dans toute la France (1). » Il est probable, en effet, que, d'après le droit ancien, l'oblig-atioii de Van du deuil, appelé aussi temps de pleur, e:tistait d'une façon générale dans les pays de coutume comme dans les autres. Les Assises de Jérusalem décident, non seulement que le seigneur no peut forcer sa vassale à se remarier pendant Fan et jour qui suivent le décès du premier mari, mais encore qu'une veuve, noble on bourgeoise, n'a pas le droit de convoîer en secondes noces avant Tèxpiration de ce délai. « 11 n'estoit mie coutume en la tere, dit Guillaume de Tyr, que nule voeve dame ne se mariast dedonz Tan que ele ayoit perdu son seigneur, et ce apelc la loi \^tey\ de plor (2). » Loysel cite une règle analogue dans ses iiisfitutes coutumih^es ; il reproduit même une lettre de dispense de Philippe le Long, de Tannée 1*^17, qui prouve qu'à cette époque une veuve ne pouvait se' remarier dans l'année de son deuil qu'avec la permission du roi (3).
Mais, de bonne heure, en vertu d'un droit )i0uveau, celte obligation disparut dans tous les pays de coutume. « Pœnœ festinationù matrimonii sunt sublatœ » dit Dumoulin ; et Dupin fait la même constatation : « Les peines de Tan du deuil sont abolies en France par coutume générale. »
(Comment s'explique ce changement de législation? On peut en donner deux motifs différents. D'abord les légistes
1) Bretonkiër, Questions de droit, v» Noces (secondes .
(^) Gun^LAUME DE TyR, XXI, 15. — i\ï, AS&ISES DE LA HaUTE-
CouR, fAvre de Philippe de NavaiTC, 80 ; — Assises de la Gouu
DES BOIROKOIS, CIjXVI.
^3) LovsKL, InstHutes couttnnières, III, 'lO. — Toiilefois ce texte nVs( pa.s «ibsolumenl concluant. Il est possible qu'il soit relatif aux pays de droit écrit, car il y est question d'augment de dot.
se sont conformés ainsi aux dispositions du droit canonique qui ne voulait mettre aucun obstacle^ même temporaire, à l'exercice delà faculté de se remarier expressément accordée aux veuves par saint Paul (1).
PuiSy chose curieuse, ils ont obéi aussi à des considérations d'ordre public qui parurent plus puissantes et plus décisives que la crainte de la confusion de part.
c( Ce ne sont point, dit à ce sujet Pothier, les mauvaises raisons employées par les papes dans les Décrétâtes qui nous ont fait admettre la disposition ; mais c'est parce que nous avons trouvé qu'il était assez inutile d'obliger une femme à attendre une année pour se remarier, et qu'au contraire il y avait très souvent des cas auxquels une veuve ne pouvait attendre un aussi long temps sans se causer un grave préjudice ; comme lorsqu'une veuve se trouve, à la mort de son mari, chargée d'un gros labeur ou d'un gros commerce... (2) »
Quoi qu'il en soit, dans le silence des coutumes, des Édits et des ordonnances, les Parlements de la France coutumière ne prononcent généralement aucune déchéance contre les femmes qui se remarient dans Tan du deuil, même à une époque très rapprochée de la mort de leur premier mari. On cite Texemple de Marguerite de Segouves qui n'encourut aucune peine, bien qu'elle eût consommé son second mariage 50 jours seulement après le décès de son mari (3j. Il existe pourtant quelques arrêts qui ont privé du douaire et des donations du premier mari
;i) Nous verrons qu'une Décrétale du pape Alexandre III, de 1317, abolit l'infamie et les autres peines qui frappaient le mariage prématuré de la veuve (C. 4, X, De sec. nupt. IV, 21).
[i) PoTHiER, Traité du Contrat de mariage, VII.
(3) Bordeaux, 8 mars 1618; Paris, 3 février 1584 : Rennes, 7 décembre 162.5. — Tous ces arrêts, ainsi que ceux que nous citerons dans la suite, sont extraits du Traité des peines des secondes noces de DupiN.
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des veuves trop pressées de convoler en secondes noces^ notamment une veuve qui, s'étant remariée trois jours après le décès de son premier époux mort subitement, était accouchée 8 mois et 25 jonrs après son mariage (1 ). Les décisions de ce genre, d'ailleurs très rares, sont évidemment arbitraires. Dupin dit bien que les secondes noces (le ces veuves étaient trèfi odieuses. Mais ce motif ne sufGt pas. Au surplus, si nous examinons les arrêts en ((uestion, nous voyons qu'ils ont cherché à punir, non pas le mariage précipité, mais la fraude de supposition de part : il s'agissait de femmes qui avaient voulu attribuer au mari défunt un enfant né d*un autre que lui, afin de profiter de la succession.
A Paris, Tusage veut seulement que la femme qui se remarie dans Tannée de son veuvage perde son deuil (2). Il faut voir dans cette règle, non une punition, mais le simple effet d'une condition résolutoire implicite ; car les habits de deuil ne sont accordés à la veuve qu'à la charge, par elle, de les porter. « La meilleure raison, dit Dupin, consiste en ce que la veuve qui ne porte pas le deuil pendant toute l'année, mérite d*être privée du prix des vêtements qu'elle n'a eus qu'à cette condition. »
Enfin la plupart des coutumes punissent, en la privant •le son douaire etde toutes les libéralités du premier mari, la veuve qui, au lieu de se remarier, vit dans le dérèglement pendant l'année de sa viduité. On estime que « la débauche est infiniment plus condamnable queles secondes noces » et qu'il faut frapper celle « qui préfère une prostitution honteuse à Phonneur du mariage. » Ainsi la coutume de Clermont en Argonne décide expressément que la douairière « ayant abusé de son corps pendant la vi-
1) Paris, 10 juin 1664 ; Bûuen, 16 mars 1649. 2 Chdêelel de Paris, 4 fé^er 1606.
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(liiité » penl sou douaire qui est par le fait seul réuni à la propriété. Nous trouvons la même rèfi^le dans les coutumes de Gorze et de Saint-Mihiel. En ce qui concerne les autres pays, T3umou[in, d'Argenlré et Ricard sont d'accord pour dire « que la veuve qui souille le lit nuptial pendant l'année de deuil n'est pas exempte de la colère des lois et des justes peines imposées par les arrêts (1). » Le Parlement de Paris statue en ce sens et déclare les héritiers du mari, même les enfants, recevables à alléguer rimpudicité de la veuve pour la faire priver des avantages qu'elle a reçus (2).
Le second mariage est donc en principe permis à la femme, comme à Thomme, aussitôt après la dissolution du premier. Mais alors se pose la question de la confusion de part, que la nécessité d^un délai a pour but d'éviter. Supposons qu'un enfant vienne à naître après la célébration de la seconde union, mais moins de neuf mois après la dissolution de la précédente. A qui cet enfant doit-il être attribué? Au premier ou au second mari ? Grave difficulté, au sujet de laquelle les solutions les plus diverses et les plus bizarres ont été proposées par nos anciens auteurs.
Les uns, comme Rucinus et Salamonius, disent: Cet enfant n'appartiendra ni au premier, ni au second mari, car les deux présomptions inconciliables se neutralisent réciproquement. C'est tout le contraire, a répondu Lange. L'enfant appartiendra en même temps au premier et au second mari, et il acquerra leur double succession, comme Tesclave qui a deux maîtres.; car chacune des présomptions (|ui le protège doit produire son effel.
Que l'enfant choisisse, dit une troisième opinion. Car
(1) Dumoulin, Coutume de Paris, 143 ; — D'Arobntré, Coutume dP Bretagne^ ; — Ricard, Donations, III, 236. (2.) Paris, H avril 1571,6 juin i(«6, 10 juin 1064,23 mai 1704.
il n'est pas possible qu^il ait deux pères et on ne peut pas davantage ne lui en laisser aucun, lorqu'il a précisément en sa faveur deux présomptions légales pour une. Mais ces deux présomptions ne peuvent pas concourir ; il faut que Tune l'emporte sur l'autre, et c'est naturellement à la partie la plus intéressée que cette option doit appartenir. L enfant aurait en pareil cas deux filiations entre lesquelles il pourrait choisir suivant son intérêt, de même que celui auquel les dispositions de la loi attribuent plusieurs nationalités peut choisir celle qui lui plait (1).
Balde soutient que Tenfant doit toujours appartenir au premier mari. Imola, Bouvot et Lacombe l'attribuent au contraire au second « qui s'est trop hâté (2) ». D'autres veulent que la question soit décidée par les rapports plus ou moins prononcés de ressemblance physique entre Tenfant et l'un ou l'autre des maris (3). Enfin Alciat déclare qu'il faut en croire la mère, pourvu qu'elle ne puisse être soupçonnée de quelque passion de haine ou de colère.
Quant à la jurisprudence des Parlements^ elle décida que c*est une question de fait à résoudre d'après les circonstances, notamment d'après Tâge respectif des deux maris. Le plus souvent, les arrêts se prononcent en faveur du second, à moins que dans son testament le premier n'ait déclaré que la femme était enceinte de ses œuvres (4).
Telle est la législation des pays de coutume.
Au contraire, dans les pays de droit écrit et notamment aux Parlements de Grenoble, d Aix et de Dijon, les règles romaines sur l'an du deuil sont rigoureusement observées.
(1) BLA.K8TONE, Commentaire des lois anglaises^ II, 8. :2 BouvoT, Questions notoires, ▼« Enfant, p. 68 ; —Lacombe, ▼• Enfant, 8.
(S) VoET, ad Pandect. I, 6.
(i) Bordeaux, 24 mars 1593.
Deux motifs sont invoqués, comme à Rome, à Tappui de ces règles : la crainte de la confusion de part etles convenances. Cambolas, dans son Traité des secondes noces, dit que « la femme n'est pas seulement punie ob turbationem sangiiin'is. sed etiam proptev publicam hoyiestatem » ; et Dupin est plus explicite encore : « Le seul soupçon propter turbationem sayiguinls aut .seminùs, mit incertitudinem j)?"oZw, dit-il, n'est pas la seule cause des peines de l'an du deuil, mais aussi riionnêteté publique et la bienséance qui oblige les femmes d'honorer la mémoire de leurs maris sans convoler à secondes noces pendant une année entière, ce qui est un respect qu'elles doivent au défunt. »
Aussi l'obligation du délai a-t-elle la même étendue que dans le dernier état du droit romain. En d'autres termes, cette obligation existe toutes les fois qu'on peut la justifier soit par la crainte de la confusion départ, soit par les convenances, soit par les deux motifs réunis. Il en est ainsi, par exemple, même lorsque le mari défunt est indigne du deuil ; lorsqu'il a formellement autorisé sa femme à se remarier immédiatement; lorsque le premier mariage n'a pas été consommé ou n'a pas laissé d'enfants; lorsque la femme est accouchée depuis la mort de son premier mari ou qu'elle n'est plus en âge d'avoir des enfants. « Une femme, dit Dupin, qui est dans un âge avancé et hors d'état de porter des enfants est encore moins excusable, et c'est en vain qu'elle voudrait alléguer en sa faveur (ju'il n'y a pas lieu d'appréhender la confusion et mélange du sang : ce n'est pas uniquement pour cette crainte que les secondes noces sont réprouvées dans Pan de deuil, mais encore pour l'honneur que la veuve doit à la mémoire de son mari ; et, au contraire, ces femmes qui se remarient dans un âge avancé paraissent encore plus punissables, puisque leur unique motif est explendœ libidmis, non liberorum py^ocrcandorum causa, »
En principe, la durée de l'année de deuil est de douze mois, comme dans le droit de Justinien. Toutefois, en fait, on tolère le mariage contracté dans le douzième mois. Ou se fonde sur la règle primitive de Tannée de dix mois et surTabsence de toute confusion de part après ce délai. Puis surtout on obéit à Tinfluence de la vieille maxime Mensis cœptus débet haberi pro completo.
Quelle est la sanction, lorsqu'une veuve viole la prohibition légale ? L'infamie, supprimée en 1317, par unedécrétale du pape Alexandre 111, n'existe plus. Mais, à part cette restriction, la plupart des Parlements appliquent toutes les peines de la Novelle 22. 11 en est ainsi à Toulouse et à Grenoble (1). A Dijon, on se contente de priver la veuve de tous ses gains nuptiaux, c'est-à-dire du douaire ou augment de dot, des aliments légués et des habits de deuil (2). La sanction est la même, lorsque la veuve, sans se remarier, vit impudiquement dans Tan du deuil, neplus habeat luxuria quarn castitas,
En Alsace^ où les lois romaines étaient regardées comme droit commun, on les appliquait purement et simplement, sauf en ce qui concerne l'infamie (3). Seule la ville de Strasbourg avait sur ce point un statut particulier. Nous avons vu que les veufs y étaient astreints à un délai de six mois. Les veuves, elles, devaient attendre, non pas douze mois, mais dix. De plus, lorsqu'elles étaient enceintes à la mort de leur mari, elles ne pouvaient convoler que six semaines après leurs couches, alors même que les dix mois seraient expirés auparavant, le tout sous des peines arbitraires. Le magistrat de Strasbourg pouvait,
(1; Toulouse^ 13 mai 1589 ; Grenoble ^ arrêt de règlement, 8 février 1618.
2; Dijon, arrêt de règlement, 12 août 1628.
(3) Déclaration royale du 12 octobre 4743, sanctionnant un arrêt du Conseil souverain de Golmar du 20 août 1739.
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(lu reste, déroger aux prescripiious légales par des permissions particulières. Ce statut fut coafirnic par uue Déclaration royale du 22 avril 1757.
CHAPITRE m
Dans les pays de droit écrit, les seconds mariages produisent les mêmes effets et donnent lieu aux mêmes déchéances que dans le dernier état du droit romain. Nous n'avons donc pas à y revenir.
Dans les pays de coutume, au contraire, malgré TEdit des secondes noces de 1560, tes règles sont un peu différentes et plutôt moins rigoureuses En particulier, les gains de survie, tels que le douaire, ne sont pas perdus de plein droit par le convoi de Tépoux survivant. Nous étudierons successivement : la puissance paternelle et la tutelle, les droits de survie légaux et conventionnels, le droit de disposition de l'époux remarié, tel qu'i la été réglé par l'Edit de 1560, et le droit de relief, taxe spéciale duc en cas de second mariage.
SECTION l
PUISSANCE PATERNELLE ET TUTELLE
Dans la plupart des coutumes, le survivant des père et mère a sur ses enfants une sorte de tutelle légitime issue de l'ancien bail féodal et qu'on appelle droit degardeil). La garde est noble ou bourgeoise, suivant qu'elle a Heu
(1) Beaumanoir, Coutumes du Beauvoisis^ XXI, 9,
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entre personnes nobles ou non nobles. Dans le premier cas, elle donne, outre un droit d'administration, l'usufruit des biens des enfants. Dans le second cas, le gardien est simplement administrateur, excepté à Paris, où la garde est toujours lucrative.
En dehors de cette institution d'origine germanique, quelques coutumes accordent au père ou à la mère la tutelle proprement dite, soit légitime, soit testamentaire. Enfin, àpartir du XVIP siècle, le père et, après la mort du père, la mère exercent un droit de co7*rection qui leur permet de faire emprisonner Tenfant dont ils ont à se plaindre.
§ I. Droit de garde.
Tandis que le mundiuni germanique cessait en cas de second mariage de la mèrc^ cet événement laissait intact le droit de bail féodal. Bien plus, si les enfants avaient des fiefs de corps, la mère baillistre ou gardienne était obligée de se remarier, lorsqu'elle en était sommée par son seigneur. Si les enfants n'avaient pas de fiefs, elle restait également gardienne ; seulement on exigeait que le second mari fournit caution, n Ainsi en ladite ville et banlieue, le survivant a la garde des biens meubles de leurs enfants, après l'inventaire fait et sans baillir caution;... et si la mère qui avait survécu et qui durant son veuvage avait eu la garde, se remariait, il conviendrait que son mari baillât caution de la somme desdits biens meubles restituer, pour ce qu'il est du tout étrange » (1). Telle était la règle en ce qui concerne les biens des enfants.
Quant aux droits sur la personne, ils restaient en principe intacts entre les mains du survivant des père et
(i) Grand Coutumier, II, 41.
mère. Le père remarié demeurait baillisire ; les enfants du premier lit étaient donc obligés de résider avec lui et avec la marâtre (1), La mère remariée se trouvait dans une situation identique. Quelques coutumes ne se contentaient même pas de lui conserver la puissance paternelle ; elles faisaient encore acquérir l'exercice de cette puissance aux maris successifs (2).
Cependant Beaumanoir nous apprend que les enfants pouvaient être confiés à un étranger, toutes les fois que le second mariage de leur père ou de leur mère inspirait des inquiétudes à leur sujet. « Li quars cas comment on puet oster enfans hors de la compaignie de bail ou de garde à celui qui les tient, si est quant li enfant n'ont fors père ou mère, et li père ou la mère se marie, si que li enfant ont parrastre ou marrastre, et il est clere coze et aperte que liparrastres ou la marrastre mainent malcese vie aux enfans ou qu'il lor monstre sanllant de hayne ; en tel cas, li enfant doivent être ostés de lor main,hors du pooir au parrastre ou à la marrastre (3) ».
Quelle règle prévalut, lorsque le droit de garde eut été définitivement organisé dans la rédaction des coutumes ? A cet égard il n'y eut pas de disposition uniforme.
D'après la coutume d'Artois, « l'homme ou la femme, en se remariant une ou plusieurs fois, ne perdent point le droit de bail qu'ils ont pour leurs enfants mineurs (4) ».
(1) Beaumanoir, Coutumes du Beauvoisis^ XXI, 9 : t Celle garde est octroiée au père par la coutume. » — Même règle au XlVe siècle dans la Coutume inédite de Paris.
(2) Coutume de Liège, I, 7 : « Les enfants légitimes sont en la puissance de leur père, et advenant la mort d'icelui, tombent en la puissance de leur mère, et si elle se remarie, deviennent en celle de parfttre... voire que la puissance du paràtre cesse à la morl de la femme. »
(3) Beaumanoir, Coutumes du Beauvoisis, XXI, 15. {Âj Coutume d'Artois, art. 1S7.
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Dans d'autres pays, on distingue entre le père et la nière. Le père (ou Taïeul) conserve la garde malgré son second mariage. Au contraire la mère (ou Taïeule) la perd i< parce que^ dit Laurière, la mère passant par son second mariage en la puissance de son nouveau mari, il serait périlleux, pour les enfants du premier lit, de confier l'administration de leurs biens à un étranger (i) ».
La coutume d'Orléans fait une différence entre la garde noble et la garde bourgeoise. La garde bourgeoise cesse toujours en cas de second mariage. La garde noble ne cesse que lorsqu'elle appartient à la mère et que celle-ci se remarie avec un non-noble. Si la gardienne épouse un noble, la garde subsiste ; seulement elle passe, sous le nom de baih au second mari qui doit fournir caution (2).
Enfin, dans la plupart des coutumes, et notamment à Paris, la garde cesse nécessairement en cas de second mariage, sans aucune distinction. « Bail ou garde, dit Loysel, se perd par mésusage ou quand le gardien se marie. » Cet effet n'a lien qu'à dater du jour du second mariage. Aussi les fruits perçus et consommés de bonne foi pendant la viduité ne doivent pas être restitués (3).
î^ II. Tutelle.
, Dans quelques coutumes, comme celle du Nivernais et celle d'Auxerre, le survivant des père et mère a une véri-
(i) Telle est la règle dans les coulumes de Melun (arl. i8o), de Péronne (art. 230), de Loiidun (art. 29), de Montargis (art. 30), de la Marche fart. 81), de Sedan (art. 151), de Troves (art. 339), et du (irand-Perche (art. 268).
(2) Coutume d'Orléatis, art. 25.
3) Coutume de PaHs, art. 268. La règle est la même dans les Coutumes de Calais (art. 130), d'Elampes (art. 89), de Clerinont (art. 172), de Meaux (art. lo2,, de Vcrmandois art. 201;, de Keims (art. Îi32;, de Troves (art. 17,, d'Anjou (arl. Sii/. du Maine (art. 98;, et de flhartres (art. lOli).
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table tutelle, tantôt légitime, tantôt testamentaire. Cette tutelle subsiste-t-elle en cas de second mariage ? Sur ce point règne une grande incertitude. Toutefois, il faut faire une grande distinction entre les deux époux.
Le père tuteur peut impunément se remarier.
Au contraire, la mère qui se remarie perd généralement la tutelle, soit légitime, soit testamentaire. Le président Boyer dit que cette déchéance se justifie par trois motifs : Toubli des convenances, Tindifférence à l'égard des enfants du premier lit. et la crainte des malversations : prima rationCy mprum inhonestaj^m ; secunda ratione, mufatœ affectionis in libéras ; tcrfîa raHone prœsumpta' dilapidation^ .
Toutes les fois qu'une femme tutrice de ses enfants contracte un nouveau mariage, elle doit donc faire pourvoir ceux-ci d'un tuteur et rendre compte de son administration. La tutelle ne passe pas de plein droit à Taïeul. Elle est confiée à la personne que désignent les proches parents, et cette personne peut très bien être « le vitric », c'est-à-rlire le second mari lui-même.
Si la femme se remarie sans avoir fait procéder à la nomination d'un tuteur et sans avoir rendu son compté, elle se rend passible des peines de Tan du deuil (i .
De plus, son second mari est responsable avec elle des suites de sa gestion, et il en est tenu hypothécairement. Toutefois cette responsabilité ne commence à courir qu'à dater du second mariage, et elle ne s^étend pas aux actes antérieurs de gestion.
Lorsque la mère remariée devient veuve pour la seconde fois, peut-elle reprendre la tutelle des enfants du premier lit? Cette question est formellement résolue dans le sens de la négative par la coutume du Nivernais qui décide que « la tutelle expire perpétuellement par les se-
1 Par/». 15 janvier 1579.
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condes noces, j» Mais les autres coutumes sont muettes. Aussi les opinions des auteurs sont-elle très partagées.
D'après le président Boyer, la mère peut toujours reprendre la tutelle après la mort de son second mari, mais à une condition, c'est que les mineurs n'aient pas encore de tuteur, si ressit intégra.
D'après Guy Coquille, la mère ne peut jamais redevenir tutrice. Les motifs de suspicion qui existaient contre elle ne disparaissent pas par suite de la mort de son second mari, parceque l'indifférence qu'elle a manifestée vis-à-vis de ses enfants du premier lit subsiste tout entière^ et aussi « parceque l'on peut penser qu'elle pourra incontinent passer à de troisièmes noces. Nam in ea specie debiti semehnahis, prœsumitur senipermahis. »
Enfin Dupin distingue suivant que la femme a des enfants du second mariage ou non. Dans le premier cas, elle ne peut reprendre la tutelle. Dans le second cas, rien ne doit l'en empêcher. « Dans ce conflit d'opinions, dit-il, j'estime que la veuve, après la mort du second mari, ne devrait point être admise à la tutelle des enfants du premier lit, si elle avait des enfants du second mariage ; car si c'est un moyen de suspicion contre la femme, ce moyen subsiste également, quoiqu'il ne se trouve point d'autres parents capables de prendre la tutelle ; et bien mieux, ce défaut de parents rendrait encore la mère plus libre à malverser dans son administration, n'y ayant point do parents qui puissent surveiller sa conduite... Mais si la mère n'avait point d'enfants du second mariage, et que d'ailleurs il parût qu'elle est de bonnes mœurs, alors, comme après la mort du second mai'i sans enfants, les choses reviennent dans le premier état; la cause de Tempéchement ne subsistant plus, il parait raisonnable que la mère soii admise. Cessante causa, cessât effectus, »
Lorsque la tutelle est exercée par un ascendant remarié, cet ascendant n'a pas exactement les mêmes droits
que s'il était resté veuf. En particulier il est frappé, comme tout tuteur étranger, de l'incapacité de recevoir des legs ou donations du mineur, jusqu'à ce que le compte ait été rendu. Telle est la règle édictée par deux ordonnances royales de 1589 et de 1549, et reproduite par l'art. 276 de la Coutume de Paris. S'il en est ainsi, c'est, dit Perrière, « parce que les père et mère qui se sont remariés appliquent assez souvent leurs soins à dépouiller leurs enfants d'un premier lit, pour en avantager ceux d'im second, et par conséquent ils doivent être privés des avantages et privilèges qu'ils pourraient avoir autrement (1). »
^ Ht. Droit 'dft correction.
Dès le milieu du XVII' siècle, le père et, après la dissolution du mariage, le survivant des pèr(3 et mère exerce un droit de correction rigoureux. Il est certain que, sur la simpleréquisitiondesparents, les prisons d'État se referment sur les enfanls. Mais, en cas de second mariage, un arrêt de règlement du 9 mars 1673 et une ordonnance de 160^ édiclent des garanties spéciales. F^a mère reniariée perd absolument le droit de faire détenir ses enfanls. Quant au père remarié, il ne peut les faire détenir que sur ordonnance du lieutenant civil qui examine l'affaire au fond et s'entoure, s'il y a lieu, pour statuer, d'un conseil de parents (1).
(i; Feriuères, Couiume de Paris, art. 27o.
(i) Chauvin, De la Pulsscnice paternelle^ p. 135. ,
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SECTION II
DÏIOlta DE SURVIE LÉOAUX £T CONVANTlOHKfiLS
Le plus important des droits de survie reconnus par la législation coutumière, le douaire de la veuve, n'était généralement pas perdu par le fait du convoi. Mais cette règle comportait quelques exceptions. De plus, il existait un certain nombre de gains desurvie, tels que le bénéfice de la continuation de communauté et le don mutuel, qui pouvaient recevoir des modifications toutes les fois que le survivant se remariait. Ce sont ces modifications que nous allons étudier. Nous examinerons successivement, au point de vue des effets du second mariage, le droit au nom et aux titres du premier conjoint, le douaire^ la continuation de communauté^ le don mutuel, et les libéralités affectées d'une clause de viduité.
§ I. Droit au nom et aux titres du promier conjoint.
Dès le XIIP siècle, l'usage s'établit de donner aux femmes mariées le nom et le titre de leurs maris. Elles étaient alors titrées, non de leur chef, mais par simple communication. En cas de veuvage^ elles conservaient ce nom et ce titre, en concurrence avec l'héritier du mari, et elles y ajoutaient, quand elles jouissaient d'un douaire, la qualification de douairière. Mais il était de règle que ce droit cessait toutes les fois que la veuve se remariait.
Cette règle était-elle toujours rigoureusement observée? 11 est permis d'en douter. Les lettres de Bussy-Rabutin à Mme de Sévigné nous apprennent que sa fille, Louise- Françoise de Rabutin, veuve du marquis de Coligny, de
la maison (le Langheac, conserva, malgré son mariage avec La Rivière^ le nom de Coligny. Plus lard, à la mon de son beau-père, elle prit un autre nom qui appartenait également à la famille de son premier mari ; elle se titra comtesse de Dalet. cr Depuis trôiB cents ans, écrit Bussy pour expliquer ce changement de nom, les aînés de la maison de Langheac se sont toujours appelés comtes de Dalety et cela est tellement établi dans cette famille que. si son mari vivait, il aurait pris ce nom-là. » Madame de Sévigno se rend volontiers à cette explication. « Ce nom est beau et bon, répond-elle à son cousin ; ma nièce est bien heureuse d'en avoir à choisir et à changer de cotte beauté-là (i). » Mais il est certain qu*en droit une veuve remariée ne pouvait pas ainsi choisir un nom à sa convenance parmi ceux de son premier mari.
Il était beaucoup plus rare, sauf pour le titre de duc, de voir un mari titré de la dignité de sa femme. Lorsqu'il en était ainsi^ le mari conservait ce titre, non seulement pendant son veuvage, mais même en cas de second mariage. Seulement il ne pouvait le transmettre a un enfant né d'une autre femme que celle qui le lui avait apporté. Mathieu de Foix, troisième mari, en 1419, de Marguerite, comtesse de Gominges, resta ainsi comte de Foix jusqu'à sa mort en 1453, quoiqu'il fut veuf et remarié à Catherine de Coasale (Ij.
(1. Lallier, Propriélé des noms et des tUres, 71.
(^) Lettre de Biissy-Rabutin du 31 mai 1690; — Lellre de M"^« de Sévigné du 11 juin 1690.
(.3) deSémainville, Code de la noblesse" frauraise, IV, 5, | 5. — En Espagne, la règle était diflfércnlc. V.Alexandhk de la Bordk, Itinéraire descriptif de V Espagne, V. p. 87 : « Ceux qui sont devenus grands, ducs, marquis, comtes, vicomtes, par leur mariage avec riièriliêre de quelqu'un de ces titres, les conservent pendant toute leur ▼te, soit qu'il y ait ouqu'ilny ait pasd^enfants de leur mariage, tant pendant sa durée qu'après, pourvu qu'ils demeurent en viduité. »
Le second mariage ne produisait donc pas à cet égard le même effet pour Thomme et pour la femme.
En dehors des titres de noblesse, il était une qualité que la veuve conservait après la mort de son mari et qu'un second mariage pouvait lui faire perdre. C'était, d'après les statuts des corps de métiers, la 7naîtrise.
La veuve d'un maître jouissait de la qualité du défunt et avait le droit, comme lui, d'exercer le métier. Mais elle perdait cet avantage en se remariant, à moins qu'elle n'épousât un compagnon ou un apprenti du même métier. Aussi le moyen le plus pratique d'arriver à la maîtrise était-il. pour les valets, d'épouser la veuve de leur patron. « Se famé veve, dit le Livre des métiers d'Etienne Boileau, se remarie à home qui ne soit du métier, ele ne puel pas tenir le mestier ; et se ele se marie à liome qui du mestier soit, soit a aprantis ou a vallet, tenir le puet franchement (i). » Nous rencontrons la même règle dans les statuts particuliers des lapidaires (2), des patenotriers et boutonniers(t émail (^)^ des arquebusiers (4), des ar-
(i) Etienne Boileau, Livre des métiers, LUI, art. G.
(ii) Statuts de nov. 1584 et lettres de confirmation de Henri III, art. 22 : « Les vefves des niaistres dudit mestier joyront pendant leur viduité des droiz et privilleiges dudit mestier ; et encore espousant un compaignon d'iceluy.. »
(3) Lettre^ patentes de Charles IX, de Juillet 1566, art. 10 : t Les vefves desdits maistres dudit mestier, tant qu'elles se contiendront en viduité, pourront joir de pareils privilleiges que leurs maris vivans ; mais si elles se remarient en secondes nopces à autres n'estant dudit mestier, elles perdront leur dit privilleige et ne pourront s'entremectre dudit estât, mais fermeront leurs boutiques.. »
(%) Statuts de septembre 1676 et lettres confirmatives de Henri III, art. 14 : « Ces vefves des raaislres, tant qu'elles se contiendront en viduité, joyront de pareils privilleiges que leurs marys vivans, mais si elles se remarienià autre qui ne soit dudit mestier elles ne pourront plus joyr du privilleige dudit mestier. »
mûriers (l), des fourbisseurs et garnisseurs d'épée (2), des couteliers (3), des doreurs sur métaux (4), des passementiers, boutonniers d'or et d'argent (5). Il n'y a d'exception que pour la corporation des éventaillistes (6).
S IX. Douaire.
Lorsque, à Tépoque féodale, le douaire s'établit comme droit de survie de la veuve, il eût été naturel de décider que ce droit, qui consistait en usufruit, cesserait dans le cas d'un second mariage. Nous avons vu qu'à Tépoque barbare cette règle était admise dans beaucoup de lois germaniques pour le morgengabe. Cependant la plupart des coutumes et notamment celle de Paris admirent une règle contraire, sous Tinfluence de Dumoulin. « Femme se remariant, dit Loysel, ne doit perdre son douaire, mais est tenue en bailler bonne et suffisante caution. » Denisart s'exprime en termes analogues : a La femme qui demeure en viduité, dit-il, doit avoir la délivrance de son douaire à la caution juratoire. Mais si elle se remarie, elle est tenue de donner bonne et suffisante caution de tenir les lieux en bon état, de jouir en bon père de famille, de rendre le fond du douaire, s'il consiste en une somme d'argent. » Au contraire, le douaire était
(1; Lettres patentes de Charles IX, de 1562, art. 9.
(2) Lettres patentes de Henri II, de septembre 1550, art. 22 à 24.
(3) Lettres patentes de Charles IX, de septembre 4565, ai*t. 40 à 43.
(4) Lettres patentes de Cbsirles IX, d'août 1573, art. 9.
(5) Statuts de mars 1559 et lettres confirmatives de Henri II, art. 9.
(6) Statuts de Février 4678 et lettres confirmatives de Louis XFV, art. 8 : € Les veuves <les maistres jouiront durant leurs vies du priYÎlleige et maitrisedeleurs deffunts maris. •
perdu lorsque la veuve, au lieu de se remarier^ vivait dans la débauche.
Le mari pouvait- il au moins stipuler, par une clause expresse des conventions matrimoniales, que le coovol ferait perdre à sa femme tout ou partie du douaire? Pothier l'admettait. « Quoique de droit, dit-il, une femme ne soit pas privée de sou douaire, lorsqu'elle convole à un autre mariage, néanmoins on peut valablement convenir, par le contrat de mariage, qu'elle le perdra eu ce cas, ou pour le tout ou pour partie. L'auteur du Traité du Contrat de mariage nous apprend qu'on convient assez souvent que la femme ayant des enfants sera privée, en cas de convoi, d'une partie de son douaire, de laquelle partie les enfants entreront en jouissance du jour du convoi (1). » Malgré celte autorité, nous ne croyons pas qu'une convention expresse dans le douaire préfix pût priver de ce douaire la femme remariée, parce qu'alors elle eût retrouvé le douaire coutumier en perdant le douaire conventionnel. Nous verrons, au contraire, qu'il était permis aux époux de stipuler la perte par le convoi des autres gains de survie légaux ou conventionnels.
Quoi qu'il en soit, la veuve qui se remarie garde en principe son premier douaire: et si elle redevient veuve une seconde fois, elle peut cumuler le nouveau douaire avec le précédent (2). Mais si telle est la règle générale, cette règle comporte de nombreuses exceptions.
En Bretagne, la veuve qui se remariait avec son domes-
(1) PoTHiER, Traité du Douaire, 1, 6.
(2) C'est ce qui permet à Molière de faire dire à Angélique dans le Malade Imaginaire (Acte II, scène 7) : « Chacun a son but en se mariant. Il y en a d'aucunes qui prennent des maris seulement pour se tirer de la contrainte de leurs parents, et se mettre en état de faire tout ce qu'elles voudront. 11 y en a d'autres, madame, qui font du mariage un commerce de pur intérêt, qui ne se marient que pour ga-
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tique perdait son douaire. Une coutume particulière, Tusance de Rohan, faisait même perdre à toute femme remariée le douaire déjà modique auquel elle avait droit sur les domaines congéables du mari.
Dans la Flandre française, la coutume de Lille accordait à la femme roturière commune en biens, en cas de survie, la jouissance entière des immeubles qui3 son mari tenait en censive ou en main-ferme. Ce droit, qu*on appelait vivelot (vilalitium) et qui avait pour but de faciliter réducation des enfants du premier lit^ était toujours perdu par le convoi (1).
Dans d'autres coutumes du Nord, à Douai, à Arras» à Cambrai, à Valenciennes, le survivant des époux, lorsqu'il existait des enfants du mariage, avait la pleine propriété de toute la part du conjoint prédécédé dans la communauté, meubles et héritages. En cas de convoi, ce droit de survie appelé entravestissement était réduit à la propriété des meubles; et si Tépoux remarié devenait veuf pour la seconde fois, il ne pouvait pas prétendre à un nouveau droit du même genre.
Dans la coutume de Metz, la femme qui se remariait devait restituer aux enfants du premier lit le tiers de son douaire; et elle ne pouvait prétendre à aucun douaire sur les biens de son second mari. Il y avait là une véritable peine des secondes noces.
Enfin Vaugment de dot qui^ dans les pays de droit écrit, équivalait au douaire, était perdu par la mère remariée, toutes les fois qu'elle contractait un second mariage avant le décès des enfants du premier lit. Si tous ces enfants venaient à mourir avant leur mère, celle-ci
goer des douaires, que pour s^enrîchir par la mort de ceux quelles épousent, et courent sans scrupule de mari en mari, pour s'approprier leurs dépouilles. «
(1) BouTEiLLER, Somme rurale, I, 98.
reprenait-elle la propriété de Fauginent qu'elle avait perdue par son convoi ? Le Parlement de Toulouse Tadmetiait^ contrairement au Parlement de Paris ; et Bretonnier approuve cette décision : « Ce n'est pas, dit-il, en haine de son second mariage qu'elle perd, en se remariant, la propriété de l'augment, c'est la faveur des enfants qui la lui fait perdre ; car quand elle n'a point d'enfants, quoiqu'elle se remarie, elle conserve la propriété de l'augment entier. »
De même que, dans la plupart des pays de coutume, une veuve plusieurs fois mariée pouvait cumuler plusieurs douaires, de même un homme remarié pouvait voir ses hiens assujettis h deux douaires. C^est ce qui avait lieu dans les pays où, comme à Paris, le douaire existait au profit des enfants. La femme qui épousait un veuf se trouvait alors dans une situation moins favorable que toute autre. Les enfants du premier lit avaient en effet un droit acquis (jus quœsitum) h leur propre douaire, par le seul fait du mariage qui leur avait donné naissance. Le douaire de la seconde femme ne pouvait donc pas porter atteinte à ce droit ; etpar suite il n'était que de la moitié de la partie des biens restée disponible, c^est-à-dire d'un quart. De même une troisième femme n'aurait pu recevoir que la moitié du quart restant, c'est-à-dire un 1/8. Il y avait là, non une peine d^.s secondes noces^ mais la conséquence logique des principes du douaire (1). Cependant quelques coutumes décidaient, en haine des seconds mariages, que la femme du veuf n'aurait aucun douaire (2).
(1) BouTKiLLiER, Somme rurale, I, 98.
(2) Coutume de Paris, arl. 253 et 25'4 : Coutume de Mantes, art. 135 ; Coutume de Senlis, art. i8ô. — V. Braumanoir, Coutumes du BeauvoisiSf XIII, 2 ; el Loysel, Institutes CouUnnières, I, 3.
III. CSontinuation de oommunauté
Après le décès de l'un des époux, lorsque les biens communs n'étaient pas partagés, il y avait continuation de la communauté entre le survivant et les enfants (j ).
Le second mariage du survivant ne le privait pas de ce bénéfice. Il avait au contraire pour effet d'y associer le nouveau conjoint. L'indivision, desimpie qu'elle était primitivement, devenait alors composée ; et trois intérêts distincts s'y trouvaient engagés : celui des enfants ou héritiers du prédécédé, qui, à eux tous, comptaient pour une seule tcte; celui de l'époux survivant ; et celui du nouveau conjoint. On appelait cette indivision la communauté fripartile. Si le second conjoint était lui-même un veuf ayant des enfants du premier lit, il pouvait y avoir une commimauté quadruple (2).
§ IV. Don mutuel.
Les époux, qui pendant le mariage ne pouvaient pas se faire de dons ordinaires, avaient le droit de se gratifier réciproquement au moyen d'un don mutuel dont bénéficiait le survivant.
(1) Cet usage était un vestige de l'ancicDiie cotntnunauté taisihle. Il subsista, même après le moyen âge, pour protéger les enfants mineurs, dans le cas où le survivant n'aurait pas fait inventaire. V. Beaumakoir, XXJ, 8 ; — Coutume de Paris, art. 240 tfl s.
(2) Grand Coutumiev de Fraiice, II, li. — Les difficultés souvent inextricables auxquelles donnaient lieu ces communautés superposées les ont fait abolir par l'art. 1442 de notre Code Civil. LeProiet de Code Civil pour VEmpire d\^llemagne admet bien la continuation de communauté entre le conjoint survivant et les enfants ; mats cette continuation de communauté cesse en cas de second mariage (art. 1403) .
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Dans la plupart des coutumes^ le secoad mariage laissait ce droit de survie intact, parceque le don mutueji supposait nécessairement Tabsence d'enfants du premier lit et que par suite il n'y avait aucun motif d'en priver l'époux remarié.
Mais quelques coutumes admettaient une sorte de don mutuel même dans le cas où il existait des enfants. Aussi décidaient-elles que cette libéralité était perdue par le fait d'un second mariage, soit pour le tout, soit pour partie.
Ainsi les coutumes du Maine et de Chàteauneuf^ qui admettaient cet avantage réciproque malgré l'existence d'enfants, voulaient qu'il fût révocable en cas de secondes noces, quoiqu'il ne consistât qu'en usufruit.
La Coutume du Poitou, qui le permettait jusqu'à concurrence de la propriété des meubles, des acquêts et du tiers des propres, le restreignait dans ce cas à l'usufruit.
Enfin Tdrt. 281 de la Coutume de Paris autorisait les époux qui avaient des enfants à se donner réciproquement, en mariant ces enfants, la jouissance de leurs meubles et conquêts. Il y avait alors un don mutuel fait dans le contrat de mariage des enfants. Mais ce don mutuel différait de l'autre en ce qu'il était définitivement perdu par le convoi du survivant. Cette règle était inspirée par l'intérêt des enfants du premier lit, et plus encore peut-èlre par la défaveur des secondes noces, puisqu'en pareil cas l'avantage ne consistait qu'en usufruit et ne pouvait pas léser sérieusement les enfants (1).
Au surplus, on décidait généralement que la jouissance ne cessait qn'à dater du second mariage et que, par conséquent, l'époux remarié n'était pas tenu de restituer les fruits qu'il avait perçus et consommés de bonne foi durant sa viduité (2).
(1, Ferrières. Coutume de Pans, art. 281. • 2) Sic FERRiÉREtt ; Laurière, sur Loysel. — Contra; Arrêt de 11 Grand Chambre, 5 août 1727.
§ V. Ubéralités atf«ctée(i à'unm cUum de Tiduité.
A l*époque féodale, les époux avaient généralement le «Iroit de stipuler la perte, en cas de convoi, des avantages <|u'ils se faisaient Tun à Tautre par contrat de mariage ou par testament. Les Assises de Jérusalem nous donnent de ce droit un exemple précis à l'occasion d'un mari légataire de sa femme sous la condition de ne pus se remarier- Il perd son legs « pour avoir prins moiiillier puis (1). »
Beaumanoir indique cependant une règle opposée. « Ne nul testamcns, dit-il, ne doit mie estre fes selonc crualté, mais selonc miséricorde. Et aussi ont li aucun laissié aucune fois à lor femes, ou les femes h barons, par tele condition que cil qui sorvivrait ne se rcmariastpas ; mais tele condition est contre Dieu ; et por ce noz est-il avis, en cest cas, que cil qui sorvit n'est pas tenus à emplir le condition, s il ne le creanta à celi qui (ist le testament ou s'il ne voua castée. Et si ne doit pas por ce perdre le lais» car raison d'amour et d'ammosne donne que li un pot lais, sier à Tautre, et bien en doivent estre ostées les malveses conditions (2). »
A répoque monarchique^ la question se posa d'une façon plus générale. On se demande s'il fallait ou non suivre les règles de la Novelle 22 qui déclaraient tout à fait licite la condition de viduité. L'affirmative l'emporta, non seulement dans les pays de droit écrit, mais encore dans les pays coutumiers. Ricard nous en dit la raison. Ce n'est pas seulement à cause du respect pour les lois romaines ; c'est surtout parce que la- Novelle de Justinien était conforme aux sentiments des Pères de l'Eglise qui tous réprouvent les seconds mariages avec une violence
1) Assises de la Cour des Bourgeois, CXCVIII. (2) Beaumanoîr, Coutiunes de Beauvoisis, XII, 55.
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singulière, à ce point qu'ils comparent à des porcs ceux qui passent à de troisièmes noces (1). En conséquence, tous les Parlements décidaient que le legs fait, soit par le mari à sa femme, soit par la femme à son mari, soit même par un étranger, sous la condition de ne pas se remarier, aevait être restitué en cas de second mariage avec tous les fruits perçus avant le convoi. On ne faisait aucune distinction entre la condition de ne pas se remarier proprement dite et la clause en gardant viduitê ou en vivant viduele^nent (2).
Un seul auteur, Bocquet, proteste contre cette jurisprudence pour des raisons qu'il est intéressant de signaler. Il soutient «juc la clause de viduité doit être réputée non écrite, parce qu'il est contraire à Tordre public d'entraver les secondes noces : quia viduitas indici sive injungi non potcsi: publice enim interest Rempublicam /nultis hominibus legitùne progenitis augeri (3).
Le système de notre ancienne Jurisprudence, en entravant le second mariage du légataire, ne pouvait-il pousser celui-ci à vivre dans une situation irrégulière et immorale ? On échappait à ce danger en déclarant qu'en ce cas le bénéficiaire était aussi indigne de conserver le bienfait du testateur que s'il était remarié. En d'autres termes, alors même que l'auteur de la libéralité n'avait spécifié que le cas de secondes noces, on étendait sa disposition au cas d'inconduite ou, comme disaient nos vieux auteurs, de malversation. Il y avait là une interprétation commode,
(1) Ricard, Des Dispositions conditionnelles, II, 245 et s. ; — Maynard, Questions 7io<oires, VIII, 193; -- Furgole, Testaments, 60 ; — Montesquieu, Esprit des Lois, XXIII, 21 ; — Merlin, Répertoire^ vo Condition .
(2) Paris, 24 mars 1592 ; 27 février 1674 : — Bordeaux, 7 juillet
(3) BocQUKT, Des droits de justice, 333.
mais contraire» croyons-nous, à la véritable intention du disposant (1).
SECTION III
DROIT DE DISPOSITION DE l/ÉPOUX REiiCARIÉ. EDIT DES SECONDES NOCES
Dans les pays do droit écrit, les lois Hac edictali et Femiyi^e quœ ont toujours été appliquées et sont venues restreindre le droit de disposition de Tépoux remarié.
Au moment de la première rédaction des coutumes, quelques payscoutumiers ont adopté des règles analogues, soit à l'une, soit à l'autre de ces lois. Tels furent les pays du Nord dans lesquels la loi Salique avait exercé son empire. Telles furent aussi les coutumes d'Acs, de Sainl- Sever et de la Rochelle, rédigées toutes trois en 1314 ; la coutume de Valois, rédigée en 1539 ; les coutumes de Chàlons, de Reims et de Laon, rédigées en 1336.
Dans certaines provinces du Nord de la France, il existait même, sous le nom de droit de dévolution^ une véritable aggravation de ces règles, originaire d'Allemagne. Lorsqu'un veuf (ou une veuve) se remariait ayant des enfants du premier lit, les immeubles qu'il possédait en propre au jour du second mariage étaient affectés par préférence à ces enfants, à l'exclusion de ceux qui pourraient naître de l'autre union. L'époux remarié n'avait donc que l'usufruit de ces biens, et il n'en pouvait aliéner la propriété, qui était substituée entre ses mains et dite bridée (2).
•1 FuROOLE, Testaments, 58.
2) On sait que ces règles coutumières de droit purement priTé furent invoquées par la France dans une question de droit public restée célèbre. Lorsque, en l^,le roi d'Espagne Philippe IV mourut ne lais-
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Mais c'étaient là des règles exceptionnelles. Eu 1560 seulement, V£ dit des secondes noces restreignit pour toute la France le droit de disposition de Tépoux remarié» en reproduisant dans deux chefs distincts la règle de la loi Hac edictali et celle de la loi Peminœ (1). Puis en 1579, V Ordonnance de Blois vint aggraver à ce point de vue la situation de certaines veuves remariées en prononçant contre elles une véritable interdiction. Nous allons étudier, dans trois paragraphes dictincts, les deux chefs de TEdit et Indisposition spéciale de l'ordonnance de Blois.
.^ I. Premier chef de l'Edlt.
Le premier chef de TEdit des secondes noces est conçu en ces termes : « Ordonnons que les femmes veuves, ayant enfant ou enfants, ou enfants de leurs enfants, si elles passent à nouvelles noces, no pourront, en quelque façon que ce soit, donner de leurs biens, meubles^ acquêts, ou acquis par elles d'ailleurs que de leur premier mari, ni moins leurs propres, à leurs nouveaux maris, père.
sanl la couronne à un enfanl de cinq ans» frêle et maladif, Louis XIV réclama, du chef dé la reine Marie-Thérèse, les provinces espagnoles dans lesquelles le droit de dévolution était en vigueur, c'est-à-dire le Hrabant, le Limbourg, Malines, Anvers, Naniur et le Hainaut. En efTel Marie-Thérèse était issue d'un premier lit, tandis que Charles II étaif né du second mariage de Philippe IV. Mais en réalité le roi de Franco voulait faire constater les droits éventuels de sa femme & la succession d'Espagne, malgré une solennelle renonciation. La paix d'Aix-lnr:hapelle, signée en 1G68, après les rapides succès des armées françaises dans les Pays-Bas espagnols, ne régla pas la question.
(!] Cet Edit fut publié dans tout le royaume, sauf dans le ressorl du Parlement de Bordeaux o<\ l'on appliquait directement les lois Hac EdklaJi et Fotninœ ; et la plupart des cnul urnes, lors de leur réformation, en reproduisirent les terme*». Mais il no fnl pas publié dans les pays réunis à la France après François II (Trois-Kvi^chés, Alsare. Franche-Comté, Béarn, Navarre, Roussillon, (lorse, etc.). Son
mère, ou enfants desdits maris, ou autres personnes qu'on puisse présumer être par dol ou fraude interposées, plus que Tuû de leurs enfants, ou enfants de leurs enfants ; et sMl se trouve division inégale de leurs biens, faite entre leurs enfants ou enfants de leurs enfants, les donations par elles faites à leurs nouveaux maris seront réduites et mesurées à la raison de celui des enfants qui aura le moins. » L'Edit ajoute : « N'entendons par ce présent notre Edit, bailler auxdites femmes, plus de pouvoir el liberté de donner, et disposer de leurs biens, qu'il ne leur est loisible par les coutumes des pays, auxquelles par ces présentes n'est dérogé » .
Cette règle est la reproduction à peu près textuelle de la loi Hac edictali. Elle interdit à l'époux remarié de disposer, relativement à ses biens quelconques, au profit du nouveau conjoint, d'une quotité supérieure à une part d'enfant le moins prenant.
Examinons successivement la règle et sa sanction. •
40 Règle.
A. Dans quels cts s'applique le premier obef de TEdit
La défense contenue dans le premier chef de l'Edit s^adresse, d'après le texte, aux « femmes veuves ayant enfants ou enfants de leurs enfants », qui font des libéralités à leur nouveau conjoint.
Celte expression « les femmes veuves » semblait bien
application fui cependant générale. Dans la Flandre, l'Artois et le Hainaut, le 2« chef fut érigé en loi expresse par Tart. 08 de l'Edif perpétuel des archiducs Albert et Isabelle (16ii;. Dans ïe^ deux duchés de Lon*aine et de Bar, on suivait une ordonnance du dur Léopold, de i711. dont les dispositions était identiques à celle de l'Edit.
exclure les hommes. Cependant la jurisprudence et les auteurs étendaient hardiment la prohibition aux veufs, (( lesquels^ dit Ricard, ne doivent pas s'en plaindre, attendu que cette prohibition ne les regarde qu'autant qu^ils témoigneront autant de faiblesse que les femmes. » Cette extension était-elle légitime ? Nous ne le pensons pas. L'Edit est intervenu à la suite de dons immodérés de femmes veuves ; et les termes du préambule « considérant l'infirmité du sexe » montrent que c'est pour mettre un frein à cet abus qu'il a été rendu. D'ailleurs le premier chef ne vise expressément que les femmes, tandis que le second vise à la fois les hommes et les femmes. Enfin il s'agit ici d'une loi pénale, et il est de principe que les peines ne doivent pas être étendues par interprétation.
Nos anciens auteurs répondaient qu'il y avait dans les deux cas identité de motifs : l'intérêt des enfants du premier lit ; qu'une différence entre les deux chefs eût Hr injustifiable ; que d'ailleurs les mots « approuvant les constitutions des empereurs » insérés dans le préambule prouvaient qu'on avait voulu copier la loi Hac edicfali qui, elle, était applicable aux hommes comme aux femmes. Ils ajoutaient que la prohibition constituait moins une peine pour l'époux remarié qu'une faveur et une protection pour les enfants du premier lit.
Quoiqu'il en soit, la règle ne s'appliquait aux uns et aux autres que lorsqu'ils avaient « enfants ou enfants de leurs enfants »• Pour qu'ils fussent atteints par notre premier chef, il fallait donc qu'il y eût du premier lit au moins un enfant ou petit enfant vivant et habile à succéder.
Il peut arriver qu'un veuf n'ait ni enfant ni petit enfant au moment oij il se remarie, puis qu'il lui en naisse un dans la suite. C'est ce qui a lieu lorsqu'une belle-fîlie est enceinte d'un enfant posthume qui naît après le second mariage. Dans ce cas enco^^ on appliquait la règle de
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l'Edit, en vertu de la maxime Infans concep/us pro nato habetur, quoties de commodis ejus agitur (1).
B. Def^ avantages visés par le premier chef de TEdit.
Toutes les donations directes^ même les donations rémunératoires ou avec charges, morne celles qui sont subordonnées à une condition casuelle de survie, comme les donations réciproques et d'égale valeur, tombent de plein droit sous Tappliration de TÉdit (2).
11 en est de même des donations indirectes et notamment des avantages résultant des conventions matinmoniales^ bien que ces avantages soient en toute autre circonstance regardés comme faits à titre onéreux.
En ce qui concerne le préciput conve^itioniiel el les autres avantages résultant d'une communauté conventionnelle, cette solution ne faisait pas de difficulté.
Au contraire, pour les avantages résultant de la communauté légale^ il aurait pu y avoir doute. Kn pareil cas, en effet, l'époux tenait l'avantage de la loi, de la force de la coutume, et non de son conjoint. Mais on faisait remarquer que la communauté légale procédait moins de la loi que d'une convention tacite, par laquelle les parties étaient censées accepter un contrat tout rédigé. On ajoutait que. sans cela, l'action en réduclioïi donnée par TEdit aurait été le plus souvent illusoire. Aussi la même solution avait-elle prévalu (3). Toutefois on faisait une distinction quelque peu arbitraire. Notre règle ne s'appliquait qu'à l'avantage résultant de V inégalité des apports mobiliey^s au moment du mariage entre
' t) PoTHiER, Contrat de mariaffe, .^30. i) PoTHiER, op, cit. y .^>46 ; Arr«M do mai ir)8(>. (.3 PoTHiER. op. c/7., Arrt'l <lu r>9 janvier \i^^.
les deux époux. Quant aux successions mobilières échues au cours du mariage et tombant dans la communauté, elles n'étaient pas considérées comme des avantages prohibés, parce que, disait-on, « il n'y avait rien là qui fût le fait de Tépoux remarié (1). »
Le douaire couHonier^ lui, n'était jamais sujet à réduction. Quant au douaire préfix ou conventionnel y il ne Tétait que pour la portion relativement à laquelle il excédait le douaire coutumier. En effet le douaire, jusqu'à concurrence de ce qui était fixé par la coutume, n'était pas considéré comme un avantage, mais comme Tacquittement d'une dette de mariage. Il est vrai que. d'après Ricard, la femme d'une condition inférieure à son mari se serait trouvée avantagée contrairement à TEdit, si son mari, l'épousant en secondes noces, n'avait pas restreint pour elle le douaire coutumier (2). Mais Pothier repousse avec raison cette distinction, contraire à l'égalité que le mariage doit établir entre les époux, et au but même en vue duquel le douaire a été institué.
Outre les donations directes et indirectes, il est une autre catégorie d'avantages atteints par le premier chef de l'Edit. Ce sont les libéralités déguisées, soit par une interposition de personnes, soit au moyen d'un contrat à titre onéreux, soit par une tradition manuelle (3). En ce qui
(1) PoTmER, op. cit., 553; Arrél du 25 juin 1703.
(2) Ricard, Traité des donatlonSy 1224.
(3) Les dissimulations de ce genre faites en vue de frauder TEdil des secondes noces devaient être assez fréquentes. A cet égard il est intéressant de signaler les conseils que donne M. de Bonnefoi à Argan, dans le Malade imaginaire (Acte I, Scène 9) pour lui permettre d'avantager sa seconde femme aux dépens des enfants du premier lit : o Vous pouvez choisir doucement un ami intime de votre femme, auquel vous donnerez, en bonne forme, par votre testament, tout ce que vous pouvez ; et cet ami ensuite lui rendra tout (donalion pat* personne in(e)^ose'e). Vous pouvez encore contracter un
concerne les donations par personnes inlerposoes, notamment, il fallait en principe que les intéressés établissent rinterposition. Toutefois le père, la mère et les enfants du nouvel époux étaient, aux termes de TÉdit, légalement présumés personnes interposées. Pothier était d'avis qu'il fallait assimiler aux père et.mcre les ascendants plus éloignés, et àPappui de cette opinion, il invoquait deux textes du Digeste où les mots parens et pater comprennent les ascendants de tout degré. Mais il est arbitraire d'étendre ainsi une présomption légale. Les ascendants pouvaient bien être personnes interposées; seulement en pareil cas il fallaitprouver l'interposition. Quant aux mots lesenfants, ils désignaient aussi les petits enfants. Il ne sagissail évidemment pas des enfants communs, qui par leur seule qualité avaient des titres à une libéralité, et qui d'ailleurs le plus souvent n'étaient pas encore nés au moment du contrat de mariage, mais de ceux que le nouvel époux aurait eus lui-même d'une précédente union.
Les personnes désignées par TEdit ne pouvaient pas recevoir plus que le second conjoint lui-mùmo. Mais il est clair que cette prohibition cessait, soit après la dissolution du nouveau mariage, soit après la mort sans postérité des enfants du premier lit. Dans le premier cas, il n'y avait plus de fraude possible. Dans le second, la règle n'avait plus sa raison d'être.
grand nombre d'obligalions non susj^icctes au prolit de divers créanciers, qui prêteront leur nom h votre femme, et entre les mains de laquelle ils mettront leur déclaration que ce qu'ils en ont fait n*a été que pour lui faire plaisir (donation déguisée so?is la forme d'un contrat à titre onéreux]. Vous pouvez aussi, pendant que vous êtes en vie, mettre entre ses mains de l'argent comptant, ou des billets que vous pouvez avoir payables au porteur don manuel). »
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G. De la quotité disponible en faveur du nouvel époux.
L'Ëdit défend de donner au nouvel époux plus qu'une part d^enfant le moins prenant .
Lorsque les enfants du donateur, c est-à-dire de Tépoux remarié, étaient tous du premier degré et héritiers, et lorsque Tégalité des parts n'était pas détruite par le droit d'afnesse ou par une disposition testamentaire (dans les coutumes qui admettaient le préciput), le nouvel époux était compté comme un enfant de plus et ne pouvait recevoir qu'une part virile.
Si les enfants n'étaient pas tous du premier degré, le partage se faisait en principe par souches, et le nouvel époux avait droit à une part égale à celle de chaque souche. L'application de cette règle ne donnait lieu à aucune difficulté dans deux cas : 1** lorsque l'époux remarié laissait, en même temps que des descendants d'un enfant prédécédé, des enfants du premier degré : 2® lorsque, tous les enfants du premier degré étant prédécédés^ il existait des petits enfants de différentes souches. Mais que fallait-il décider, lorsqu'il ne restait que des petits-enfants nés d'un fils unique prédécédé ?Rit;ard, Lebrun etPothier pensaient que Pépoux n'avait droit qu'à une part de petit-enfant, parce qu'alors, la représentation ne s'appliquant pas, il y avait lieu au partage par tètes et non par souches. Ils ajoutaient que le texte de l'Édit était favorable à cette opinion, parce qu'il mettait sur la mémo ligne les enfants des époux et les enfants de leurs enfants (1). Ainsi jugeaient les Parlements de Paris et de Bordeaux. Mais le Parlement de Toulouse condamnait avec raison ce svstème (2). 11 eût été injuste de faire souffrir l'époux de la
;i) Ricard, Traité des donatio7is, d272; — Lebrun, Tmilédes successionSf 22; — Pothier, op. cit., 565. (2) Toulouse, 16 mai 1619.
mort d'un enfant unique. De plus, on aurait dû admettre la même solution dans le cas de renonciation volontaire de cet enfant, renonciation qui, comme la mort, faisait venir les petits-enfants de leur chef et par têtes. Or il en fut résulté un moven facile et souvent frauduleux de réduire Tépoux à une part moindre que celle qu'il eût dû avoir.
Lorsque l'égalité des parts n'avait pas lieu entre les enfants, le nouvel époux ne pouvait pas recevoir plus que celui qui avait le moins. Seulement cette part ne devait jamais être inférieure à la légitime de Tenfant, alors même que ce dernier se contentait en fait d'une somme moindre(l).
Pour apprécier la part d'enfant, on se plaçait au moment du décès de Tépoux remarié . Mais quels enfants comptait-on ? Le texte de TEdit parlait des enfants, sans distinguer. Aussi faisait-on entrer en ligne de compte les imfants communs aussi bien que ceux du premier lit (2). Seulement le même texte faisait allusion in fine à celui qui aurait le moins. Or dans les pays de coutume, pour avoir quelque chose dans la succession, il fallait être héritier. En conséquence on ne comptait que ceux des enfants qui étaient capables de venir au partage, et on excluait les renonçants et les indignes. Il pouvait se faire qu'il y eût des filles dotées et, à ce titre, écartées de la succession par leur coutume ou renonçantes par leur contrat de mariage. D'après Topinion générale, elles n'étaient pas comptées non plus. Cependant il a été jugé au (ùhàtelet de Paris qu'il fallait alors considérer comme étant la part de l'enfant le moins prenant la dot de la fille, même si cette dot était inférieure à la légitime (3j.
(i) PoTHiER, op. cit., 564.
(2) Pans, i8 juin 160i.
^3; Ricard, op. cit.,i26i.
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L'époux, qui avait des tMifanls d'un premier liL pouvait passer successivement à un second, à un troisième et à un quatrième mariages, et faire des donations à chacun de ses nouveaux conjoints. En pareil cas, quelle était la (juotité disponible ? i^ette question, qui ne se posait même pas endroit romain et qui est aujourd'hui très controversée, faisait déjà quelque doute sous l'empire de TEdit. En effet, tandis (|ue la loi Hac edictali disait formellement : Si adsecunda vel tey^tia^ velrepetita vota migraveril, le texte de 4560 était moins explicite. Toutefois ce texte parlait de nouvelles tioces et de nouveaux maris. Aussi les auteurs décidaient-ils qu'une part d'enfant était le maximum du disponible possible en faveur de tous les nouveaux époux réunis (1).
Il arrivait souvent que l'époux remarié, pour se mettre d'accord avec TÉdit, donnait la quotité disponible telle que nous venons de la définir, c'est-à-dire une par t d* enfant , La formule était même devenue de style. Cette libéralité constituait une donation de biens à venir, une institution contractuelle, puisqu'elle donnait droit à une part des biens laissés au décès. En conséquence elle obligeait à payer les dettes du défunt proportionnellement à la part recueillie ; de plus, elle était subordonnée à la survie de l'époux donataire à l'époux donateur, et devenait caduque par son prédécès. Toutefois Pothier pensait qu'il fallait considérer les enfants à naître du mariage comme substitués vulgairement au donataire pour le cas où il prédécèderait (2).
Le donataire d'une part d'enfant prenait cette part sur les biens de la succession rlu donateur, sauf sur ceux que celui-ci avait acquis de son époux défunt (2® chef de l'Edit).
Une question se posait lorsque, au décès du donateur^
(1) Ricard, op. cit., 1321; — Pothier, op, cit. y M6.
(2) Pothier, op. cit., 596.
il ne restait aucun enfant. En pareil cas le nouvel époux, donataire d'une part d'enfant, avait-il droit à la totalité de la succession ou seulement à une partie? Les avis étaient très partagés. Suivant Duplessis, le nouvel époux ne devait avoir qu*une part ogale à celle de l'un des enfants qui étaient vivants au moment du mariage (1). Suivant Lebrun, il avait droit à la totalité (2). Enfin Pothier et Ricard décidaient qu'il ne pouvait recueillir que la moitié de la succession (3).
Cette dernière opinion est la meilleure. D'une part, tenir compte du nombre des enfants existant lors du mariage est contraire au principe d'après lequel il faut se placer au moment du décès pour apprécier la quotité disponible. D'autre part, accorder la totalité, c'est méconnaître l'intention du donateur qui doit avant tout prévaloir. Une part n'est pas le total. En ne demandant pas tous ses biens, mais seulement une part d'enfant, le donateur avait supposé qu'il y aurait au moins un enfant. Voilà pourquoi il convient de restreindre la part du nouvel époux à la moitié. Il est inutile, pour justifier cette solution, de faire intervenir ici, comme Potliier, un texte d'Ulpien : Sinon fuerit portlo adjecta, dimidia pars debetur.
to ^Sanction.
Toutes les fois que la part donnée au second conjoint dépassait la quotité disponible fixée par TÉdit, elle devait être ramenée à cette quotité disponible, usque ad legitimum modum. Cette règle était sanctionnée par une action spéciale qu'on appelait ac^/on e>i réduction ou en retranchement.
(1) Duplessis, id« Consultation .
(2) Lebrun» Traité des Successions, II, 6.
i3) PoTmER, op. cit., 508 ; — Rk:ahd, op. cit., i281.
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L'action en réduction {'lail personnel le réelle. En d'autres termes, elle pouvait être intentée tant contre le donataire lui-même que contre les tiers ac(|uéreurs de biens donnés* car ceux-ci n'avaient acquis qu'un droit résoluble. D'ailleurs l'action réelle ne s'appliquait fçuère qu'aux donations d'immeubles. Lorsqu'il s'agissait d'effets mobiliers et surtout de sommes d'argent, il ne pouvait naturellement y avoir qu'une action personnelle contre le donataire ou ses héritiers. Cette action était-elle au moins revêtue de l'hypothèque légale de la femme^ lorsque c'était la femme qui avait convolé et gratifié son nouveau mari ? Pothier le pensait (1). Mais cette opinion est inadmissible 5 car l'hypothèque légale des femmes mariées ne garantit en faveur de leurs héritiers que les créances qu'elles auraient pu exercer elles-mêmes, et nous verrons que tel n'était pas le cas.
Ceci dit, demandons-nous qui peut exercer la réduction et qui peut en profiter.
A. — Qui peut exercer la réduction '
L'action en réduction n'appartenait pas à l'époux donateur. Elle n'appartenait qu'aux enfants. Quels enfants pouvaient dont l'exercer ?
Si tous les enfants du premier lit étaient prédécédés ou indignes^ l'action ne pouvait évidemment pas s'ouvrir dans la personne des enfants du second. Mais une difficulté se présentait lorsque les enfants du premier lit venaient à la succession et restaient dans l'inaction. En pareil cas, les enfants du second lit pouvaient-ils agir à leur place ?
Sur ce point, nous l'avons vu, le droitromain avait varié trois fois. D'après la loi Qwo/iiam par laquelle Justinien avait modifié la loi ffac cdictali, les enfants du second
(1) Pothier, op. cit., 589.
mariage pouvaient, non seulement profiter de la réduction «lemandée par ceux du premier, mais encore agir euxmêmes, lorsque ceux-ci refusaient ou négligeaient de le faire. Puis, dans la Xovelle 22, Justinien, se réformant lui-même, avait décidé que le bénéfice delà réduction serait réservé aux seuls enfants du premier lit, à l'exclusion des autres.
Dans les pays de droit écrit, on appliquait le système de la Novelle, comme présentant le dernier état du droit romain. Dans les pays de coutume, au contraire, on suivait la loi Quoniam comme plus juste et comme ayant inspiré TÉdit. En conséquence, lorsqu'il existait des descendants du premier mariage, un enfant quelconque, du second comme du premier lit, pouvait agir en réduction.
Mais fallait-il que cet enfant fut héritier ?
Pothier et Ricard n'accordaient le droit d'agir ni à Teofant indigne, ni à celui qui avait été exliérédé pour juste cause, ni à la fille dotée exclue par la coutume ou ayant renoncé dans son contrat de mariage à la succession de son auteur. En d'autres termes, ils exigeaient que l'enfant fût habile à succéder. Mais ils n'allaient pas plus loin. Par une inconséquence bizarre, ils admettaient qu'un descendant même renonçant pouvait agir. Ils préten- «laienl, en elfet, que le retranchement constituait, non un droit héréditaire issu de la loi des successions, mais un bénéfice particulier résultant de TÉdit qui n'en avait pas subordonné la jouissance à la cjualité dliéritier (1).
(iC point de vue était manifestement inexact. En ce qui concerne les enfants du second lit, on ne pouvait pas dire que rÉdit eût voulu leur conférer un bénéfice ; s'ils étaient admis à l'action en retranchement, c'était uniquement pour ne pas détruire l'égalité naturelle du partage. Quant à l'avantage conféré aux enfants du premier lit, c'étaitune
(1) PoTmER op. cit. y 508 ; — Ricard, op. cit., 1301.
extension spéciale de la légitime : TEdit n*avait-il pas uniquement pour but de leur assurer une réserve plus forte à cause du danger qu^ils couraient d'un dépouillement trop considérable? Or la légitime était en pays coutumier un droit successoral. Non habet legUinmtn, ni.si qui hères est.
Nous pensons donc que les enfants du premier ou du second lit ne devaient être admis à exercer Taction en réduction qu'autant qu'ils se portaient héritiers, c'est-àdire lorsqu'ils n'étaient ni indignes, ni incapables, ni renonçants (1).
B.Qui peut profiter de la réduction ?
Dans les pays de droit écrit, l'excédent retranché n'appartenait qu'aux enfants du premier lit. Mais dans les pays de coutume, il se partageait entre tous les enfants. Le partage se faisait par souches, comme celui de la succession elle-même ; et Paîné y prenait son droit d'aînesse.
Le conjoint donataire avait-il, lui aussi, une part d'enfant dans les biens ainsi retranchés ?
Dans les pays de droit écrit, on décidait la négative. On fondait cette décision : 1° sur la loi Mac edictali qui portait que l'excédent serait considéré comme non donné, et à ce titre, partagé entre les enfants (tanquani non donatum, ad personas deferri liberorum et inter eos dividi jubemns) ; 2** sur la Novelle 22, dont le texte semblait plus explicite encore (comjietit filiû et inter eos solos pj: œquo dimditxtr).
Dans les pays de coutume, la question était très controversée.
Renusson et Lebrun accordaient au conjoint donataire le droit de profiter du retranchement. Sans cela, disaient-
(1) BoissoN'ADE, Histoire des droits de l'époux survivant^ 402.
ils, ce conjoint n'aurait pas eu la part d'enfant à laquelle il pouvait prétendre. Prenons un exemple. Il y a 4 enfants. L'époux décédé a donné à son conjoint 24.000 livres, et il î^ laissé en outre 72.000 livres. Chaque enfant a le quart de72.000, c'est-à-dire 18.000 livres. Ilyadonclieu» d'après rÉdit, à retrancher 6.000 livres à Tépoux. Mais si cette somme est attribuée exclusivement aux enfants, chacun tl'eux recevra linalement 19.500 livres, c'est-à-dire i. 500 livres de plus que le conjoint, ce qui est contraire au texte et à Tesprit de l'Édit.
Pothier et Ricard admettaient cependant la solution opposée, en se fondant sur les textes de droit romain que nous avons cités. A l'objection de Reuussonetde Lebrun, ils répondaient que c^était uniquement sur la part de .^M^ce.sseoH de l'enfant le moins prenant que l'époux donataire mesurait la sienne. Or, suivant eux, les enfants ne prenaient pas la portion retranchée à titre de succession, mais en vertu de TÉdit (1 ).
Nous avons démontré plus haut le peu de valeur de ce principe. Quant aux textes romains, ils n'avaient probablement pas le sens qu'on leur attribuait. Kn particulier, les mots liberos soins de la Novelle 22 étaient employés, non pas par opposition à l'époux donataire, mais par opposition aux enfants du second lit formellement exclus au profit de ceux du premier.
En réalité, pour que TEdit fut respecté, il fallait adopter un mode dé réduction di fièrent et du svstème de Renusson et de celui de Pothier. Les biens donnés au nouvel époux devaient être fictivement remis, par une sorte de rapport, dans la masse des biens existants. Sur cette masse, on devait chercher la part afférente à chaque enfant, en comptant le nouvel époux pour un enfant de plus. Puis la portion de ce dernier ainsi connue, il n'y avait plus qu'à
(i) FoTHiEU, 0}). cil,, 59i ; — Ricard, ojj. ciLy 1319.
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réduire à celte portion la donation à luî faite. Alors, bien entendu, cette réduction ne profitait qu'aux enfants; et cependant, en définitive, ils ne recevaient pas plus que le nouvel époux ({),
§ II. Deuxième chef de TEdit.
Le deuxième chef de TÉdit est ainsi conçu : « Au regard des biens acquis par dons et libéralités de leurs défunts maris, elles n'en peuvent et ne pourront faire part à leur nouveau mari ; ainsi, elles seront tenues les réserver aux enfants communs d'entre elles et leur mari, de la libéralité desquels iceux biens leur seront advenus; le semblable voulons être gardé es biens qui sont venus aux maris par dons et libéralités de leurs défuntes femmes, tellement qu'ils n'en pourront faire don à leur seconde femme; mais seront tenus les réserver aux enfants qu'ils auront eus de leur première. »
Cette disposition reproduit en substance les lois Fe?ni' nœ quœ et GeneraUfer^ sauf en ce qui concerne la privation de la succession ab intestat des enfants du premier lit, privation qui n'avait même pas lieu dans les pays de droit écrit. Elle contient deux règles capitales:
1^ défense pour le survivant de rien donner au nouvel époux des biens provenant du conjoint prédécédé;
2^ obligation de conserver ces mêmes biens aux enfants nés du premier mariage.
Ces deux règles ont reçu dans les Coutumes de Paris et d'Orléans une remarquable extension, que nous étudierons en détail après avoir examiné les règles elles-mêmes.
(1) BoisfiONADE, op. cit.^ 406.
lo Défense de donner au nouvel époux aucune portion de biens
acquis du conjoint prédécédé,
L'Édit défendait de rien donner au nouvel époux des biens acquis du premier conjoint par dons et libéralités. Cette expression était très corapréhensive. Elle visait les donations indirectes, comme les donations directes et formelles^ et notamment les avantages résultant pour l'époux remarié de sa précédente convention matrimoniale.
Ainsi \e préciput conventiomiel^ ordinairement réputé à titre onéreux, prenait en cas de second mariage un caractère purement gratuit et tombait sous l'application de l'Édit, quoiqu'il fût réciproque et mutuel.
11 en était de même de l'avantage résultant de l'inégalité des apports originaires ou des successions mobilières échues pendant le mariëige.
Le douaire légal, au contraire, avantage fait par la coutume plutôt que par le mari, n'était pas atteint par TÉdit. La femme pouvait donc en disposer même au profit de son second époux.
En ce qui concerne les conquèts de communauté et les bagues et joyaux offerts à la fiancée au moment du mariage, la question était controversée. Nous verrons que celte controverse fut tranchée, pour les conquèts de communauté, par la seconde rédaction des coutumes de Paris et d*Orléans.
Si, contrairement à la prohibition du second chef, une donation avait été faite au nouvel époux, il est clair qu'il n^y avait pas lieu à une simple réduction comme dans le cas du premier chef, mais à une nullité totale. Cependant le donateur ne pouvait pas agir lui-même en répétition. Seuls les «nfants du premier lit avaient ce droit et seulement à la mort du donateur.
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io Obligation de conserver les gains nuptiaux aux enfants du.
premier lit.
D*àprès les lois romaines, Tépoux remarié élait dépouilla imméflialement, au profit des enfants du premier lit, de la propriété des biens qui lui venaient de son premier conjoint. Il n'en conservait que l'usufruit. L'Edit n'alla pas si loin. Il laissa la propriété à l'époux remarié, mais il Tobligea à conserver les biens aux enfants, qui furent ainsi appelés à une véritable substitution légale,
Pothier justifiait cette charge en disant que les époux auraient apposée eux-mêmes, s'ils avaient prévu les secondes noces, afin d'empêcher leur patrimoine de passer à des familles étrangères au préjudice des enfants communs. Il eût donc fallu admettre que l'époux décédé pouvait valablement, par acte exprès, dispenser le donataire de l'obligation de conserver et de rendre aux enfants les biens donnés. Cependant la jurisprudence repoussait cette solution (1), excepté dans les pays de droit écrit où elle appliquait la Novelle 22.
Etaient appelés à la substitution les enfants du premier lit et, en cas de prédécès d'un ou de plusieui*s d'entre eux, leurs descendants. Mais ici, comme pour le premier chef de rÉdit, se posait la question de savoir si, pour avoir droit à cet avantage, il fallait être héritier, sinon du donateur, au moins du grevé. Ricard el Pothier, fidèles à leur principe que le bénéfice de TÉdit n'était pas un droit successoral, accordaient ce bénéfice aux enfants renonçants, tandis qu'ils le refusaient aux exhérédés et aux filles dotées (2).
D'après un principe général des substitutions, les en-
(1) Parjs^ AmM de règlement, 19 août 1716.
(2) Ricard, op. cU., 1308 ; — Pothier, op. cit., 624.
faats du premier lit étaient réputés tenir les biens, non du donataire chargé de conserver, mais du donateur originaire, non a gravatOy sed a gravante. De là résultaient plusieurs conséquences :
1"* Les immeubles ainsi recueillis étaient des propres, paternels ou maternels^ suivant la qualité du grevant; et ils s imputaient sur la légitime de ses enfants.
r^** Les enfants du premier lit étaient tous sans distinction appelés à la substitution. Aucun avantage ne pouvait être fait à Tun d^eux au détriment des autres, pomme en droit romain, sous l'empire de la loi Femiaœquœ.
3^ Enfin les enfants du nouveau mariage n'avaient aucun droit sur les biens substitués. Ils ne pouvaient même pas, comme en droit romain, par réciprocité, se voir attribuer exclusivement les biens provenant du second époux.
Si tous les enfants du premier lit mouraient avant répoux remarié sans laisser de postérité, la substitution s'éteignait et les biens redevenaient libres. Sur ce point, aucun doute ne pouvait exister. Mais en était-il de même lorsque le grevé redevenait veuf pour la seconde fois, les enfants du premier lit étant encore vivants ? Les avis étaient partagés. Duplessis et Lemaître admettaient l'affirmative, Pothier la négative. Etant donné le véritable motif de TÉdit, nous pensons que la substitution était éteinte à la dissolution du second mariage qui seul Tavait produite, les enfants du premier lit ne courant plus aucun danger d'être sacrifiés. Telle était^ d'ailleurs, la disposition formelle de l'art. 279 de la Coutume de Paris pour un cas particulier dont nous allons parler.
3» Extension (lomiée au 2^ chef de VÈdit par les Coutumes de
Paris et d*Orléans,
La part que prenait la femme veuve dans la communauté dissoute n'était pas ordinairement considérée comme
un avantage soumis au second chef de rÉdit, car c'était une acquisition plutôt onéreuse que gratuite. On ne pouvait pas dire que ces biens provenaient de la libéralité du premier conjoint. Cependant, lors de la réformation de la Coutume de Paris, en 1580, lart. 279, après avoir reproduit la teneur du premier chef de TÉdit, enchérit sur le second, précisément au sujet des conquêts de commwiauU.
« Femme convolant en secondes ou autres noces, ayant enfans, ne peut avantager son second mari de ses propres et acquêts, plus que Tun de ses enfants. Et quant aux conquêts faits avec ses précédents maris, n'en peut disposer aucunement au préjudice des portions dont les enfants desdits premiers mariages pourraient amender de leur mère. Et néanmoins succèdent les enfants des subséquents mariages auxdits conquêts avec les enfants des mariages précédents, également, venant à la succession de leur mère. »
Le texte ainsi rédigé semblait établir au profit des enfants des différents lits unn nouvelle substitution légale pour les conquêts.
Mais trois ans après, la Coutume d'Orléans, dans son art. 203, reproduisit cette disposition en la rendant plus explicite : « Et quant aux conquêts faits avec ses précédents maris, elle n'en peut aucunement avantager son second ou autres maris. Toutefois peut disposer d'iceux à autres personnes, sans que telle disposition puisse préjudicier aux portions, dont les enfants desdits premiers mariages pourraient amender de leur mère. Et néanmoins succèdent, etc.. »
La même disposition fut insérée dans les coutumes de Sedan et de Calais.
En quoi consistait la règle nouvelle ? Elle était double.
1® La femme remariée ne pouvait aucunement disposer de ses conquêts au profit d'un nouveau mari. Il y avait là
une différence avec le premier chef de l'Édii, d'après lequel la femme pouvait disposer de ses propres biens au profit d'un nouveau mari jusqu'à concurrence d'une part d'enfant.
2^ La femme remariée ne pouvait disposer de ses cooquëts, au profit des autres personnes, que sauf la part des enfants du premier mariage dans Icsdils conquèLs. Il y avait là une différence avec le premier chef de TÉdit, d'après lequel la femme pouvait disposer de ses propres biens au profit de personnes quelconques, à la condition de respecter la légitime. Il y avait aussi une différence avec le second chef, en ce que la prohibition ne s'appliquait qu'aux dispositions gratuites, et en ce qu'il n*y avait pas de substitution légale des conqucts au profit des enfants du premier lit.
D'Aguesseau, dans son 41** plaidoyer, a très bien mis en lumière cette double régie et le motif pour lequel elle a été édictée : les biens de la communauté, fruits des soins et du travail du mari, ayant été acquis par lui en \aiedes enfants du mariage, devaient leur être conservés. Du reste, quoique la coutume ne parlât expressément que des veuves remariées, on étendait en fait la prohibition aux veufs, par analogie avecTEdit (1).
Quels étaient les biens visés par noire règle ? C'étaient uniquement les conquêts de coynmunauté. Mais par cette expression, la coutume n'avait-elle entendu parler que des immeubles, ou bien comprenait-elle aussi les meubles ? Il pouvait y avoir doute à ce sujet, parce que le mot conçwé^s, dans son sens ordinaire, se disait surtout des immeubles communs, et parce que la nature rigoureuse et exorbitante de la disposition ne permettait pas une application d'analogie. D'Aguesscau lit disparaître ce doute dans le plaidoyer <lont nous avons parlé. Le mol conquêts, dit-
(1) Paris y 4 mars 1697.
il, n^avaît pas nécessairement par lui-même un sens restreint aux immeubles, puisque la coutume, en parlant des immeubles communs, employait douze fois Texpression conqiiêts imnietibles. De plus, la disposition n'avait rien de pénal à Tégard de l'époux remarié, pas plus que les autres règles qui limitaient la disponibilité des biens en cas de secondes noces, mais elle était toute de fiiveur pour les enfants. Il ajouta que beaucoup de fortunes^ celles de commerçants surtout, ne consistaient qu'en meubles, et que l'Ëdit, conçu dans le même esprit, s'appliquait aussi bien aux meubles qu'aux immeubles. Enfin, à cette objecl ion que les seconds mariages seraient entravés par une telle interprétation, il répondit que c'était là un bien public et le but même des efforts de la coutume. A la suite de cette plaidoirie, la théorie de d'Aguesseau fut consacrée par un arrêt du i mars
La sanction était naturellement différente suivant que des conquéts avaient été donnés au nouvel époux ou à un étranger.
Dans le premier cas, il y avait lieu à une action en révocation^ toutes les fois qu'au décès de l'époux remarié il existait au moins un enfant du premier mariage. Tous les enfants^ sans distinction de lit, pouvaient exercer cette action, et lorsqu'elle avait été intentée par Tun d'entre eux, elle profitait à tous.
Dans le second cas, il y avait seulement lieu à une action en réduction. Les enfants du premier lit pouvaient seuls exercer cette action pour leur part héréditaire dans les conquéts ; et la réduction, une fois opérée, ne profitait pas aux descendants de la seconde union.
illl. Disposition spéciale de TOrdonnanco de Blois.
Nous avons signalé dans notre exposé historique une
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ordonnance célèbre de Henri III, rendue à la suite des Etats de Blois, et connue pour ce motif sous le nom d'oî'donnance de Blois. L'art. 182 de cette ordonnance édictait une véritable interdiction du droit de disposer pour les veuves, ayant des enfants du premier lit, qui épousaientdes hommes indignes de leur condition.
Voici ce texte : a Et d^autant que plusieurs femmes veuves, même ayant enfants d'autres mariages, se remarient follement à personnes indignes de leur qualité, et qui pis est, les aucunes à leurs valets, nous avons déclaré et déclarons tous dons et avantages qui par lesditcs veuves ayant enfants de leurs premiers mariages seront fails à telles personnes, sous couleur de donation, vendition, association à leur communauté, ou autre quelconque, nuls et de nul effet; et icelles femmes, lors de la convention de tels mariages, avons mis et mettons en rinterdirtion de leurs biens, leur défendons les vendre ou autrement aliéner en quelque sorte que ce soit, et à toutes personnes d'en acheter ou faire avec elles autres contrats par lesquels leurs biens puissent être diminués ; déclarons lesdits contrats nuls et de nul effet ».
La disposition fut insérée dans plusieurs coutumes, lors de leur réformation. Elle fut notamment reproduite par Tart. 454 de la coutume de Bretagne, ainsi conçu : « Femme veuve qui se remarie avec son domestique ordinaire, perd son douaire. Et, au cas qu'elle aurait enfants d^autres mariages, et se remarierait follement à personne indigne de sa qualité, seront tous dons et avantages par elle faits à telle personne, nuls et de nul eflet et valeur, et demeurera ladite femme dès lors de la convention de tel mariage, interdite de tous ses biens. »
Celte règle, fondée principalement sur Tintérêt des enfants du premier lit, ne pouvait évidemment recevoir son application que si, au jour du décès de la mère, un ou plusieurs de ces enfants étaient encore vivants. Beaucoup
plus sévère que TÉdii de 1560, qui restrcigoait seulement la quotité disponible à rencontre du nouvel époux, Tordonnance de 1579 enlevait à la veuve la faculté de faire en faveur de qui que ce fût un acte de disposition quelconque, à titre onéreux ou à titre gratuit. En d'autres termes, elle la frappait d'une véritable et rigoureuse interdiction, et cela « dès lors de la convention du nouveau mariage », c'est-à-dire à dater du jour des fiançailles. C'est que, à cette époque, le dérèglement des mœurs était souvent assimilé à la démence ou à la prodigalité. Or, suivant Dupin, une femme « qui brûlait de satisfaire des passions honteuses avec un homme indigne de sa qualité » méritait le blâme le plus sévère. Quelquefois même, le Parlement de Paris allait encore plus loin. Dupin cite un arrêt qui interdit une femme de 50 ans, ayant quatre filles de son premier mariage, pour s'être remariée à un jeune homme de 30 ans qu'elle avait avantagé dans le contrat de mariage, quamviSy seu lyev claritatem naturallu/Hy seu per diviiias, haud tamen digntis esset hujusmodi vetulœ.
Si l'ordonnance do Blois était aussi sévère pour la veuve qui se remariait avec une personne indigne de sa condition, c'était, d'après Guy (Coquille « parce que ces mariages honteux démontrent, ou que les femmes ne sont pas dans leur bon sens, ou bien qu'elles se rendent volontairement indignes de la qualité de veuves d'un homme d'honneur ; et, en l'un et Taulre cas, elles méritent d'être interdites en l'administration de leurs biens. » De même, Pothier considérait cette peine comme une juste réparation accordée aux enfants du premier lit « pour Tinjiire atroce faite par leur mère k la mémoire de son mari, en abdiquant le nom illustre qu'il lui avait donné, et une famille illustre dans laquelle il Tavait fait entrer, pour prendre le nom et entrer dans la famille d'une personne indigne. ï>
Maïs, en fait, rapplication de la règle donnait lieu à de grandes difGcultés et à des procès nombreux.
D'après Pothier, résumant la jurisprudence de son temps <f une veuve est censée se remarier à une personne indigne de sa qualité, lorsquNHant veuve d'un gentilhomme ou d'un homme constitué en dignité, elle épouse un homme d'une profession dérogeante à noblesse, tel qu'est un artisan, un sergent, etc.. La veuve d'un simple bourgeois d'un état honnête est aussi censée épouser un homme indigne de sa qualité, lorsqu'elle épouse un homme de la lie du peuple, tel qu'est un gagne-denier. » Toutefois il y avait des cas où la veuve était excusable. Dupin cite comme exemples « la veuve d'un artisan qui épouserait son garçon pour entretenir sa boutique, ou la veuve d^un laboureur qui épouserait un valet de labourage par la nécessité de continuer le train de sa charrue. » Ën.p«HPeflle circonstance, on ne pouvait pas dire que la veuve se remariât follement à une personne indigne de sa qualité.
On décida, après quelques hésitations^ que l'interdiction n'était pas applicable aux hommes. Kn 1391, le Parlement de Bordeaux rendit un arrêt en ce sens.
« La raison de différence (jui a servi de motif à Tarrêt, dit Automne, consiste en ce que les veuves qui se remarient à leurs valets indignes de leur qualité, font injure à la mémoire de leur défunt mari^ et à leurs enfants, les rendant serviteurs de ceux desquels ils étaient maîtres, et mettent leurs vies et leurs biens entre leurs mains : ellesmêmes se rendent sujettes et servantes de leurs maîtres, et perdent leur noblesse. Il faut raisonner autrement des maîtres qui se remarient avec leurs servantes : ils les anoblissent et les rendent participantes de leur honneur ; ils peuvent empêcher que leurs femmes fassent aucun tort ni injure aux enfants du premier mariage ; à quoi on peut ajouter que les femmes, à cause de l'infirmité de leur sexe, ne peuvent faire un jugement aussi solide que les hommes.
La vertu peutcl'ailleurs se trouver quelquefois 'dustii grande dans une servante que dans une personne de qualité ; et, suivant Topinion de Cicéron, un maître qui se marie avec sa servante est présumé de la prendre pour sa vertu et sagesse. »
Cette considération, timidement présentée, de l'égalité morale entre la femme de qualité et la servante, n était pas admise par Dupin. « Pour moi, fait-il observer, je ne conseillerais pas facilement à un maître de s'exposer au risque, si sa servante sera vertueuse et sage. »
Le vrai motif de la distinction, c*est que la femme suit nécessairement la condition de son mari, tandis que le mari ne suit pas celle de la femme ; et ce motif devait être décisif à une époque où Ton attachait tant d'importance à la conservation des bonnes familles et à la splendeur du nom. C'est ce que Potliier, beaucoup mieux qu'Automne, a mis en relief, u Si, dit-il, un bomme se déshonore en épousant une femme indigne de sa condition dont il fait, en Tépousant, sa compagne, ce déshonneur dont il se couvre n'est pas comparable à Tignominie dont se couvre une femme en épousant un homme indigne de son rang auquel, en Tépousant, elle s'assujettit et à la condition duquel elle se réduit... Il est évident que cela ne peut s'appliquer à l'homme, puisque ce n'est pas rhomme qui acquiert par le mariage le nom et la famille de sa femme, mais la femme (|ui acquiert le nom et la famille de rhomme (1). »
SECTION IV
DROrr DE RELIEF
Dans la plupart des coutumes, notamment à Paris et à Orléans, les seconds et subséquents mariages donnaient
(1) POTHIER, op. cit., 658.
lieu à la perception d'une taxe spéciale, le droit de reliefs et cela qu'il y eut ou non des enfants du premier lit.
Le droit de relief n'était autre que le droit dû au seigneur à chaque mutation de vassal. Or lorsqu'une femme titulaire de fief se msiriait, il y avait une vraie mutation de vassal « en ce que, dit Ferricres, la femme étant sui jurisei maîtresse de ses biens, de ses droits et de ses actions^ elle tombe, par le mariage, dans la puissance et sous l'autorité de son mari ». En d'autres termes « le mari de» vient riiomme du seigneur par raison des iiefs de sa femme. »>
Il eût donc été logique de percevoir le droit de relief à Toccasion du premier . mariage comme du second, au moins lorsque les époux avaient adopté le régime de la communauté conventionnelle ou légale. C'est en effet ce que décidaient la plupart des coutumes primitives. L'art. 25 de la première rédaction de la coutume de Paris notamment disait : (( Quand une femme à laquelle appartient un fief se marie, il est dû rachapt ou relief au seigneur féodal ». Mais, lors de la réformation, le premier mariage fut exempté de ce droit, qui subsista seulement pour les secondes noces et les suivantes : « Si les femmes se remarient en secondes ou autres noces, dit le nouvel art. 37^ est dû relief pour chacun des dits autres mariages. »
Pourquoi cette réforme ? C^est qu'alors ce qui primitivement était un droit régulier de mutation a changé de caractère, pour devenir une taxe fiscale destinée à détourner les veuves du convoi. A partir de cette époque, le droit de relief s'est transformé en une peine des secondes noces, et en une peine plus réelle que toutes les autres, puisqu'elle n'était pas inspirée par l'intérêt des enfants du premier lit.
« La nouvelle coutume, dit Brodeau, assujettit les secondes, troisièmes et autres nopces au droit de relief sur ce qu'elles sont odieuses et défavorables. La veuve qui se re-
marie est dame <le ses droits, de sorte qu'elle doit s'imputer à cUe-inème de s'être volontairement soubmisc, pour la seconde et troisième fois, à la puissance et autliorité d'un mary, changeant la liberté de son état et l'avaiitage de sa condition, sans aucune nécessité. La même liberté ne se rencontre pas d'ordinaire dans les premières noces d'une jeune fille, que l'intérêt public favorise... Est expédient pour détourner les veuves de cette pensée, de charger leur second mariage d'un droit fiscal, comme est le rachapt ou relief, et d'en décharger les premières noces, pour y attirer les (illes des familles illustres, possédant les fiefs et grandes terres (1). »
Malgré ce motif, la règle était loin d'avoir une portée générale. Elle était inapplicable toutes les fois que, d'après le contrat, la femme n'était pas commune et avait la libre disposition de ses biens. En outre, pour que le droit pût être perçu, il fallait que la femme se fût mariée deux fois depuis qu'elle était titulaire du fief. Si donc elle était déjà veuve au moment où le fief lui était échu, elle pouvait convoler en secondes noces sans avoir à payer raciial.
(1) Brodeau. Coutume de Paris^ art. 37.
DROIT CANONIQUE
Nous avons étudié jusqu'ici les règles admises soit par les coutumes, soit par les ordonnances royales, soit par la Jurisprudence des Parlements relativement aux secondes noces. Mais cette étude serait incomplète, si nous ne parlions maintenant du droit canonique.
Dans l'ancienne France, en effet, l'Eglise a toujours conservé sur la matière du mariage, à côté de la puissance séculière, le droit do légiférer par ses canons et de juger par ses officialités. Au moyen âge, ce pouvoir de législation et de juridiction était même prépondérant ; il comprenait toutes les questions qui se rattachaient à la formation el à la célébration de Funion conjugale [fœdus matrimonii) ; tandis que la puissance temporelle ne pouvait s'occuper que des effets civils du mariage. Si plus tard les juristes, par une habile distinction entre le sacrement et le contrat civile ont réussi à soustraire la plupart des causes matrimoniales à la juridiction ecclésiastique, ils n^en ont pas moins afKrmé le droit de TËglise, comme celui du roi, d'établir des empêchements dirimaots (1).
(1) PoTHiBR, Contint de mariage, 19 : t En assurant à la puissance séculière les droits qui lui appartiennent, nous reconnaissons aussi ceux qui appartiennent à la puissance ecclésiastique ; le mariage étant contrat civil et sacrement, s'il est, en tant que contrat civil, soumis aux lois séculières, il est, en tant que sacrement, soumis aux règles de l'Eglise. C'est pourquoi nous n'avons garde de
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« Du XV® au XVIIP siècle, dit Esmein, le mariage fut régi en France par une législation mixte dont le droit canonique formait le fonds principal, et que complétaient les dispositions des ordonnances. Cette législation était appliquée tantôt par les juges royaux, tantôt, quoique plus rarement, par les juges d'Église. Mais elle ne variait point avec les juridictions, car les juges royaux devaient appliquer les règles canoniques, et les juges d'Église respecter les ordonnances (1) ».
Recherchons donc quelles ont été les idées de TËglise sur les secondes noces et les règles spéciales que les canons des conciles et les décrétales des papes ont édictées à ce sujet.
nous élever cunli^e le décret du Concile de Trente, qui frappe d anathème ceux qui contestent à l'Eglise le pouvoir d'établir des empêchements dirimants du mariage. »
(1) Esmein, Le mnriage en droit canofiique, I, p. 44. Nous avons consulté avec profit le savant ouvrage de M. Esmein pour cette partie de notre étude.
CHAPITRE PREMIER
L'Eglise chrétienne, qui a toujours affirmé bien haut le double principe de la monogamie et de Tindissolubilité du mariage, s'est trouvée dès les premiers temps sollicitée par deux tendances opposées, lorsqu'elle a dû prendre parti sur la question des secondes noces.
D'une part, TEglise considère que pour la foule le mariage est le seul remède à l'incontinence. Elle pousse donc au mariage^ par un élan naturel et par un parti-pris puissant, tous les fidèles qui ne se sentent pas capables de vivre chastement ; ef,dans cet esprit, elle rend la formation du lien conjugal aussi facile qu'elle en rend difficile la rupture.
Mais, en revanche, le commerce des sexes, même en état de légitime mariage, lui apparaît comme quelque chose d'impur et d'inférieur à l'état de virginité. Les Pères de l'Eglise, frappés par cette débauche légalisée qu était devenue l'union conjugale dans la société romaine, confonilaient parfois dans la même réprobation le mariage et rinconiinence. Ils pensaient que le mariage était une suite du péché originel, qu'il fallait le tolérer comme un mal nécessaire, mais qu'on devait en restreindre l'usage (1). Les théologiens enseignent la même doctrine (2). Aussi
(1) Saint JEAKCHRYsosTOME,Z>e Virginitatefl, p, "28^ {•2} Pierre Lombard, Senientiœ, IV, 31 : a Quando enim, servata fide tori, causa prolis conjuges conveniiint, sic cxcusatur coïtus ut
TEglise défend-elle le mariage à ses clercs ; et, ne pouvant rinterdire aux simples fidèles, elle s'applique à en réduire Tusage, pour ainsi dire, au strict nécessaire.
Le droit canonique avait donc autant de raisons pour encourager les secondes noces que pour les prohiber. S'il ne considérait que l'utilité morale de l'union conjugale comme remède à l'incontinence, il devait logiquement après la mort d^un époux, non seulement permettre, mais conseiller et presque ordonner au survivant un nouveau mariage. Mais s'il envisageait l'autre point de vue, ne devait-il pas décider qu'il était suffisant de permettre une fois à chaque homme de se marier? Ne dcvait-ilpas interdire la répétition de ce mal néceisaire comme un abus condamnable?
De ces deux tendances, ce fut la première, la plus humaine, qui remporta ; et elle devait nécessairement l'emporter, parce que seule elle répondait aux nécessités deTexistence, Mais ce triomphe ne se Ht pas sans luttes. Nous avons vu que lu plupart des Pères de FEglise soutenaient qu'il n'est jamais permis de se marier qu'une seule fois. « Tout second mariage, disent-ils, n'est au fond qu'un adultère (i ) ». Les canons des premiers conciles ont tempéré celte rigueur^ eu toléreint une seconde union en cas de décès du premier époux ; mais ils ont témoigné pour les secondes noces une défaveur marquée et édicté des pénitences graves pour ceux qui les contractaient {2).
culpam non habeal... Scd forte aiiquis dicel omnem concupiscentiam et delectationem, quœ est in coitu, malura esse et peccatum : quia ex peccalo est et inordinata. Et nos dicimus illam concupiscentiam semper malum esse quia fœda est et pœna peccati, sed non semper peccatum est. » Un autre texte s'exprime ainsi : « Nunquam opus conjugale sine peccato potest exerceri. »
(1) Athenagoras, Apolog. 28 : « O yap ôéuTepoç yi^Loç eùirp£în^;éaTi (xoi)(2ia. »
(i) Concile de Néo-(Jésarée «314), can.3.
L^Ëglise orieutale ne s*est pas conieatée de maiatenir ces pénitences. Elle a rattaché aux secondes noces des déchéances très étendues ; et elle est allée jusqu'à déclarer nuls les quatrièmes mariages, et dans certains cas les troisièmes (1).
L'Eglise occidentale, au contraire, s'est montrée moins sévère, et voici les résultats auxquels elle a abouti. Le droit canonique en Occident permet, sans restriction, à répoux survivant de contracter un nouveau mariage, que celui-ci, d'ailleurs, soit une seconde, troisième, quatrième ou subséquente union ; il appelle secundœ nuptiœ tout mariage contracté par une personne postérieurement à uu précédent ; et les docteurs reconnaissent que même un millième mariage est juridiquement possible (2). Le droit canonique favorise d'ailleurs les seconds mariages plus que ne le faisaient les lois caducaires elles-mêmes, puisqu'il n'impose à la veuve qui veut se remarier aucun délai de deuil.
Mais en même temps les canons ecclésiastiques restreignent le second mariage à Thypothèse du décès du premier époux ; ils l'interdisent absolument en cas de répudiation ou de divorce ou^ pour employer le langage moderne, ils substituent au divorce la séparation de corps. Ils multiplient les empêchements de mariage fondés sur Taffinité et rendent ainsi impossible toute seconde union avec les parents du premier conjoint. Enfin ils considè-
i1)Zhishman. Das Eherecht dcr orlentalischen Kîrche, p. 100 et s. ; 408 et s.
{2) GoFFRKous, Summa, p. 194 : « Est aulem scicndum quod secundsB Duplise et tertiœ et iillerips perinitiimtur, duminodo nullum legitimnin subsit impediinentum. Unde Hieronvmus : Non damno bigainos, nec trigamos, nec, si dici polest, oclogamos, et Dominus sepleinviruni non danmavit. » — - Hostiknsis, Summa, p. 399 : i Quœ dicuntur secundœ nuptise 1 El quidem qusecumque sequuntur primas secund» dicunlur, etiam si millesimse sint. »
rent le convoi comme enlrainanl une certaine déchéance morale de Tindividu et traduisent cette idée par des effets juridiques ou des signes extérieurs : impossibilité d'entrer dans les ordres sacrés, refus de la bénédiction nuptiale.
Ce sont ces règles que nous allons passer en revue, en examinant successivement les conditions et les effets des seconds mariages dans le droit canonique.
CHAPITRE II
La première condition requise pour qii'un second mariage soit possible, d'après le droit canonique, comme d'après la législation civile, c'est que le précédent ait été régulièrement dissous. Une fois cette dissolution révisée, d*autres conditions sont encore exigées, qui sont spéciales aux seconds mariages. Nous traiterons successivement de la dissolution du mariage précédent, et des conditions de capacité tenant à Texistence d'un lien précédent dis-
sous.
SECTION I
DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE PRÉCÉDENT
Le droit canonique a toujours proclamé le principe de la monogamie. Il résulte de ce principe que toute personne mariée est incapable, tant que ce mariage n^a pas été dissous, d'en contracter un second. Or le mariage consommé n'admet, d'après l'Eglise, d'autre cause de dissolution que la mort d'un des conjoints. Tant que le premier conjoint est vivant, le second mariage est donc impossible.
La mort qui rompait le lien conjugal, c'était seulement la mort naturelle. La mort civile était pourtant admise par les canonistes comme par les civilistes ; elle résultait soit des condamnations pénales, soit de l'entrée en religion ;
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mais, même dans ce dernier cas, elle ne dissolvait pas le mariage. Ainsi l'avait proclamé Grégoire le Grand (1) ; et cette doctrine, repoussée par l'Eglise orientale, avait définitivement prévalu en Occident (2). Elle offrait cependant un grave danger. En interdisant à Tépoux resté dans le siècle le droit de se remarier, on risquait de le précipiter dans rincontinence. Aussi décida-t-on qu*une personne mariée ne pourrait embrasser la vie religieuse qu'avec le consentement de son conjoint.
Quoi qu'il en soit, toute personne déjà mariée, pour être admise à contracter un nouveau mariage, devait établir préalablement le décès de son premier conjoint. Rien no suppléait à cette preuve, ni la longue absence, ni la captivité. Mais, comme une pareille preuve était, dans bien des cas, difficile a fournir, on s'écartait ici de la rigueur des principes généraux ; on admettait généralement comme ayant une valeur suffisante le témoignage d'un seul témoin {certus nuncius) et même la commune renommée.
L'empêchement qui résultait d'un premier mariage non dissous était désigné sous le nom de ligatio ou ligamen. C'était un empêchement dirimant. Déplus il était considéré comme étant de droit divin et, à ce titre, ne comportait aucune dispense. Il a été solennellement affirmé au Concile de Trente que la papauté elle-même ne pouvait pas valablement autoriser un époux à contracter un nouveau mariage du vivant de son conjoint.
(1) C. 19, C. XXVJI, qu. 2 : < Sunt qui dicunt religioDis causa conjugia dissolvi. Verum sciendnm est, quod, si hoc lex humana corcessity lex tamen divina prohibuit. >
.2) Panormitanus, sur c. 4, X, de convers. conj. III, 32 : « Et ex hoc GofTredus notât casum in quo mors civilis non ipquiparalur inorti naturali. iNam per niorteni naturalem dissolvitui* niatrinionium. et per ingressum religionis non solvilur. quamvis ingrediens dicatur niori ciTiliter. »
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SECTION U
PREMIER LIEN DISSOUS
II est une prohibition qu'avait édictée le droit romain, qu'a reprise à peu près notre droit civil, et que nous ne rencontrons pas dans le droit canonique; c'est la défense faite à la femme de se remarier avant l'expiration de Tannée qui suit la dissolution du premier mariage (1). Dès le \X* siècle, cette prohibition est tombée en désuétude; car le concile de Paris, de 829, ordonne seulement à la veuve d^attendre, pour convoler, 30 jours après la mort de son mari (2). Avec la renaissance des études de droit romain, on vit, il est vrai, reparaître momentanément la règle de Tannée de deuil (3). Mais une décrétale du pape Alexandre 111 condamna formellement ce système (4). Le pape, rappelant les paroles de Tapôtre saint Paul, déclare que la veuve reprend sa liberté immédiatement après la mort de son mari et peut épouser qui bon lui semble ; en conséquence il abroge la note d'infamie qui, d'après le droit romain, punissait le mariage prématuré de la veuve. On peut donc dire qu'à ce point de vue, le droit canonique
(i) Cependant les libri pœniieniiales reproduisent la règle romaine. Pœniteniiale Theodotn, II, 12, § 9: « Muliere niortua, licet Yim posl mensein alteram suscipere : tnortuo viro, licet mulieri post annum alterum tollere viruin. »
<2) Cette disposition a été reproduite par le capitulaire de Louis le Pieux que nous avons cité plus haut.
(3) C'est du moins ce qui résulte d'un texte attribué au Concile de Worms. Compilatio prima, De divortio, IV, 20 : i Mulieres vero rum pro aliqua licita causa a propriis viris fuerint separatœ, totam dûtem prsecipimuâ sibi reddi... et post expletiun annum accipiant alios viros si voluerint : si militer et vir uxorem. »
(4) C. 4, X, De sec. nupt. IV, 2i.
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encoura^eail les seconds mariages plus qu'à aucune époque la loi romaine n'avait osé le faire (1;.
En revanche, nous rencontrons dans le droit canonique, avec des aggravations, les empêchements de mariage fondés sur Vallia7îce résultant de Tunion dissoute, et anciennement rempèchement fondé sur VaduUère, Nous y trouvons aussi un empêchement nouveau^ résultant de la qualité du premier époux, en vertu duquel les veuves de prêtres ne peuvent pas se remarier.
§ I. Empèoheinenta fondés sur l'allianee.
Nous avons vu que, dans le droit romain classique» un époux devenu libre ne pouvait pas se remarier avec les
(i) L'Eglise protestante était plus sévère et considérait généralement le veuvage récent comme un empêchement au mariage pour les femmes. Ainsi la législation genevoise imposait aux veuves un délai de six mois. La liberté des hommes» au contraire» n'était limitée à Genève que par Tusage, qui leur conseillait six mois d'attente. La loi les exhortait seulement à prendre patience i tant pour obvier au scandale que pour montrer aussi qu'ils avaient senti la main do Dieu. » Mais certains veufs ne semblaient guère persuadés de leur malheur. Les registres du Consistoire contiennent à cet égard des pages curieuses. En voici une que nous empruntons à M. Alfred Martin {Ancienne législation genevoise sur le mariage) : a Du 4 septembre 1578, Jehan B., habitant à (ienève et Jehanne, femme de Jehan V\, appelés pour ce que le dit B., trois semaines et deux jours après la mort de sa femme, il s'est fiancé à une autre, même le troisième jour après la mort d'icelle, ils commencèrent à parler du dit mariage ; même le propre jour de l'ensevelissement de sa femme, il se mit à siffler en sa boutique, même portait un bouquet frais le second jour suivant. De quoi étant inquis, a répondu pour toute excuse qu'il y a environ cinq semaines qu'elle est morte. Ad vis que bonnes remontrances lui seront faites et que M. le Premier syndic sera averti et prié de ne lui signer ses annonces de quelque temps, de lui faire sentir sa faute et qu'il puisse considérer que Dieu Ta affligé. »
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parents en ligne direclede son premier conjoint. L'Église étendit beaucoup plus loin les empêchements de mariage fondés sur Valliance ou affinité produite par la première union.
Tout d'abord, a'inspirant visiblement delà loi judaïque, elle lit de l'alliance en ligne collatérale un empêchement dirimanl de mariage. Elle commença par interdire à Tépoux devenu veuf de se remarier avec le frère ou avec la sœur de son conjoint prédécédé (1). Aux V^ et VP siècles, elle alla plus loin et prohiba le second mariage avec le neveu ou avec la nièce du premier conjoint (2). Enfin au VIII* siècle, elle édicta cette règle générale qu'une personne qui a été mariée ne peut épouser en secondes noces aucun des parents de son premier époux (3) .
Comment était-on arrivé à cette règle ? Par une application de cette idée que, dans un mariage consommé, les deux époux devenant une seule et même chair (una caro), la parenté de l'un se communique à Pautre sous forme d'aflinité. Il était donc logique que l'affinité s'étendit aussi loin que la parenté elle-même et constituât dans la même mesure un empêchement dirimant de mariage (4). Mais c'était la consommation du mariage {copula carnalis) et lion le mariage lui-même qui produisait cette conséquence. Pour que le second mariage avec un parent du premier conjoint fut impossible, il fallait donc que la première union eut été consommée.
Lorsqu'un homme devenu veuf contractait un nouveau mariage, il restaitTallié des parents de sa première femme.
(!} Concile d'Elvire (305), c. 01 ; — Concile de Néo-Césarée (314), c. 66.
(2) Concile d'Agde (506), c. 61 ; ; — Concile de Clermonl (535), c. 12.
(3) Concile de Rome (721) : « Si quis de proprio cognatione rel quaiu cognatus liabuit duxerit in conjugium, anathema sit. >
(4) Concile de Mayence (847), c. 30.
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Mais il y avait plus. Il Iransmettail celte qualité à sa seconde femme qui, restée veuve à son tour, ne pouvait pas épouser en secondes noces un parent de celle qui travail précédée. Celait ce qu'on appelait le secundum et le tertium genus affinUatis. Quant aux enfants nés du second lit {soboles ex secundis nuptiis), ils ne pouvaient pas non plus contracter mariage avec les parents de la première femme jusqu'au quatrième degré.
Ainsi la notion de Talliance avait été, non seulement étendue, mais encore complètement transformée. Il en résultait que les seconds mariages étaient entravés par des empêchements nombreux et visiblement excessifs.
§ II. Empêchement fondé sur l'adultère.
C'était, parmi les docteurs de TÉglise, une question très discutée que de savoir si une femme adultère devenue libre pouvait se remarier avec son complice ou même avec tout autre homme. Le Décret de Gratien pose cette question dans les termes suivants : Quœritur an passif duci in çonjugium quœ prius poUutaest per adulterium 1 Mais il ne la résout pas avec précision. Il décide seulement que le second mariage de la femme adultère est licite, lorsqu'elle veut faire pénitence el retourner au bien. Sinon, ce mariage ne doit pas être conclu. Mais alors est-il nul ou valable? Le texte ne le dit pas. La doctrine généralement admise par les décrétalistes, c'e*;l cjue l'adultère ne constitue ni un empêchement dirimant, ni même un empêchement prohibitif (1).
(1) Paxormitands, sure. 20, X, De spons., IV, 1 ; t Nota quod ineretriciurn, quantumcumque publicum, non privai inulierem hue sacrainento matrimonii ; nam quisque contrahere potest qui expresse non prohjbetur. »
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^ m. Empêchement concernant les veuves des prêtres.
Nous trouvons dans les canons de plusieurs anciens conciles cette règle que la veuve d'un prêtre ou d'un diacre ne doit passe remarier, et que, «i elle viole cette prohibition, elle et son nouveau mari doivent être séparés. li y avait dont là un empêchement dirimant (1).
Cet empêchement a toujours été appliqué dans l'Eglise orientale, qui admettait le mariage des prêtres (2).
Ouant à TEglisc occidentale, elle imposa bien le célibat aux prêtres et aux diacres. Mais elle permit à un liomme marié d'entrer dans le clergé et de recevoir les ordres sacrés, à certaines conditions. Un prêtre ou un diacre pouvait donc avoir, même en Occident, une femme légitime. Par suite l'empêchement dont nous parlons n'était pas, comme on pourrait le croire, sans application possible. Il a été reproduit par le Décret de Gratien, niais non parles recueils de décrétales.
On a dit quelquefois que cet empêchement se rattachait au vœu de chasteté qui était exigé de la femme d'un homme marié, lorsque celui-ci voulait entrer dans les ordres. Mais, outre que ce vœu n'était pas exigé anciennement, il n'a jamais donné lieu par lui-même qu'à un empêchement prohibitif. En réalité, la règle reposait uniquement sur cette idée que la femme, qui avait été Tépoust* d'un prêtre, à raison de cette seule qualité, devenait h tout jamais incapable d'avoir un autre mari.
(1) Concile d'Orléans (511), c. 13 : t Si se cuicumque mulier duplici coDJugio presbyteri vel diaconi relicla conjunxerit, aut castigali separentiu', aut certe, si in criminum intentione perstilerint, pari excommunicatione plecteutur. » — La même règle est reproduite par le concile d'Epaon (517) et par une lettre de Grégoire 1er (603).
(2) Aujourd'hui encore des règles analogues sont admises dans l'Eglise copte et dans l'Eglise abyssine. Le mariage est obligatoire pour les prêtres séculiers ; mais ils ne peuvent se remarier après la mort de leurs femmes, pas plus que leurs veuves ne peuvent convoler en de secondes noces.
CHAPITRE III
Les effets des seconds inariafces, dont nous devons parler, sont des décliéances analogues aux jjruies de seco/ides noces de la législation romaine. Il faut en signaler deux : !• rincapacilé d'entrer dans les ordres sacrés, véritable déchéance résultant de la bigamie ; 2^ le refus de la bénédiction nuptiale au moment de la célébration de la seconde union, signe extérieur par lequel TÉglise, au moins dans les temps primitifs, manifestait sa 'défaveur à Tégard des secondes noces.
§ I. Incapacité d'entrer dans les ordres sacrés.
La tradition rapportait qu'en général, les apôtres avaient l'ié mariés. Saint Paul lui-même, dans la première Épître à Timothée, représentait Tévèque comme un homme marié et père de famille. Mais il ajoutait qu^il ne devait être msirié qu' une seule fois (Ij.
(iCtte idée, analogue à celle qui avait inspiré à l'antiquité romaine les prescriptions concernant le Flamen Dialis, a été étendue à tous ceux qui faisaient partie du clergé et plus tard, après l'adoption de la règle du célibat, maintenue pour ceux qui voulaient y entrer.
L'homme marié ne pouvait être admis aux ordres sacrée que lorsqu'il n'était pas bigame. Or qu considérait
(1) L Timoth. III, 2 et 4 : a Oportet ergo episcopum irrepr«)ieiisibilem esse, unius uxoris virurn... suae domui bcne prœpositum, fîlios habentem subditos cum omni caslitate. >
comme bigame et celui qui s'était marié deux fois, et celui qui, ne s'étant marié qu'une fois, avait épousé une veuve (1). Pour échapper à la bigamie et par suite pour avoir accès aux ordres sacrés, quoique marié, il fallait avoir contracté cum unica et virgine.
Quant aux clercs qui n'avaient reçu que les ordres naineurs, ils avaient le droit de se remarier ou d'épouser une veuve. Mais alors ils perdaient plusieurs de leurs privilèges, notamment le privilegium canonis et le p7*ivilegium fori (2). Ici encore les secondes noces abou* tissaient donc à des déchéances.
!l II. Relus de la bénédiction nuptiale.
Il a toujours été de règle de refuser la bénédiction nuptiale aux époux, lors de la célébration d'un second mariage (3j. Cette règle, qui est très ancienne, semble bien avoir été considérée au début comme une peine des secondes noces ou tout au moins comme un signe de la virginité perdue. « En général, dit un canoniste du XVII* siècle, les personnes qui contractent de nouveaux mariages sont moins estimables aux yeux de TEglise. Elles sont même soupçonnées de n'aimer pas assez la continence et la pudicité. Voilà pourquoi le ministre de J.-C. en les unissant ne leur donne point la bénédiction nuptiale, surtout si c'est une femme qui forme ces nouveaux engagements (4) ».
Mais si cette idée était vraie dans les temps primitifs, elle ne Tétait certainement plus à Fépoque où Tauteur écrivait ces lignes. En effet la bénédiction nuptiale eût
(1) HosTiENSis, Summa^ p. 398 : « Sequilur tamen irregularitaa etideo promoTeri non potest ad ordioes sacrps. ». (^ C. 1, VI. De Gler conj, III, 2, S) G. 1 ftt 3, X, De s«c. nupt., IV, 21. i4; LucET, Principes du Droit canonique^ XV, 3.
dû logiquement être refusée à tous les époux qui se mariaient pour la seconde fois. Or, au contraire, on laleur accordait, lorsqu'ils ne l'avaient pas reçue lors de la première union. S'il en était ainsi, c'est que la règle avait changé de caractère. Elle ne résultait plus de la défaveur attachée aux secondes noces, mais seulement d'une logique spéciale quant à la nature de la bénédiction elle-même. On consi* sidérait que la bénédiction nuptiale ne devait être donnée qu'une fois à la même personne, et qu'il était impossible de la renouveler (1).
Comment justifiait-on ce principe ? A vrai dire on ne le justifiait pas. Quelques canonistes disaient bien qu'un sacrement ne doit point être renouvelé. Mais ce motif était doublement erroné^ et parce que la bénédiction nuptiale n^est pas un sacrement, et parce que certains sacrements admettent la répétition. Quoi qu'il en soit, voici les conséquences logiques qu'on faisait produire à ce principe, universellement admis.
l** La bénédiction nuptiale devait être donnée aux époux qui contractaient un second mariage, toutes les fois qu'ils ne l'avaient pas reçue lors du premier.
2"^ En sens inverse, la bénédiction nuptiale ne devait pas être donnée aux personnes qui avaient déjà été benedictœ à Toccasion d'un premier mariage, alors même que ce premier mariage aurait été déclaré nul et non consommé.
3*" De même^ si Tun seulement des deux époux convolait en secondes noces, l'autre se mariant pour la première fois, la bénédiction nuptiale devait être refusée; car en la donnant, on l'aurait nécessairement réitérée à Tégard d'un des conjoints. D'ailleurs l'époux monogame n'était
(1) HosTiENBis, Summa^ p. 399 ; <k Non tamen est vis in corruptione, sed in benedictione...£rgo non est vis nisi in benedictione jam recepta qu» iterari non débet . . . Non est vis in bigamia, sed potius in benedictione. »
point privé du bienfait de cette bénédiction, car son conjoint lui en communiquait les effets.
Telles étaient les règles du droit canonique pur. Mais pendant longtemps ces règles ne furent pas uniformément appliquées. Dans certaines Eglises, on bénissait tous les mariages sans distinction. Dans d'autres, on ne s'attachait qu'àla condition de la femme : il fallait et il suffisait qu'elle contractât un premier mariage pour que la bénédiction intervint. « In aliquibus tamen Kcclesiis^dit Hostiensis.observatur de cousue tudine prava quod indistincte benedicuntur ; in aliis non inspiciuntbigamiam viri sed mulieris tantum, dicentes quod benedictio tantum mulieri prœstatur; sed maie dicunt quia non ad imparia judicantur(l) ». Comment expliquer cette dernière coutume, sinon par la défaveur persistante des secondes noces de la femme?
(1) HosTiENsis, Summa, p. 395. - Bernard de Pavië^ Suynmay p. 194 : ft Est tamen quanimdam Ecclesiarum consuetudo ut non ad TÎnim, sed ad mulierem consideratio habeatur; nam mulier primo nubens benedicîtur cuicumque nubat, sive agamo, sivc monogamn^ sive biganio ; mulier vero secundo nubens non benedicitur. »
DROIT INTERMÉDIAIRE
Dans la période intermédiaire, les principes religieux qui juaque-là avaient inspiré et pénétré la législation des seconds mariages sont mis de côté. La Constitution du l\ septembre 1791 (titre II, art. 7) déclare ne considérer le mariage que « comme contrat civil » et le législateur, préoccupé avant tout de faire œuvre de sécularisation^ détruit toutes les règles relatives aux secondes noces accumulées par les siècles passés, sans se demander si quelques-unes de ces règles n'ont pas une utilité sociale.
D'après la loi du 20 septembre 1792 sur les actes de l'état civil (tit. IVj sect. 1, art. 10) : « Toute personne engagée dans les liens du mariage ne peut en contracter un second que le premier n'ait été dissous conformément aux lois. » Mais la dissolution de l'union conjugale est rendue aussi faeile que possible par le législateur, qui rétablit le divorce et en multiplie les causes à TinOoi
Ce fut la loi du 20 septembre 1792 qui supprima la séparation de corps et la remplaça par le divorce. Elle ne se liorna pas à admettre le divorce pour sept causes déterminées, dont quelques-unes étaient susceptibles de recevoir une très large interprétation. Elle autorisa en outre le divorce par le consentement mutuel des époux et même <ur U denoan^e d'un seul d'entre eujc pour « simple incompatibilité d'humeur. » D'autres lois, qui 9e succédèrent avec une étonnante rapidité, vinrent relâcher davantage encore le lien du mariage.
Il était naturel qu'une législation aussi complaisante
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pour ledivorcefût facile pour le second mariage. Auguste, nous l'avons vu, avait précisément remédié aux maux du divorce par des encouragements aux secondes noces^ el les trois célèbres constitutions du Bas-Empire n'avaient eu leur raison d'être que lorsque le divorce, condamne» par le christianisme, commençait à trouver des entraves dans la loi. Les lois de l'époque révolulionnaire furent, à ce point de vue, rigoureusement logiques. Elles encouragèrent tous les mariages^ les seconds comme les premiers, et firent disparaître les anciennes prohibitions, fondées sur des motifs d'ordre religieux ou politique, qui y mettaient obstacle.
Lorsque l'union avait été dissoute par la mort de l'un des époux, le second mariage de l'autre était immédiatement possible et sans restriction. Il n'existait pas d^empêchement fondé sur l'alliance et aucun délai de viduitr n'était imposé même à la femme.
Après le divorce, il fallait faire quelques distinctions.
Les époux divorcés pouvaient toujours se réunir ensenïble en contractant un nouveau mariage. Mais s'ils voulaient épouser un étranger, leur liberté était un peu moins absolue, bien qu'encore très étendue.
Le divorce avait-il été prononcé par consentement mutuel ou pour incompatibilité d'humeur? Les époux divorcés ne pouvaient se remarier qu'après un délai d'un an. Le divorce avait-il été prononcé pour cause déterminée? Le mari pouvait contracter immédiatement unr nouvelle union. La femme n'avait ce droit qu'après un an, à moins que le divorce ne fut fondé « sur l'absence du mari depuis cinq ans sans nouvelles. » Tel était h» système de la loi du 20 septembre 1792 (art. 2. et 3).
Sous la Convention, la loi du 8 nivôse an II (art. 3 et 4) décida que le mari divorcé pourrait toujours contracter immédiatement un second mariage. La femme elle, ne pouvait se renjarier que dix mois après le divorce
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prononcé, à moins qu'il ne fût coustanl que le mari avait abandonné depuis plus de dix mois le domicile conjugal.
Enfin, d'après la loi du 14 floréal an II (art. 7), la femme pouvait se remarier, même avant Texpiration du délai de dix mois^ dans deux cas : 1 ^ lorsqu'elle prouvait par lin acte de notoriété publique que depuis dix mois elle était séparée de fait de son mari ; 2** lorsqu'elle était accouchée postérieurement au divorce.
La loi du 5 septembre 1791 répulait non écrite la con- «litiou imposée à un donataire ou ù un légataire de ue pas se marier. Mais elle était muette sur la condition de ne pas se remarier, et la Jurisprudence en concluait que cette condition était valable. Si donc le donataire se remariait au mépris d'une clause de ce genre, il était déchu de la libéralité qui lui avait été faite (1). Celte règle fut abrogée par deux lois du 3 brumaire et du 17 nivôse an II <|ui déclarèrent également non écrite la condition imposée à un veuf ou à une veuve de ne pas contracter un second mariage. Ainsi disparut le dernier obstacle qui entravait i»ncore les secondes noces (2).
Quant aux enfants du premier lit^ le' législateur s'en désintéressa complètement, ou du moins il ne les protégea pas plus que les enfants communs contre les libéralilés excessives de leurs parents.
La loi du 17 nivôse an II permettait aux époux de se ilanner Tun à l'autre tous leurs biens, s'ils n'avaient pas <renfants. Dans le cas où ils avaient des enfants, soit communs, soit issus d'un précédent mariage, ils ne pouvaient disposer l'un en faveur de Taulre que de l'usufruit de la
{ 1 ) Cass. i2 Nivôse an IX et 20 octobre 1807 ; - M ërlin, Répertoire^ V» Yiduit^.
(2) Cependant, malgré les lois de Brumaire el de Nivôse, un époux pouvait valablement laisser h l'autre une pension ou un usufruit pour le temps que celui-ci resterait en viduité seulement (Cass. 20 janvier 1806).
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moiti«!^ de leurs biens fart. 13 el 14). Celle loi ne parlait pas expressément du convoi. Fallait-il en conclure que TEdit des secondes noces était encore en vigueur ? Evidemment non. Le premier ch^f de TÉdit, qui défendait de donner au nouvel époux plus d'une part d'enfant, était implicitemment abrogé parTart. 13, puisque ce texte était applicable au cas où il y avait des enfants d^in précédoni lit, comme au cas où il n'existait que des enfants communs. La question était plus douteuse pour le second chef qui ordonnait à Tépoux binube de conserver aux enfants du premier mariage les gains nuptiaux provenant de cette union. Toutefois l'abolition résultait de Tart. 61 de la même loi de nivôse, qui déclarait non avenus « toutes les lois, coutumes, usages et statuts relatifs à la transmission des biens par succession ou donation. » C*était la suppression formelle et complète de toutes les anciennes peines des secondes noces.
DKOtT PRANgAIi AOTUBL
CHAPITRE PREMIER
Les législations que nousavons étudiées jusqu'ici avaient presque toutes montré pour les seconds mariages soit une faveur extraordinaire, soit une rigueur exceptionnelle. Sous Auguste, la législation romaine avait, pour répondre à des nécessités politiques et sociales, rendu le convoi presque obligatoire ; puis, après le triomphe du christianisme^ qui glorifiait la viduité, elle avait frappé les époux remariés de graves déchéances civiles. Dans notre ancienne France, le droit, sous Tinlluence de l'Église, avait atlachr une défaveur marquée aux second s et subséquents mariages, surtout lorsqu'il existait des enfants du premier lit. Enfin la législation de Tépoque intermédiaire, par un esprit de réaction peut-être exagéré, s'était montrée aussi favorable aux secondes unions qu'aux premières et les avait encouragées.
Qu'ont voulu faire à cet égard les auteurs du Code civil ? Sont-ce les idées de notre ancien droit ou au con- Iraire celles de Tépoque intermédiaire qui les ont inspirés?
On a dit quelquefois qu'ils avaient édicté certaines disdositions en haine des seconds mariages . Cette manière
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de voir u'esl pas exacte. Dégagés dans leur œuvre de toute considération religieuse, ils se sont efforcés de garder un juste milieu entre les deux systèmes extrêmes, et de réglementer les mariages successifs, sans les favoriser ni les entraver. Que telle ait bien été leur intention, c'est ce qui résulte nettement de leurs propres déclarations.
El d'abord les législateurs de 1804 se sont bien gardés de pousser les citoyens au mariage par des moyens dv contrainte indirects. « Quelques auteurs du siècle ont demandé, disait Portalis, que Ton encourageât les mariages : ils n'ont besoin que d'être réglés. Partout où il se trouve une place où deux personnes peuvent vivre commodément, il se forme un mariage. » Le tribun Gillct, animé du même esprit, ajoutait : a Dans un Etat florissant, la propagation de l'espèce par le mariage ne demande au législateur d'autre encouragement que de n'élre point arrêtée. »
Les auteurs du Code civil n'ont pas eu davantage la volonté d'entraver les seconds mariages. Ils ont compris qu'il était injuste et dangereux d'édicter une législation pénale sur un point de morale privée, et qu'il fallait rompre définitivement avec Tantique système des peines des secondes noces (i). Le Conseiller d'Etat Berlier, dans l'Exposé des motifs du titre de la tutelle, se défendait expressément de « vouloir frapper de défaveur ces secondes unions qui dans les campagnes et chez les artisans ont souvent pour objet de rendre un nouveau protecteur à des orphelins. »
Cependant les législateurs de 1 804 ont admis sur un cerlai n nombre de points des dispositions restrictives, dont quelques-unes ont été empruntées aux anciennes lois. Pourquoi
(i) Dans un ouvrage récent, un auteur étranger (CiESARBARAZEm, Das Eherecht 7iach dem Code Napoléon) emploie encore Texpression de pei7ies {Nachteilen einer zweilen Ehe) à propos des déchéances que le Gode Civil prononce contre l'époux remarié. 11 y a là un langage inexact.
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cela? Si nous eu croyons les travaux préparatoires, vesi parce qu'ils ont voulu maintenir le hon ordre dans la société, et surtout protéger les enfants du premier lit. Jaubert disait au Tribunat : « L'expérience de tous les temps a prouvé combien la loi devait veiller à ce qu'un second époux ne pût trop préjudicier à des enfants, dont Torigine ne laissait que trop souvent des souvenirs importuns. >
De même Bigot-Préameneu, parlant de la règle de l'arl. 1098, affirmait que « c'est une sage disposition^ que l'on doit moins attribuer à la défaveur des secondes noces qu'à l'obligation où sont les pères et mères, qui ont des descendants, de ne pas manquer à leur égard, lorsqu'ils forment de nouveaux liens, au devoir de la paternité ».
L'intention non douteuse des auteurs du Code civil a donc été: d'une part, de veiller impartialement au maintien de l'ordre social, tout en laissant aux époux veufs ou divorcés la faculté de se remarier; d^autre part, de protéger, au double point de vue de leur éducation et de leurs légitimes espérances, les enfants issus de la première union. Ils n'avaient certainement au cœur ni haine, ni tendresse pour les secondes noces.
Mais il faut reconnaître qu'en fait le résultat n'a pas toujours été conforme à l'intention, et que, dans plusieurs cas, les rédacteurs du Code se sont laissé influencer par les vieux préjugés dont ils croyaient s'être affranchis. C'est ainsi que le second mariage des femmes a été traité par eux beaucoup moins favorablement que celui des hommes. C'est ainsi surtout (|ue la réserve des enfants du premier lit, au lieu d'être simplement garantie, par des sûretés plus efficaces, contre les libéralités faites au profit du second conjoint, a été accrue vis-à-vis de celui-ci par une disposition empruntée à l'Édit des secondes noces. Nous verrons, à propos des différentes règles que nous aurons à étudier, que quelques-unes d'entre elles ne peuvent
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s'expliquer que par le souvenir persistant des idées hosiilës d'autrefois.
Depuis 1804, le législateur a eu plusieurs fois Toceasion de s'oecuper incidemment des secondes noces. Mais il ne Ta pas toujours fait avec le même esprit.
C'est évidemment pour faciliter le second mariage, dans le cas où il peut être utile à des enfants en bas âge, qu'une loi du 16 avril 1832 a permis au chef de TÉtat do lever la prohibition de mariage entre beaux-frères et bellessœurs, NouB lisons, en effet, dans les circulaires ministérielles rédigées en vue de l'application de cette loi que « la cause de dispense la plus gra\e qui puisse être invoquée est la situation des enfants d'un premier lit, auxquels il importe d'assurer la protection d'un oncle qui deviendra pour eux un second père, les soins d'une tante qui leur servira de mère (1). »
Plus tard, quand des droits spéciaux ont été établis au profit du conjoint survivant, le législateur a eu à se demander si ces droits seraient ou non perdus par le fait du convoi, et il n'a pas toujours résolu cette question de la môme façon.
La loi du 9 juin 1853, sur les pensions civiles et militaires, n'a prononcé aucune déchéance pour le cas du second mariage de la veuve.
Au contraire, la loi du 14 juillet 1866 a décidé que le conjoint survivant qui se remarierait perdrait tous les droits d'auteur que lui avait laissés le prédécédé, alors même qu'il n'y aurait pas d'enfants du premier lit. Cette disposition, qui ne figuraitpas dans le projetdu gouvernement et qui a été adoptée sans discussion, était, sans qu'on s'en rendît peut-être un compte exact, une peine véritable et un vestige de l'ancienne législation des secondes noces.
(1) Circulaires ministérielles du 29 avril 1832 et du 11 novembre
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Lorsque, en i879^ une proposition de loi de M. Delsol proposa d'accorder au conjoint survivant un droit de succession ab intestat y la question du convoi se posa de nouveau, et cette fois elle fut amplement traitée.
Au cours des discussions préparatoires, qui durèrent quatorze années, et qui aboutirent à la loi récente du 9 mars 1891, tous les arguments possibles furent donnés pour ol contre les secondes noces ; et Tidée qui se dégagea de cet examen approfondi fut qu'il ne fallait ni les punir ni les entraver.
M. Seberl, dans son rapport préliminaire au Sénat sur les observations de la Cour de Cassation et de la Cour dAppel, s'exprimait ainsi : « Votre Commission a considéré qu'il n'y avait pas lieu d'entraver la liberté des mariages sans d'impérieux motifs, qnun second mariage notait que Tcxercice d'un droit reconnu par la loi. et ne devait pas être puni par une déchéance ; qu'il pouvait être commandé par la position même du survivant, ou inspiré par le désir de donner à des enfants d'un premier lit les soins et l'appui qui leur manquaient. Elle a craint que, dans certaines situations, un état de viduité, conseillé uniquement par l'intérêt, ne devint un danger pour les mœurs et une cause de désordre . »
Dans son rapport sur les observations des Facultés de droit, M. Humbert était plus explicite encore. « Souvent dans tes campagnes, disait-il, le second mariage est presque une nécessité de position ; il s'impose au veuf ou h la veuve qui a des enfants à élever ou des exploitations h diriger ; bien plus, parfois on le verra contracter avec une alliée ou une parente, dans l'intérêt des enfants nés d'un précédent mariage. »
Dans la séance du 9 mars 1877, M. de Ventavon s'écriait au milieu des marques d'assentiment du Sénat tout entier : « L'interdiction d'un second mariage peut être funeste à la morale. Elle est souvent contraire aux vérita-
bles intérêts des familles et, dans tous les cas, toujours opposée aux intérêts de TÉtat ! » Et en 1886, M. Piou, dans son rapport à la Chambre des députés, exprimait le même avis : « L'époux qui se remarie, disait-il, use d*un droit qu'on ne saurait sans injustice songer à amoindrir. »
Telles sont les considérations qui ont finalement prévalu. La loi du 6 mars 1891 a décidé que l'usufruit du conjoint survivant ne serait perdu par le convoi, que lorsqu'il existerait des descendants du défunt. Le législateur a donc, à peu de chose près, gardé la neutralité entre par tisans et adversaires des secondes noces, se contentant dv protéger les intérêts pécuniaires des enfants du premier lit.
Peut-être aujourd'hui, si la question se posait de nouveau devant lui, cesserait-il d'être neutre ; et cette fois ce serait plutôt, semble-t-il, pour encourager les secondes noces. Les idées marchent peu à peu vers ce résultat. Le nombre croissant des divorces et des unions illégitimes d'une part ; d'autre part, la dépopulation do la France, préoccupent à justç titre l'opinion. De tous côtés surgissent des propositions destinées à encourager et à faciliter les mariages, et de là à favoriser le second mariage des veufs et des veuves, il n'y a pas loin. Dans une séance récente de la Chambre des députés, M. Charles Ferry si- •^nalaitla diminution croissante des naissances, si inquiétante au point de vue patriotique, et il proposait, comme remède, la suppression pure et simple des actes respectueux. « Qu'importe un sot mariage de plus ou de moins? s'écriait-il. Il faut songer à la patrie qui demande des enfants ! » et ce langage était applaudi sur un grand nombre (le bancs. Plus récemment encore, une pétition d'un particulier, M, Decroix, proposait dVtablir un impôt sur les célibataires ; et la presse, accueillant favorablement cette proposition, se demandait s*il ne serait pas logique d'étendre l'impôt aux veufs non remariés. Sans doute de
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pareilles mesures ne seraient , ni très sérieuses^ ni très efficaces (1). Mais le seul fait qu'on les propose et qu'on les discute montre que, sous l'influence des mêmes causes qui avaient provoqué à Rome les lois Caducaires, nous songeons aux mêmes remèdes. Tant il est vrai que la crrande loi de l'évolution régit les sociétés comme les individus, les législations comme les mœurs ! Cette orientalion nouvelle des idées, qui n'a pas encore eu le temps de nettement s'affirmer, était intéressante à signaler.
(l) Nous doutons que le législateur puisse sérieusement songer à re- DouTeler Kobligation du mariage. C'est une audace législative qui n'est plus guère permise qu'à Madagascar. L'art. 29 du Gode civil des Hoyas frappe de minorité tout homme non marié.
CHAPITRE II
Toutes les conditions requises pour les premiers mariages le sont aussi pour les seconds. C^est ce que disait expressément un article du projet de Code civil qui a été supprimé, comme inutile, dans la rédaction définitive. Mais les seconds mariaf>es exigent en outre, pour leur validité, des conditions (jui leur sont propres. Ce sont celles-là seulement que nous étudierons en détail. Auparavant, disons quelques mots des difficultés auxquelles peuvent donner lieu les conditions communes, c'est-à-dire l'âge requis^ le consentement des époux et le consentement des i)arents.
L'homme avant 18 ans et la femme avant 13 ans ne peuvent se marier que si une dispense d'âge leur a élé accordée par un décret du chef de TEtat, rendu sur un rapport du Garde des sceaux. Or il peut arriver que cette dispense ait été accordée à l'un des époux, puis que celui-ci soit devenu veuf et veuille se remarier avant (Tavoir atteint sa puherlé. En pareil cas, une nouvelle dispense sera-t-elle nécessaire ? Telle est la question qui se pose à propos des seconds mariages.
Remarquons que cette question est d'un intérêt plus Ihéorique que pratique. En effet, les dispenses ne sont jamais accordées qu'un an avant Tàge légal de puberté ou de nubilité. Il faut donc supposer, s^il s'agit d'un homme, qu'il s'est marié, qu'il est devenu veuf et qu'il veuf se remarier dans l'espace de temps qui sépare sa dix-septième de sa dix-huitième année. S'il s'agit dune femme, le cas
sera encore plus rare, à cause du délai de 10 mois de Fart. 228 dont nous parlerons plus loin : il faudra en effet que le premier mariage et la mort du premier mari aient eu lieu dans les deux mois qui ont suivi Taccomplissement de la quatorzième année. Mais cette remarque importe peu. Il suf6t que la question puisse se poser pour que nous recherchions comment on doit la résoudre.
M. Laurent-Atthalin est d^avis qu'une nouvelle dispense n'est pas nécessaire. « En effet, dit-il, il est difficile d'admettre qu'une personne que Ton a considérée comme pubère ou nubile, lorsqu'il s'est agi pour elle de contracter une première union, ne soit pas considérée comme telle, lorsqu'il s'agit d'en former une seconde (1). »
Ce raisonnement, encore que contraire au texte du Code civil, serait inattaquable, si la condition d'âge prescrite par l'art. 144 avait uniquement pour but de garantir la puberté physique des époux, et si la dispense équivalait nécessairement à une reconnaissance de cette puberté « Mais lorsque nous examinons les travaux préparatoires et les circulaires ministérielles, nous voyons que le véritable caractère de la règle est beaucoup moins simple.
Sans doute, une des causes qui ont fait établir la condition d'âge a été de prévenir les unions entre jeunes gens dont le corps serait insuffisamment développé, a II eût été impolitique, a dit Portalis, de permettre à des êtres à peine affranchis de la stérilité de Tenfance, de perpétuer dans des générations imparfaites leur propre débilité. »
Mais cette cause n'a pas été la seule, ni même la principale. Les auteurs du Code civil ont exigé la condition d'âge, non seulement comme garantie de la maturité du corps, mais encore comme garantie de la maturité de l'esprit, et cela pour deux raisons : V parce que le ma-
(1) Laurent-Atïhalin, l><^ Convoi en nouvelles noces, p. 237.
riage est un contrat, et qu'il ne peut se former que par un consentement sérieux et réfléchi des parties ; 2** parce qu'il crée une famille nouvelle, et que, pour assumer cette charge, les époux doivent avoir une expérience et un discernement suffisants (1).
Quant aux dispenses, elles sont possibles « dans des circonstances rares à la vérité, mais impérieuses » et seulement pour des motifs graves, lorsqu'il s'agit de « protéger l'honneur compromis ou menacé des familles. » Les circulaires ministérielles citent comme exemples : la grossesse de la future, le cas où le mariage projeté doit assurer àTindividu dispensé un état ou des moyens d'existence, le cas où il doit mettre ses mœurs à l'abri du danger au- (|uel elles seraient exposées. Seulement certains principes doiventètre observés: « Il est de jurisprudence ou d'usage, dit la circulaire du 10 mai 1824, de refuser toutes demandes de dispenses, lorsque l'homme est de quelques années plus jeune que la femme; en effet, Tâge supérieur de celleci autorise à croire qu'il y a séduction de sa part; Ton ne peut d'ailleurs favoriser des unions disproportionnées. » La circulaire du 11 novembre 1875 dit à son tour : « Les dispenses ne doivent généralement être accordées à rhomme qu'après 17 ans accomplis, et à la femme qu'après 14 ans révolus... Une union disproportionnée présente peu de garanties pour Tavenir. Lfne grande différence d'âge entre les futurs, surtout quand c'est la femme qui est la plus âgée, constitue généralement une raison de refuser les dispenses. »
On voit donc que le rôle du (iarde des sceaux ne consiste pas purement et simplement à examiner le développement physique de l'individu qui demande une dispense.
Se plaçant au point de vue des nécessités sociales et de
(1) BovRGVEiLy Etude théorique et pratique sur les dispenses, p. 21.
rintérèt individuel, Je Garde des sceaux recherche si les circonstances ne doivent pks faire fléchir la règle en vue d'un cas particulier. Il slatue en vue de Tunion projetée seulement, et non pas en vue de toutes les unions qui pourraient être contractées. En d'autres termes, la dispense, accordée une fois, peut être refusée une seconde fois, parce qu'elle ne prouve pas la puberté et que, quand même elle la prouverait, il pourrait y avoir encore des motifs pour empêcher le mariag^e.
Tout d'abord, il n est pas vrai de dire que la première dispense prouve nécessairement la puberté. Elle a pu être accordée à un individu débile pour lui assurer un état ou des moyens d'existence, ou pour mettre ses mœurs à Pabri du danger. En pareil cas, on a pu légitimement sacritier Tintérèt social, qui exige la procréation d'enfants sains el vigoureux. N'y aurait-il pas des inconvénients graves a sacrifier une seconde fois cet intérêt, sans que les mêmes circonstances justifiassent une pareille dérogation?
Alors même que la puberté physique serait certaine, il ne faudrait pas en conclure que l'individu, dispensé une première fois, peut librement contracter un nouveau mariage. Car la dispense ne prouve pas nécessairement la maturité de l'esprit. Elle a pu être accordée par exemple à une jeune fille enceinte, pour éviter un scandale. Ce motif n'existant plus pour une seconde union, n'est-il pas naturel d'exiger alors toutes les garanties d'intelligence et de discernement nécessaires à la vie conjugale ? Il est également possible que le Garde des sceaux ait crû reconnaître chez un jeune homme une sagesse suffisante^ et t|ue la précipitation, avec laquelle il veut contracter un second mariage après la dissolution du premier, vienne précisément donner un démenti à cette prévision.
D'ailleurs, le point de savoir si le consentement émane Tun esprit suffisamment expérimenté et réfléchi, est avant tout une question de fait. Le Garde des sceaux doit se deman*-
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der, dans chaque cas particulier, si le jeune âge du futur ne le pousse pas à prendre un engagement téméraire, s'il n'est pas victime d'une séduction. Telle union raisonnable paraîtra devoir être autorisée, telle autre disproportionnée devra être interdite. Comprend-on que cet examen des circonstances ait lieu pour le premier mariage et non pour le second, alors peut-être que Tinexpérience et la légèreté du futur n'ont pas changé ?
Les textes sont favorables à notre opinion. L'article du projet de Code civil, quidisait que toutes les conditions requises pour les premiers mariages Tétaient aussi pour les seconds, n'a été supprimé que comme inutile, et les art. 144 et 145 ne font aucune distinction entre une première et une seconde union. De plus, la circulaire du 10 mai 1824 renferme une phrase ainsi conçue : m Si l'un des futurs a été engagé dans les liens d'un précédent mariage* il doit justifier qu'il est libre d'en contracter un nouveau, en produisant Tacte de décès de son conjoint. » (iC texte suppose donc expressément que l'un quelconque des futurs époux peut déjà avoir été marié, et par suite avoir obtenu une première dispense. Enfin nous avons vu que la dispense devait être refusée, toutes les fois que l'homme était de quelques années plus jeune que la femme. N'est-il pas juste d'appliquer cette règle au cas d'un -second mariage ? Or on ne peut le faire qu^en exigeant une nouvelle dispense .
Toutefois, il est un cas particulier où il semble que le second mariage puisse être contracté sans dispense. Une jeune fille française, ayant épousé un étranger à 14 ans avec une dispense d'âge, a perdu son mari peu de temps après. Elle est devenue étrangère, et elle n'a pas recouvré la nationalité française, conformément à l'art. 19. Si la loi du pays auquel elle appartient désormais n'exige pas de dispense, elle peut se remarier sans en demander une nouvelle. Eu sens inverse, il faut décider que
Véirangère, qui a d'abord épousé un Français sans dispense, doit en obtenir une pour se remarier avant 15 ans.
Ces solutions, bizarres en apparence, sont le résultat logique du changement de nationalité. Mais elles doivent être rejetées, si Ton admet comme le fait la circulaire du 29 avril 1832, que la loi française relative à la condition d'âge est une disposition d'ordre public applicable en France, même aux étrange»'S, Nous repoussons, quant à nous, cette assimilation de Fart. 144 à une règle d'ordre public (1).
En ce qui concerne les autres conditions communes, nous n'avons que peu de choses à dire.
On pourrait croire que les parents, ayant donné leur consentement à une première union, n'ont plus besoin de le donner pour une seconde. C'est ainsi que, dans Tancienne législation genevoise, les jeunes gens qui avaient été déjà mariés pouvaient contracter une seconde union sans aucun consentement (2), En France, la règle est différente. Le consentement des ascendants est requis pour un second comme pour un premier mariage, toutes les fois que l'enfant n'a pas atteint sa majorité matrimoniale, 25 ans s'il s'agit d'un fils, et 21 ans s'il s'agit d'une fille art. 148, 153 et 371). Il est juste qu'il en soit ainsi; car la première union pouvait être très raisonnable, tandis que la seconde serait peut-être extravagante ou contraire aux véritables intérêts de l'enfant. C'est en vertu du même principe que les ascendants peuvent toujours former op-
■i) Sic SuRViLLEet Arthuys, DroU inU^rnntional privé y\), 284; — Dalloz, Répertoire, Supplément, vo Mariage, 32 ; — Revue de droit international, 1889, p. 224 ; — Pezzani, Traité des empêchements de mariage, 18. — Conlra Garin, Des conditions requises pour la validité du mariage , 146.
'î) Alfred Mkwn's, Ancienne législation genevoise sur le mariage vGenève, 1891;.
position au mariage de leur descendant, soit qu'il s'agisse d'un p^emie^,ou d'un second, ou d'un subséquent mariage, soit que l'enfant déjà veuf et qui se remarie ait ou n'ait pas lui-même des enfants (art. 173) (1).
Quelles sont maintenant les conditions spéciales aux seconds mariages?
La première et la principale, c'est la dissolution du lien précédent (2;. Une fois ce lien dissous, il faut signaler, comme en droit romain, le délai imposé à la femme, et certaines conditions de capacité relative telles que l'absence d'alliance au degré prohibé.
Nous allons étudier ces différenles conditions dans trois sections distinctes.
SECTION i
DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE PRÉCÉDENT
§ I. Règle.
Aux termes de l'art. 147, « on ne peut contracter un second mariage avant la dissolution du premier ». Ainsi, pour qu'une nouvelle union légitime soit possible, il faut nécessairement que la précédente ait été dissoute. La monogamie est un des principes fondamentaux de notre législation matrimoniale, et même de notre organisation sociale tout entière ; et les auteurs du Code civil y ont vu une des sources de la grandeur des peuples. Carion-Nisas, un des tribuns les plus opposés au divorce, a pu dire : « C'est à mesure que les nations s'approchent, par leurs lois ou par leurs mœurs, de la monogamie et de la perfec-
(1) Demolombk, III^ 87, 140.
(2) D*ail)eurs le nombre des mariages qu'une personne peut contracter n'est pas limité. En Russie, an contraire, il n'est pas permis de contracter plus de trois mariages successifs.
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tîoii de la monogamie, qui est rindissolubilité^lu mariage, qD^elles offreal plus coDstamment à Tobservateur uu spectacle d'ordre et de durée, de gloire et de boolieur ».
Portalis s'est écrié : « Eu approchant des pays où la polygamie est permise^ il semble qu'on s'éloigne de la morale même. »
L'art. 147 renferme <louc une disposition d'ordre public qui s'impose à tous^ même aux Français sectateurs d'un rulte autorisant la polygamie, même aux étrangers nationaux d'un pays où la polygamie serait admise. Nul ne peut rn France invoquer son statut personnel pour contracter un second mariage avant la dissolution du précédent (1).
Est-ce à dire que tout mariage, tant qu'il n'a pas été dissous, forme un empèchernent dirimant à la conclusion du mariage subséquent ? Non. Cette règle n'est absolument vraie que lorsque le premier mariage est valable. S'il est onlaché de nullité, il constitue seulement un empéc/iewen/ prohibitif. En d'autres termes, Tofficier de Tétat-civil doit en pareil cas s*abstenir, jusqu'à ce que les tribunaux aient statué et même jusqu'à ce que le délai du pourvoi en cassation soit expiré ; carie mariage nul produit Inus ses efiets jusqu'à la déclaration de nullité. Mais supposons qu*en fait, le second mariage ait été célébré avant l'annulation du premier : il sera parfaitement valable, si fotte annulation vient à être prononcée dans la suite, parce que le mariage annulé est censé n'avoir jamais existé (2).
ii/ Demolombe, m, 94; — Laurent, II, 361.
(i) Demolombe, IIL 9'a ; — Laurent, II, 362. Quelques auteurs font ici une distinclion entrele mariage simplement nul ou annulable el le mariage inexistant. Ils soutiennent que, lorsque le premier mariage est inexistant, rofïlcier de l'état-civil peut, l'inexistence une Toi reconnue, procéder sans jugement à la célébration d'une nouvelle union. Otte distinction ne nous parait pas fondée. Ou bien on ne représente à l'officier de létat-civil aucun acte de célébration, et alors I est inutile d'invoquer la théorie des mariages inexistants pour l'au-
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Dans tous les autres cas, celui qui veut contracter une nouvelle union doit, sous peine de sanctions très sévères, rapporter la preuve de la dissolution de la précédente.
Les modes de dissolution du mariag^e ont été limitaiivement déterminés par Fart. 227. C'étaient, d'après le texle primitif, la mort de l'un des époux, le divorce légalement prononcé, et la condamnation devenue définitive de run des époux à une peine emportant mort civile. Les deux premiers modes de dissolution existent seuls aujourd'hui, la mort civile ayant été supprimée par une loi du 31 mai 18o4.
1'^ Mt^ri de l'un des êpou.r.
La mort de Fun des époux est le mode normal de dissolution du mariage. Aux termes de l'art. 78, elle se prouve par Tacte de décès inscrit sur les registres de l'état-civil.
Voilà le principe. Mais, dans certains cas, ce principe est inapplicable. Un veuf ou une veuve veut se remarier sans produire Tacte de décès de son conjoint. Peut-il étabKr par un autre moyen de preuve, par exemple par témoins, la mort de celui-ci ? Telle est la question qui se pose assez souvent dans la pratique.
Il existe une hypothèse expressément prévue par le législateur, c'est celle de Tart. 46 du Code civil. D'après ce texte, qui reproduit Tart. 14 du titre XX de l'ordonnance de 1667, la preuve par témoins est exclue du jour où des registres ont été organisés pour constater les décès; mais elle doit être admise par exception toutes les fois
toriser à passer outre. Ou bien on lui représente un acte régulier, et, dans ce cas, il est inadmissible de le faire juge, soit de la validité, soit même de l'existence du mariage constaté par cet acte.
qu'il n'a pas été tenu de registres ou qu'ils ont été perdus.
Ainsi une femme se disant veuve demande à se remarier. Elle ne peut produire l'acte de décès de son précédent conjoint. Mais elle prétend qu'il n'a pas été tenu de registres à Tépoque de ce décès, au lieu où son mari est mort, soit à cause d'une épidémie qui a tout bouleversé, soit à cause d'une invasion ennemie ou de troubles politiques ; ou bien encore elle soutient que les registres ont été détruits en tout ou en partie. Si cette femme parvient à établir l'un ou l'autre de ces différents points, elle pourra prouver la mort de son mari par tous les moyens de preuve possibles^ c'est-à-dire par titres, par témoins et même par présomptions de l'homme.
En pareil cas, il y a donc deux preuves successives à faire : I* preuve qu'il n'a pas été tenu de registres ou qu'ils ont été perdus ; 2*^ preuve du décès. Telle est la règle de l'art. 46.
Cette règle n'est qu'une application d'une autre plus générale, inscrite dans Tari. 1348, à savoir que l'emploi de la preuve testimoniale est autorisé toutes les fois que le réclamant justifie, soit de l'impossibilité où il s'est trouvé de se procurer un titre écrit, soit de la perte de son titre, par cas fortuit ou force majeure. L'ordonnance de 1667 a toujours été entendue en ce sens. Il est donc légitime d'étendre la disposition de l'art. 46 à des cas non expressément prévus par ce texte.
Cette extension est universellement admise dansles deux hypothèses suivantes :
1" lorsque les registres de la commune ont été tenus l r régulier eynent et qu'ils présentent des lactines, sauf à démontrer que la date du décès à établir coïncide avec ces lacunes :
2** lorsque des lacérations ont été commises, n'y eûtil qu'un seul feuillet déchiré.
Au contraire, l'art. 46 est inapplicable, toutes les fois
qu'il existe des registres intacts et réguliers. Il faut, en cU'et, pour que ce te>:te puisse être invoqué, un fait malériel rendant vraisemblable la prétention de celui qui allègue que son titre a dû exister, ou qu'il a éU' perdu sans sa faute.
Est-ce à dire qu'un veuf ne pourra pas prouver par trnioins le décès de son conjoint, lorsque Tacte constataiil ciî décès aura été simplement omis sur les registres dc^ l'élat-civil ? Non. A défaut de l'art. 46, les principes gém'*raux autorisent ici, croyons-nous, ce mode de preuve, parce qu'il s'agit d'un fait purement naturcL La règle de droit commun de Tart. 1341, c'est que la preuve testimoniale ne peut être admise qu'exceptionnellement pour établir un fait de Vordre juridique. Le mariage, par exemple, a incontestablement ce caractère, et il dépend toujours des parties intéressées d'enexiger la constatation par écrit ; si elles ne l'ont pas fait, elles n'ont donc pas le droit de se prévaloir de cette négligence pour recourir à la preuve par témoins. Mais la situation est toute différente, lorsqu'il s'agit d'un pur fait, comme le décès d'un conjoint. En pareil cas, il serait injuste de rendre l'autre conjoint responsable d'une omission qui ne peut pas lui être imputée. Il est évident, d'ailleurs, que les tribunaux ne seront pas obligés d'admettre dans tous les cas la preuve testimoniale pour établir le décès. Ils auront à cet égard un pouvoir discrétionnaire, et ils exigeront toujours que le demandeur établisse préalablement la vraisemblance de son allégation, par exemple en produisant le permis d'inhumer délivré par Je maire de la commune (1;,
(1) Req., 27 décembre 1837, S. 88. 1 543 ; — Aubry et Rau, I, 04 : — Baudry-Lagantixerie, I, 256 et 257. Ce dernier tiuteiir ajoute que le plus souvent les intéressés auront un moyen simple et indiscutable d'arriver au résultat voulu. Ils n'auront, dit-il, qu'à intenter une action en responsabilité pour négligence contre l'officier de
Celle question ne doit pas être confondue avec une autre toute différente, celle de savoir si le décès peut être judiciairement constaté lorsqu'il a été impossible d'en dresser acte. Il peut arriver que le premier conjoint périsse dans un accident imprévu, par exemple dans un naufrage^ qui rend la constatation régulière impraticable. En pareil cas, il y a, non pas une simple omission, mais une impossibilité matérielle ; et personne ne doute que le décès puisse être établi par un jugement (1).
Jusqu*ici, nous avons supposé que le veuf qui veut se remarier ne produit aucun acte de décès de son premier conjoint. Il est possible qu'il possède un acte de décès, mais inscrit sur une feuille volante. Ce mode de preuve est-il admissible?
Sur ce point encore, les opinions sont très partagées.
Malgré le silence de la loi, beaucoup d'auteurs décident qu'un acte de décès inscrit sur une feuille volante n'a aucune valeur probante. Il est impossible, disent-ils, d'admettre que tout acte, si informe qu'il soit, puisse être regardé comme valable, s'il manque des conditions essentielles qui constituent les actes de Tétat-civil. Or la principale de ces conditions est précisément Tinscription sur les registres publics. Sans cela, où s'arrêterait-on ? Admettrait-on une femme à prouver la mort de son mari par un acte de décès rédigé sur le carnet ou l'agenda de Tofficier ? Que deviendraient alors les garanties multiples prescrites par le législateur, et n'ouvrirait-on pas une voie commode aux fraudes et aux dissimulations ? L'inscription de Tacte de décès sur une feuille volante est toujours suspecte, et elle doit d'autant plus être considérée comme
rétal-civil qui aura omis l'acte ; le jugement obtenu fera preuve Ju décès. L'objection qu'on peut faire, c'est que, pour établir la responsabilité de l'ofOcier de l'état-civil, il faudra précisément prouver au préalable le décès.
(1) Rouen, 11 octobre 1890, D. 90. 2. 305.
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telle que, par hypothèse^ les registres existent et sont régulièrement tenus. Il faut même aller plus loin» ajoutet-on, et ne point admettre en pareille circonstance la preuve par témoins autorisée par Tart. 46.
Ces arguments ne nous paraissent pas concluants. Dans notre ancien droit, une déclaration du 9 avril 1735 prononçait bien des peines. contre le curé qui avait inscrit un acte de mariage sur une feuille volante, et privait les contractants des effets civils qu'aurait dû produire leur union. Mais il y avait là une règle inapplicable aux actes Je décès. Le Code civil est rédigé de la môme façon. Il décide expressément que la naissance et le mariage ne peuvent être prouvés que par des actes inscrits sur les registres de rétat-civil (art. 194 et 319). Au contraire, il ne renferme aucun texte semblable pour le décès. Quant à l'intention du législateur, elle n'est certainement pas de frapper denul-, lité, sans distinction, tous les actes inscrits sur des feuilles volantes ; car la loi se borne en pareil cas à ouvrir une action en dommages-intérêts et à édicter une peine correctionnelle contre Tofficier de Tétat-civil. Ajoutons qu'avec le système opposé, on risque de faire retomber sur une personne innocente la faute d'un officier inhabile ou négligent (1).
Il nous reste à parler maintenant de quelques textes postérieurs au Code civil, édictés en vue d'hypothèses déterminées. Il peut arriver que des ouvriers soient morts par accident dans une mine. Si on retrouve leurs corps, on doit dresser un acte de décès régulier. Mais si on ne peut pas parvenir jusqu'au lieu où ils se trouvent, on applique les dispositions spéciales du décret du 3 janvier 1813
(1) Sic TouLLiER, 1, 848 ; — Dugaurroy, 1, 337 et 338 ; — Aubry et Rau, V, 64 ; — Metz, 19 août 1824, S. 25. 2. 296. — Contra Dur ANTON, 1, 341 ; II, 251 ; — Demolombe, I, 323 ; — Laurent- Atthalin, op, cit , p. 242 ; — Dalloz, Répertoire, vo Mariage, 411 ; — Cass. 21 novembre 1808, P. chr.
sur rexploitation des mines (art. 18 et 19). Il est dressé par le maire ou un autre officier public un procès-verbal relatant les circonstances de l'accident, procès-verbal qui doit être annexé au registre des décès à la diligence du Procureur et sur l'autorisation du Tribunal. A défaut de ce procès- verbal, la veuve ne pourrait pas se remarier ; il y aurait légalement incertitude sur la vie ou sur la mort du premier conjoint, et on serait obligé de recourir aux principes de l'absence.
La règle du décret de 1813 est étendue dans la pratique à tous les accidents du même genre, incendies, explosions ou éboulements, lorsqu'il est impossible de retrouver les corps des victimes.
En cas de disparition en mer^ une loi récente du 9 juin 1893 édicté des dispositions analogues, soit qu'il s'agisse d'un marin ou d'un passager disparu isolément, soit qu'il s'agisse d'un équipage entier qui a péri corps et biens. Il doit être dressé par l'officier de Tétal-civil du bord un procès-verbal de disparition ; ou bien, si ce procès-verbal est impossible, le ministre de la marine rédige une décision de présomption de décès. Ces procès-verbaux et ces décisions servent de base à une constatation judiciaire du décès, constatation qui, en cas de sinistre^ peut être faite par un jugement collectif.
Au contraire, il est une hypothèse qu'aucun texte ne prévoit d'une façon générale, c'est celle de la guerre.
Un militaire a disparu pendant une campagne et depuis longtemps on est sans nouvelles de lui. Sa femme pourrat-elle se remarier ? Nous avons vu qu'en droit romain, jusqu'à la Novelle 117, ce second mariage était possible après l'expiration d'un certain délai. Il semble en effet que les dangers exceptionnels de la guerre doivent ici faire présumer facilement le décès. Mais aujourd'hui, comme dans le dernier état du droit romain, l'incertitude sur l'existence de l'un des époux n'est pas une cause de dissolution
du mariage. A cet égard, il est impossible de faire une distinction entre les militaires et les autres citoyens. Telle est la règle formellement exprimée par un Avis du Conseil d*Etat du 27 Germinal an XIII, relatif aux preuves ad missibles pour constater le décès des militaires. Ce texte porte : « qu'on ne peut déclarer le mariage dissous après un certain nombre d^années; qu'à la vérité plusieurs femmes de militaires peuvent à ce sujet se trouver dans une position fâcheuse, mais que cetle considération n'a point paru, lors de la discussion du Code civile assez puissante pour les relever de l'obligation de rapporter une preuve légale, sans laquelle on exposerait la société à de déplorables erreurs, à des inconvénients beaucoup plus graves que les maux particuliers auxquels on voudrait obvier. » Les femmes des militaires doivent donc, comme les autres, administrer la preuve régulière du décès de leur mari. Seulement, dans un grand nombre de cas, elles pourront fournir cette preuve, conformément au chap. V du tit. II du Code civil relatif aux actes de l'état-civil concernant les militaires hors du territoire de la République.
Remarquons d'ailleurs que souvent, après de grandes guerres, des lois spéciales sont intervenues pour régler la question. Ainsi une loi du 13 janvier 1817, concernant les militaires ou marins en activité de service pendant les guerres qui ont eu lieu depuis le 21 avril 1792 jusqu'au traité de paix du 20 novembre 1815, a admis la porsibilité d'une déclaration de décès proprement dite et par consé quent le droit pour la veuve du disparu de se remarier. Mais cette déclaration de décès n'était valable que lorsque les registres n'avaient pas été tenus ou avaient été perdus, et il n*y avait là qu'une application particulière de l'art. 46 du Code civil.
Une loi du 9 août 1871 a édicté les mêmes dispositions pour les militaires disparus pendant la guerre franco-allemande.
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Oo voit que, dans un grand nombre de cas, à défaut d'actes de Tétat civil réguliers, les tribunaux sont appelés à rendre des jugements déclaratifs de décès. Quel est l'effet de ces jugements? Prouvent-ils le décès erga omnes et permettent-ils au conjoint devenu libre de contracter sans difGculté un nouveau mariage ? Cette question est assez délicate. La loi du 9 juin 1893 dit formellement, dans un texte qui est devenu l'art. 92 du Code civil, que a les jugements déclaratifs de décès tiendront lieu d'actes de l'état civil et seront opposables aux tiers. » Les lois du 13 avril i8i7 et du 9 août 187i sont moins explicites ; mais il est certain néanmoins qu'elles ont entendu donner aux jugements dont elles parlent la force et l'autorité d'actes de l'état civil. Faut-il généraliser cette règle, et l'admettre même lorsque le jugement déclaratif de décès a été rendu à la suite deTomission de l'acte sur les registres de Tétat civil? En d'autres termes, le décès prouvé par témoins et déclaré par jugement doit-il toujours être considéré comme établi à l'égard de tout le monde, même des tiers qui n^ont pas été parties à l'instance ? L'affirmative sem blo commandée par le bon sens, car il est inadmissible qu'une femme soit considérée comme veuve dans ses rapports avec certaines personnes et comme mariée dans ses rapports avec les autres. Cependant il y a une grave raison de douter ; c'est le principe de l'art. 1331, applicable aux jugements concernant Pétat des personnes comme aux jugements ordinaires (1).
Si la disparition au cours d'une guerre ne fait pas en principe présumer le décès, à plus forte raison en est-il ainsi de Vabseace, quelque longue qu'ait été sa durée (art. 139). Dans notre ancien droit, la question était controversée. Nous avons vu que Pothier, si scrupuleux pour -
(i) Raymond BuPxorB, De V Autorité de la chose jugée en maière d'état des personnes, p. 54 et s.
tant, autorisait Tépoux présenta se remarier lorsqu'il s'était écoulé un siècle depuis la naissance de Tabsent. Mais le droit canonique était plus rigoureux. Lors de la rédaction du Code Civil, l'article du projet qui autorisait le second mariage du conjoint a été formellement repoussé. « Le plus important de tous les contrats, a dit Bigot-Préameneu, ne saurait dépendre d'une simple présomption, soit pour déclarer anéanti celui qui aurait été formé, soit pour en former un nouveau, qui ne serait, au retour de répoux absent, qu'un objet de scandale ou de trouble (1). » Beaucoup de législations étrangères sont sur ce point moins rigoureuses que la nôtre. Dans le Code de la 1 Louisiane (art. 81), après dix ans d'absence, le conjoint présent peut se remarier avec autorisation de justice. Le Code Suédois admets lui, que Tabsence soit une cause de divorce. Lorsque le mari voyage en dehors du royaume
(1) Depuis le rétablissement du divorce, il peut arriver que le mariage soit dissous par un jugement de divorce, prononcé après la disparition de l'époux dont l'existence est devenue incertaine. Par exemple, une jeune femme est maltraitée et finalement abandonnée par son mari, dont on perd ensuite la trace ; quelques années après, cette femme obtient le divorce. Le second mariage est naturellement possible. Mais alors se pose une question très délicate qui est celleci : L'enfant conçu après la disparition du mari de sa mère peut-il être légitimé par le mariage subséquent de son véritable père avec la mère ? La difficulté vient de ce que, tant que le décès du disparu n'est pas prouvé, l'enfant semble devoir être considéré comme adultérin. Cependant nous croyons que la reconnaissance et la légitimation par mariage subséquent doivent être admises en pareil cas, tant qu'on ne rapporte pas la preuve de l'existence du premier mari lors de la conception ; car si l'absent n'est pas présumé mort, il n'est pas davantage présumé vivant (Gass. 15 décembre 1863, D. 64. i. 453). Il est donc possible matériellement et juridiquement que l'enfant soit naturel simple. Dès lors il doit profiter de cette possibilité. Comment réparerait-on le tort qui lui est causé, si plus tard on acquérait la preuve du décès effectif du premier mai'i avant la conception ? (Thé- ZARD, De la condition de V enfant conçu après la disparition du mayn de sa mèrej Rev. crit. delégisl. et dejurispr. 1888, p. 97).
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parce qu'il y est appelé pour les nécessités de la guerre, du commerce ou d'autres affaires, et reste longtemps sans donner de ses nouvelles à sa femme, celle-ci peut lui faire une sommation et obtenir des tribunaux la permission de se repfiarier après l'expiration d'un certain délai. Cette sentence est d'ailleurs subordonnée à la bonne conduite de la femme. Si, après le divorce pour simple absence et après le convoi, le premier mari revient, il reprend sa femme, parce qu'il y avait eu plutôt permission de se remarier que divorce proprement dit. Mais il peut intervenir entre l'ancien mari, le nouveau et la femme, une convention qui attribuera celle-ci à l'un ou à l'autre, et le mari éliminé pourra se remarier avec une autre femme. Il y a là une disposition très originale, et qui prouve que le mariage, dans la pensée du législateur suédois, n'est qu'un contrat ordinaire, sur lequel on peut transiger (Ch. XIII, art. 6).
Dans le Code civil des Pays-Bas (art. 549, 561, et 556) la règle est la même que dans la Louisiane. Après un délai de dix ans, le conjoint présent peut faire à l'absent trois sommations de comparaître, et si ces sommations demeurent sans résultat, obtenir du tribunal l'autorisation de se remarier. Si l'absent reparaît avant la célébration du second mariage, cette autorisation est nuUe^ tandis que, s'il revient plus tard, il peut à son tour se remarier.
Un Néerlandais, domicilié en France et dont le conjoint serait absent pourrait-il invoquer son statut personnel afin de se remarier dans ces conditions ? La négative est certaine (1). Car la bigamie est un crime et la loi qui cherche à prévenir une semblable situation est d'ordre public. Elle domine donc le statut personnel qui permettrait à l'époux étranger de contracter mariage en cas d'absence de son conjoint. Vainement dirait-on que notre
(i) Laurent, Droit civil international, VI, p. 339.
Code civil ii'attaclie pas au second mariage de l'époux présent les effets que produit en général la bigamie : les exceptions introduites ici n'empêchent pas qu'il y ait bigamie (i).
2" Divorce.
Le divorce est, comme la mort de l'un des époux, un mode de dissolution du mariage rendant possible une seconde union. Mais, depuis la rédaction du Code civil, la législation sur ce point a subi de nombreux et graves changements.
Les auteurs du Code ont pris un juste milieu entre le rigorisme de l'ancien droit qui n'admettait que la séparation de corps, et Tesprit de réaction de l'époque révolutionnaire, qui ne reconnaissait que le divorce et le facilitait outre mesure. Ils ont admis à la fois la séparation de corps et le divorce, la séparation de corps qui relâchait seulement le lien conjugal, et le divorce qui le rompait définitivement.
Ils distinguaient deux espèces de divorce :1e divorce par consentement mutuel et le divorce pour cause détermi-
(1) Le Projet de Code Civil pour l'Empire d'Allemagne didmei, en cas d'incertitude sur l'existence d'un individu disparu, une déclaration judiciaire de décès, (arl. 5 à 2i), On présume que cet individu n'a pas snrw'cu au moment de cette déclaration, môme en ce qui concerne le mariage. Son conjoint peut donc librement se remirier (art. 1235), Aux termes de l'art. 1464 : « Lorsqu'après la déclaration de décès de l'un des époux, l'autre époux contracte un nouveau mariage, et que celui dont le décès a été déclaré était encore vivant au jour du convoi, le mariage existant entre l'époux déclaré mort et son conjoint est dissous par le convoi de ce dernier. La dissolution du mariage précédent continue de produire ses effets, même lorsque la déclaration de décès vient à être rapportée après le convoi. »
née. Dans leur pensée, le divorce par consentement mutuel n'avait rien de commun avec le divortium bona gratta des Romains ; il était uniquement destiné à permettre aux époux de cacher le véritable motif de leur désunion. Quant aux causes déterminées, elles se trouvaient réduites à trois : 1** adultère de la femme, ou entretien par le mari d'une concubine au domicile conjugal; 2^ excès, sévices et injures graves; 3° condamnation de Tun des époux à une peine afflictiveou infamante.
La faculté de se remarier après la prononciation du divorce était admise en principe. Toutefois elle était soumise à certaines restrictions.
La femme devait toujours attendre, comme en cas de veuvage, l'expiration d'un délai de dix mois.
Lorsque le divorce avait eu lieu par consentement mutuel, aucun des deux époux ne pouvait contracter un nouveau mariage avant trois ans.
Enfîn les époux divorcés, pour quelque cause que ce fût, ne pouvaient jamais se remarier ensemble ; et celui contre qui le divorce avait été prononcé pour adultère perdait le droit de se remarier avec son complice.
Toutes ces règles ont subsisté jusqu'à la Restauration. Mais la Charte de 1814 ayant déclaré le catholicisme religion de l'État, le divorce ne pouvait plus être maintenu. Aussi a-t-il été aboli par une loi du 8 mai 1816.
La Révolution de 1830 supprima la religion d'Etat. Dès lors les partisans du divorce en réclamèrent le rétablissement. Sous Louis-Philippe, de 1831 à 1834, la Chambre des députés vota ce rétablissement à quatre reprises différentes : mais l'opposition constante de la Chambre des pairs empêcha le vote d'aboutir. Un nouveau projet de restauration du divorce, déposé en 1848 sur le bureau de l'Assemblée constituante, n'eut pas plus de succès. Ce n'est qu'en 1884, grâce aux efforts opiniâtres de M. Naquet, que Je divorce a été déOnitivement rétabli par la loi du 27 juiUet.
Il n'y a plus aujourd'hui de divorce par consentement mutuel. Quant aux causes déterminées, ce sont celles du Code civil primitif légèrement modifiées : 1 ' adultère du mari ou de la femme, sans distinction (art. 229 et 230; ; 2o excès, sévices ou injures graves (art. 231) ; 3" condamnation à une peine afflictive et infamante, ce qui exclut les peines simplement infamantes, comme le bannissement ou la dégradation civique (arL 232).
Les époux divorcés sont libres, en principe,de contracter une nouvelle union. A partir de quelle époque cette faculté existe-t-elle pour eux ? Elle existe à partir de la transcription du jugement ou de Tarrèt de divorce sur les registres de Pétat-civil. Mais tout second mariagre contracté auparavant est nul. A cet égard, le délai du pourvoi en cassation est suspensif, et le mariage contracté dans ce délai pourrait être frappé de nullité, alors même qu'en définitive le pourvoi serait rejeté (1).
D'ailleurs il existe certaines restrictions au second mariage^ que nous étudierons plus tard en détail, notamment le délai de dix mois, imposé à la femme, et Tinterdiction faite à Tépoux divorcé pour adultère de se remarier avec son complice.
Le divorce envisagé comme cause de dissolution du mariage, rendant possible une seconde union^ donne lieu à plusieurs questions intéressantes. Ces questions sont celles que soulèvent le conflit des différentes lois françaises entre elles et le conflit des lois étrangères avec notre loi actuelle-
Après la loi du 8 mai 1816, et avant celle du 27 juillet 1884, il pouvait arriver qu'un Français, régulièrement divorcé sous l'empire du Code civil primitif, demandât à contracter un nouveau mariage. Le pouvait-il ? L'affirmative a toujours été admise, et avec juste raison. La loi de 1816, en abolisant le divorce pour l'avenir, n'a pas
(1) Tribunal de Nice, 6 marslSO'i, Gaz. Trib. 19 Arril 1894.
défendu aux époux régulièrement divorcés avant sa promulgation de se remarier ultérieurement. Elle a même reconnu implicitement, dans son article 2^ que les divorces, devenus alors définitifs, devaient produire leur plein effet et par conséquent dissoudre complètement le lien conjugal. Au surplus, le projet de loi sur les effets de l'abolition du divorce, qui a été présenté aux Chambres vers la fin de 1816, contenait un article interdisant aux époux divorcés de se remarier Tun avant le décès de Tautre. Il reconnaissait donc que la loi du 8 mai 1816 n'avait pas supprimé celte faculté de se remarier (1).
Il pouvait arriver aussi qu'un étranger, régulièrement divorcé dans son propre pays^ invoquât sa loi nationale pour contracter en France un second mariage. Devait-on permettre, à ce point de vue, l'application du statut personnel ou bien fallait-il s'y opposer au nom de l'ordre public ? Après quelques hésitations, la Cour de Cassation s'était rangée au premier parti. Il eût été contraire à Tordre public d'autoriser les tribunaux français à prononcer un divorce entre deux étrangers. Mais, du moment que ce divorce avait été légalement prononcé par les tribunaux du pays d'origine, il ne s'agissait que de faire produire au fait accompli ses conséquences logiques, et l'ordre public ne pouvait pas être troublé pour cela. Aujourd'hui que le divorce existe en France, la question ne peut plus se poser dans des termes aussi généraux. Mais voici comment on peut encore la comprendre. La loi du 27 juillet 1884, tout en admettant le divorce, l'a sévèrement réglementé au point de vue de ses causes, et notamment elle ne permet pas de l'obtenir par consentement mutuel. Supposons donc qu'un étranger, divorcé par consentement mutuel, veuille se prévaloir de sa loi nationale pour contracter en France un second mariage.
(1) AuBRYetRAU, V, 474.
II en aura incontestablement le droit, même pour épouser un Français. Seulement on devra se référer à la loi étrangère pour voir si le premier mariage est vraiment dissous ou si, au contraire, il subsiste (1).
Telle est la règle pour les étrangers. Au contraire, un Français divorcé en pays étranger n'aurait pas pu, avant la loi du 27 juillet 1884, contracter en France un second mariage valable. Aujourd'hui encore, il ne pourrait se remarier que si le divorce avait eu lieu pour des causes admises par la loi française.
Il peut arriver que, pour échapper â cette conséquence du statut personnel, le Français se fasse naturaliser citoyen du pays où il veut faire prononcer son divorce. En pareil cas, peut-il, comme Tétranger d'origine, contracter valablement un second mariage? Non, répond la jurisprudence, s'il n'a changé de nationalité que pour se soustraire à la loi française, d ordre public, qui prohibait le divorce ou ne l'autorisait que sous certaines conditions. Le second mariage contracté h la faveur de cette naturalisation frauduleuse doit donc être déclaré nul. Cette théorie, qui n'est pas à l'abri de toute critique, a été consacrée parla Cour de Cassation dans un arrêt célèbre du
(4) Sic AuiRY et Rau, V, 46) ; — Berthault, Questions doctri- ?iales,ly p. 29 ; — Hérissson, Revue pratique de droit français^ IX, p. 466; — EspKssoN, Journal du droit international prive 1880, p. Î344 ; — Weiss, Traité élémentaire de droit international privé, p. 451 ; — Rougklotde Ltongourt, ^w conflit des lois personnelles françaises et élranr/ères, p. 223 : — Giv. Cass. 28 février 1860. S. 60. 1 îilO (conclusions de M. le Procureur général Dupin) et Gaz. Trib- 5 Juillet 1859 (plaidoirie de M, Dufaure) ; — Giv. Gass. 15 juillet 1878, D. 78. i. 348 ; — Orléans, 15 avril 1860, D. 60.2.82 : — Amiens, 15 avril 1880, D. 81.2.79. — Contra Mailhkrdr (Chassât, Traité des statuts, 127 ; — Démangeât, Code civil de l'étranger j p. 338 ; — Sapey, Les Étrangers en France, p. 195 : — Paris, 4 juillel 18-59. I). 59.2.163; — Douai, 8 janvier 1877, D. 78.2.7.
18 mars 1878, rendu au sujet du mariage de la princesse de Bauffremont. La princesse de Bauffremont, ayant obtenu sa séparation de corps, s'était fait naturaliser dans le duché allemand de Saxe-Allenbourg. Puis, profitant de la loi allemande qui admet le divorce et considère comme divorcés les époux catholiques séparés judiciairement, elle avait épousé, le 24 octobre 1873, le prince de Bibesco. Ce second mariage a été déclaré nul par les tribunaux fran- <;ais sur la demande du prince de Bauffremont. Tout récemment le Tribunal do la Seine s'est prononcé dans le même sens à propos d'un second mariage contracté dans des circonstances analogues (ij.
3» Mort civile.
Le Code civil indiquait, comme troisième cause de dissolution du mariage, la condanmalion devenue définitive de l'un des époux à une peine emportant mort civile. Cette atroce fiction rompait donc le lien conjugal, malgré Tavis contraire exprimé par le Premier Consul (art. 2oj.
Le mort civilement ne pouvait pas, il est vrai, se remarier, parce que le mariage n'existait pas pour lui. Mais son conjoint devenait libre de contracter une nouvelle union.
TouUier a soutenu le contraire en se fondant sur l'ancien droit. Mais cette opinion est inadmissible. L'art 23 dit que le mariage est dissous ; or, une des conséquences essentielles de la dissolution du mariage, c'est précisé-
(1} Sic Req. i9 juillet 1875, D. 76. 1. 5 ; — Civ. Rej. 18 mars 1878, D. 78. 1. 201 ; — Bruxelles, 5 août 1880, D. 82. 2. 81 ; — Rouen, G avril 1887, D. 89. 2. 17: — Paris, U mars 1889. Gaz. Pal. 89. 1. 539; _ Seine, 3 janvier 1896, Gaz. Trih. 4 janvier 1890. — Contra FoT.LRyii^LE, Naturalisation, p. 395; — Wkiss, Droit internaiional privé, p. 180; — CoGO'B.uk^, Nationalité, p. 183.
ment pour l'époux innocent le droit de se remarier. A cet égard, la discussion qui a eu lieu au Conseil d'État est absolument décisive. Le projet de Code civil, après avoir dit : « Le mariage est dissous quant à ses effets civils », ajoutait : (( L'autre époux est libre de contracter un nouveau mariage. » Or ce dernier membre de phrase n'a été supprimé que parce que Régnier a fait observer « qu'on a tout dit quand on a déclaré le mariage dissous ; qu'il n'est pas besoin d'ajouter que l'autre époux est libre ; d'autant plus que ces expressions pourraient faire croire aux consciences timorées que la loi entend ainsi rompre le lien religieux. »
A partir de quel moment le second mariage était-il possible ? Il était possible, pour rhomme,à dater de la dissolution de la première union, pour la femme, dix mois après (art. 227 et 228). Mais ce n'était pas au moment où la condamnation devenait définitive que la première union était dissoute. C'était, malgré les termes de l'art. 227, au moment où la mort civile se trouvait encourue. Voyons donc quel est, à cet égard, le système du Code civil.
Si la condamnation a été prononcée contradictoirement, la mort civile est encourue du jour de l'exécution, soit réelle, soit par effigie (art. 27).
Si, au contraire, la condamnation a été prononcée par contumace, la mort civile n'est encourue qu'après l'expiration d'un délai de grâce de 5 ans, qui compte du jour de l'exécution par effigie. Dès lors, plusieurs hypothèses peuvent se présenter, suivant que le condamné est repris ou non, et suivant Tépoque à laquelle il est repris.
Si le condamné meurt avant les 5 ans sans avoir été repris, son :nariage n'est dissous que du jour de sa mort naturelle (art. 31). S'il meurt après, son mariage est dissous à partir de l'expiration des 5 ans (art. 27).
Si le condamné est repris dans les 5 ans, puis frappé contradictoirement d'une peine emportant mort civile,
son mariage a'est dissous qu'à dater de rexécution de ce dernier jugement (art. 29). S'il est repris après les 5 ans, il faut distinguer le cas où il est frappé contradictoirement d'une peine emportant mort civile, et le cas où il est absous ou bien frappé d'une peine différente. Dans le premier cas, il est considéré comme mort civilement depuis Texpiratiou des S ans (art. 476 I. C). Dans le second cas, il rentre pour Pa venir dans la plénitude de ses droits civils ; mais, pour le passée le premier jugement laisse subsister les effets que la mort civile avait produits dans rintervalle écoulé entre l'expiration des 5 ans et la comparution en justice (art. 30).
La grâce accordée au cours de l'exécution de la condamnation laisse subsister la mort civile (Avis du Conseild'État du iS janvier 1823). La réhabilitation la fait cesser, mais seulement pour l'avenir. Quant à l'amnistie, elle l'efface pour le passé comme pour l'avenir.
L'application de ces principes à la faculté de se remarier, accordée à l'époux innocent, soulevait, sous l'empire du Code civil, plusieurs questions intéressantes qu'il importe d'examiner.
a). Après Vexpiration des 5 ans^ le conjoint du contumax était-il libre de convoler en secondes noces ?
Certains auteurs lui ont refusé ce droit. L'art. 227, disaient-ils, dispose que le mariage se dissout par la condamnation devenue définitive de Tun des époux à une peine emportant mort civile. Or la condamnation n'est définitive que lorsque la contumace ne peut plus être purgée, c'est-à-dire après un délai de 20 ans. Mais ce raisonnement n'a pas prévalu, et avec raison. Il est impossible de tirer argument du texte de Tart. 227 qui, nous l'avons vu, est évidemment mal rédigé. De plus, si la condamnalion n'est irrévocable qu'au bout de 20 ans, on peut soutenir qu'elle est définitive après 5 ans, puisque, à partir de cette date et alors même qu'elle serait plus lard révo-
quée, ses effets subsistent pour le passé. Il est donc certain que, sous l'empire du Code civil, le conjoint du contumax pouvait se remarier après l'expiration des 3 ans. Peu importait, d'ailleurs, qu'il y eût incertitude sur le point de savoir si le contumax était mort ou vivant. Les règles de l'absence étaient ici inapplicables, car la dissolution du mariage était indépendante de Inexistence ou du décès du premier conjoint. Était-il décédé? Cette dissolution résultait de la mort naturelle. Était-il encore vivant? Elle résultait delà mort civile.
b). Lorsque le contumax, après Vexpirati07i des 5 ans, était acquitté ou condamné à une peine rCe7nportant pas mort civile, le conjoint avait-il le droit de se remarier ?
On aurait pu croire qu'en pareil cas le premier mariage était rétabli. Mais il n'en était rien. Une fois le délai de 3 ans écoulé, le mariage était définitivement dissous, et par suite le conjoint du contumax restait libre de se remarier, même si la mort civile avait cessé avant qu'il eût usé de ce droit. Les deux époux ne pouvaient se réunir qu'en faisant célébrer à nouveau leur mariage.
c) Lor^sque le mort civilement venait à être gt^dcic ou réfiabilité ou ainnistiéy le conjoint avait-il encore le droit de se remarier ?
Nous avons vu que la grâce laissait subsister la mort civile et que la réhabilitation ne la faisait cesser que pour l'avenir. Ces deux mesures de faveur ne pouvaient donc avoir aucune influence sur la faculté de se remarier accordée au conjoint du mort civilement. L'amnistie, au contraire, produisait un effet rétroactif, sous la seule réserve de ne porter atteinte à aucun droit acquis. De là des difficultés très sérieuses au point de vue qui nous occupe. Si répoux devenu libre s'était remarié avant la réhabilitation de son conjoint, il avait certainement un droit acquis au maintien de cette union. Mais s'il n'étaii
pas encore remarié, pouvait-on dire qu'il eût un droit acquis à contracter un nouveau mariagre ? Nous ne le pensons pas (i).
Ces controverses n'ont plus aujourd'hui qu'un intérêt hislorique. La mort civile a été abolie, pour les condamnés politiques, par une loi du 8 Juin 1830, etpour lesautres/par une loi du 31 mai 1854. Le principal motif de cette abolition a été précisément, comme à Rome autrefois pour la servitus pœnœyV\ml'\gxi8Liionsoule\ée pdiTceilo conséquence extrême de la dissolution du mariage. « Les effets de la mort civile, disait Tart. 5 de la loi de 1834, cessent pour l'avenir à regard des condamnés actuellement morts civilement, sauf les droits acquis aux tiers. » Les individus qui à cette époque étaient morts civilement ont donc repris la jouissance de leurs droits, mais seulement pour l'avenir. Pour le passé, les effets qu'avait produits la mort civile subsistent intacts. Il en est ainsi, notamment, de la dissolution du mariage. A cet égard, la situation de Tindividu rappelé à la vie civile est la mémo que, sous Tempire du Code civil, celle du contumax repris et acquitté après lexpiration des 3 ans. En conséquence, chacun des époux peut, malgré la loi de 1834, contracter de son côté un nouveau mariage; et si tous deux veulent se réunir, il faut que l'union soit célébrée pour la seconde fois en la forme ordinaire. Sur ce point, les travaux préparatoires ne laissent place à aucun doute. Le projet de loi maintenait la dissolution du lien conjugal, puisqu'il ne donnait aux anciens époux que la faculté de réhabiliter leur mariage ; mais il leur interdisait formellement toute autre union jusqu'à la mort de chacun d'eux. Or cotte disposition restrictive n'a pas été maintenue dans le texte définitif (2).
Quelques lois étrangères admettent encore la mort ci-
(1) Sic AuBRY et Rau, I, 83. — Contra Demoi.ombe, I, 236, (2; Paris, 11 juillet 1857, D. 57. 2. 220.
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vile, surtout lorsqu'elle résulte d'une rèple religieuse. Le conjoint d'un individu étranger, mort civilement, pourrait-il contracter en France un second mariage valable ? L'opinion là plus générale décide avec raison la négative. La mort civile ayant été abolie dans notre pays, parce qu'elle était contraire à la morale, il ne faut en aucune manière tenir compte d'une loi étrangère qui la consacre .
§11 Sanction.
La règle de l'art. 147 que nous venons d'étudier est au plus haut chef une disposition d'ordre public. Aussi le législateur s*est-il préoccupé d'en assurer la stricte observation. D'une part, il a donné à certaines personnes le droit d'empêcher, par la voie de Vopposition^ le second mariage que voudrait contracter un individu engagé dans les liens d'une union non dissoute. D'autre part, il a frappé de nullité tout mariage contracté en violation de la prohibition légale, sans préjudice des peines très sévères de la bigamie. Etudions successivement ces deux sanctions : Vopposition, moyen préventif, et la nullUé, moyen répressif.
io opposition.
L'officier de Tétat civil doit toujours se refuser à célébrer le mariage d'une personne, qu'il sait être engagée dans les liens d'une précédente union. Mais il peut arriver qu'il ignore cette circonstance, soit que les parties ou Tune d'elles l'ignorent elles-mêmes, soit qu'il y ait fraude. En pareil cas, tout individu, parent ou non parent, peut informer l'officier de l'obstacle qui existe à la célébration du mariage. En outre, certaines personnes peuvent exercer un droit d'opposition proprement dit, en signifiant un acte extrajudiciaire, qui empêche la célébration tant que la justice n'en a pas donné main-levée.
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Dans notre ancien droit, Topposition à un niariage était, suivant l'expression de Portalis, une action en quelque sorte populaire. Aujourd'hui, au contraire, elle ne peut être exercée que par le conjoint, par les ascendants des deux futurs époux et, suivant certains auteurs^ par le ministère public (art. 172, 173 et 174).
A. Opposition formée par le conjoint.
Aux termes de Tart 172 : « Le droit de former opposition à la célébration du mariage appartient à la personne engagée par mariage avec Tune des deux parties contractantes. » La loi met le conjoint en première ligne, parcequ'il est de tous les intéressés celui qui a le droit le plus sacré. « Il défend son titre, dit M. Laurent; il réclame Texécution de la foi promise et il prévient un crime honteux de i>igamie ». Pour que l'opposition soit recevable, répoux doit faire la preuve du mariage (|u'il invoque, en produisant l'acte de célébration (i). S'il n'a en sa faveur que la possession d'état, il est irrecevable. A plus forte raison faut-il refuser le droit d'opposition à celui qui se prévaut d'une simple promesse de mariage ou à celui qui invoque la célébration d'un mariage religieux (2). Nous verrons, à propos d'une hypothèse différente de celle que nous examinons en ce moment, que le droit d'opposition n'appartient pas davantage à un époux divorcé.
B. Opposition formée par les ascendants.
Le droit d'opposition appartient aussi aux ascendants des deux futurs époux, quel que soit Tàge de ceux-ci, et alors même qu'ils auraient atteint leur majorité matri-
(!) Laurent, II, 376 : — Bordeaux, 20 juillet 1807, P. chr. (2) Cass. 16 octobre 1809, P. chr. ; — Rennes, 16 mars 1842, S. 42. 2. 211.
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moniale (art. 173). Les ascendants peuvent exercer ce droit concurremment avec le conjoint abandonné ; mais entre eux ils n*en jouissent que graduellement. Le père est appelé le premier, à Texclusion de tout autre ascendant. A défaut du père, c'est^à dire s'il est décédé ou dans Tinipossibilité de manifester sa volonté, le droit d'opposition passe à la mère. A défaut de la mère, il passe c( aux aïeuls etaïeules ». On admet en général qu'en pareil cas, le droit d'opposition appartient concurremment aux deux lignes paternelle et maternelle, mais que, dans chaque ligne, il ne peut être exercé par l'aïeule qu'à défaut d'ascendant raàlc. Malheureusement l'ambiguité du texte donne lieu, surtout sur le premier point, à quelques controverses (1).
C. Opposition formée par le ministère public
Le Code civil ne mentionne pas le ministère public parmi les personnes qui ont le droit de former opposition. Faut-il, oui ou non, lui accorder ce droit dans notre hypothèse ? La question est une des plus controversées qui existe. Il n'y a pas moins de trois opinions en présence.
l""* opinion : Le ministère public peut faire opposition^ parce quil a le droit de demander la nullité (art. 184).
Le droit d'agir en nullité, dit-on, entraîne à plus forte raison celui de former opposition avant la célébration du mariage. Ne vaut-il pas mieux prévenir le mal qu'avoir à le réparer? Et ne serait-il pas absurde de refuser au ministère public le moyen d'empêcher une union qui
(1 } Sic Demante, I, !244 bis ; — Duranton, II, 192 ; — Valette, iur Proudkon, I, p. 422; — Aubry et Rau, V, 454; — Demo- LOMBE, III, 140; — Baudry-Lacantinerik, I, 481. — Contra Laurent, H, 379; -Hue, II, 110.
devrait plus tard être annulée sur sa demanJe ? C'est le
cas d'appliquer le principe « Qui peut le plus peut le moins » et la règle Melius est causant intactam serrure, quam vulneraia causa remediu7n quœrere. D'ailleurs, si le Code civil a restreint le droit d'opposition dans des limites très étroites, c'est uniquement pour éviter les abus auxquels ce droit avait donné lieu dans Tancienne législation. Or, de la part du ministère public^ les oppositions vexatoires ne sont pas à craindre (1).
Cette opinion, d'abord adoptée par la Jurisprudence» a été abandonnée, à la suite de la juste critique qui en a été faite par Demolombe. Sans doute^ la loi a organisé l'opposition en vue de prévenir les mariages nuls. Mais elle n'a pas donné le droit de former opposition à tous ceux qui ont qualité pour demander la nullité. Les collatéraux, par exemple^ peuvent faire annuler le mariage du bigame, et cependant le droit d*opposition ne leur appartient certainement pas dans notre bypothèse. On ne peut donc pas conclure, par a fortiori, du droit d'agir en nullité au droit de former opposition.
Au surplus, Topposition est plus grave que Taction en nullité; car elle a toujours pour effet de retarder la célébration du mariage, et quelquefois de le faire manquer, tandis que la demande en nullité, si elle est mal fondée, ne peut causer aux époux aucun préjudice. Voilà pourquoi le législateur a sagement agi en accordant le droit de faire opposition à un moins grand nombre de personnes que le droit d'agir en nullité.
2* opinion : Le ministère public peut faire opposition^ parce que Vordf^e public est intéressé ^2).
^1) Sic Delvincourt, I, p. 58; — Duranton, II, 201 et 345 ; — - Proudhon, I, p. 240; — Rieff, Des actes de Vétat civil, 469; — AuBRvet Rau, V, 454; — Req. rej. 2 décembre 1851, D. 52. 4. 81; — 21 mai 1856, D. 5G. 1. 208.
i'I, Sic Valette, s wr Proudhony l, p. 420; — Demante et Col-
Cette opinion^ quoique plus large encore que la précédente, est beaucoup plus raisonnable. Elle se fonde sur l'art. 46 de la loi organique du 21 avril 1810. Voyons donc si l'induction qu'on tire de ce texte est légitime.
A l'époque où le Code civil a été rédigé, la loi en vigueur sur le ministère public était la loi judiciaire des 16-24 août 1790. Bien que cette loi semblât refuser au ministère public tout droit d'action en matière civile, en fait on lui reconnut le droit d'agir, ce qui donna lieu à des abus et à des scandales. La loi du 21 avril 1810 eut pour but de remédier à ces inconvénients. Son article 46 est ainsi conçu: « En matière civile, le ministère public agit d'office dans les cas exprimés par la loi. Il surveille Texécution des lois, des arrêts et des jugements ; il poursuit d'office cette exécution dans les dispositions qui intéressent Tordre public. » Malheureusement celte disposition est extrêmement obscure ; car le premier alinéa n'accorde au ministère public le droit d'agir q\jeda)is fe^ cas exprimés par la loi, tandis que le deuxième alinéa semble lui donner ce droit dans tous les cas oh l'ordre public est intéressé. Il y a là une antinomie qu'il est difficile d'expliquer. Aussi plusieurs interprétations différentes sont-elles proposées, les unes extensives, les autres restrictives.
D'après l'interprétation la plus généralement admise, il faut s'attacher surtout au deuxième alinéa et décider que le ministère public peut agir, par voie d'action principale, dans tous les cas où Tordre public est intéressé. De là on conclut qu'il a le droit de former opposition à tout mariage dont la célébration léserait Tordre public^ et notamment au mariage d'un individu encore engagé dans les liens
MET DE Santerre, I, 254 ; — Massé et Vergé, I, 192 ; — Demo- LOMBE, III, 151 ; — Alglave, Action du ministère public, I, p. 84; — Baudry-Lacantinerie, I, 485; — Giv. Cass. 28 novembre 1877, D. 78. 1. 209 ; — Grenoble, 14 janvier 1889, D. 90. 3. 193.
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d'une précédente union. Tel est actuellement, seinble-t-il, le système de la Jurisprudence (l).
Nous n'admettons ni cette interprétation, ni la conclusion qu'on en tire.
Tout d'abord nous croyons, conformément au premier alinéa de Tart. 46, que le ministère public n'a le droit d'agir d'office que dans les cas exprimés par la loi. Rien ne révèle, en effet, qu'on ait voulu modifier sur ce point la législation préexistante. Le premier projet déposé par le grand-juge le 18 novembre 1808 (art. 33) était ainsi conçu : « En matière civile^ les procureurs généraux agiront d'office dans tous les cas qui intéressent l'ordre public, et qui seront spécifiés par la loi. » Il est vrai que ce texte a été quelque peu modifié dans la rédaction définitive. Mais on a maintenu la règle qui s'y trouvait posée. Rien n'est plus vague ni plus difficile à définir que Tordre public, et il ne fallait pas que le ministère public pût, sous couleur d'ordre public, soutenir des procès purement privés que les intéressés s'accorderaient à éviter. Au surplus, avec l'interprétation que nous combattons, le premier alinéa de Fart. 46 n'a plus aucun sens. Or on ne peut admettre que le législateur ait pris soin de poser un principe, pour l'abroger immédiatement après. Sans doute, on prétend que cet
;i) Depuis 1856, la question du droit d'action du ministère public en matière civile s'est présentée trois fois devant la Cour de Cassation. En 1860, la Chambre des Requêtes a décidé que, même lorsque Tordre public était intéressé Je ministère public ne pouvait agir qu'en vertu d'un texte (Req. rej. 21 novembre 1860, D. 60. 1. 477 ; Req. rej. 19 décembre 1860, D. 61. 1. 87). En 1862, la Chambre civile, appelée à statuer sur la même question, a évité de se prononcer (Giv. rej. 22 janvier 1862, D. 62. 1. 26).Enfin en 1869, la Chambre des Requêtes a proclamé le principe du droit d'action dans les termes suivants : c Attendu qu'il est maintenant de Jurisprudence constante que le ministère public peut agir par voie d'action principale dans toutes les circonstances où l'ordre public est directement intéressé. » (Req. rej. 25 mai 1869, D. 69. 1. 413). — Cf. Cass. belg. 5 mai 1881, D. 81 . 2. 241.
alinéa concerne uniquement les hypothèses où l'intérêt public n'est pas engagé. Mais la généralité de la règle est exclusive de toute distinction, et d'ailleurs le droit d'action accordé au ministère public, en matière civile, est toujours fondé sur des considérations plus ou moins graves d'ordre public. Au contraire, notre interprétation laisse au deuxième alinéa une signification précise. Cet alinéa se rapporte aux cas « où il s'agit de mesures d'exécution à prendre en dehors de tout litige, de tout débat judiciaire, sans se porter partie civile devant la juridiction contentieuse (1) ». Tel est le caractère de la vérification des actes de l'étal civil et de la surveillance de la régularité des procédures, mais non de l'opposition à mariage.
Un auteur a cependant soutenu que l'opposition, étant un acte extrajudiciaire, rentrait précisément dans la série des mesures d'exécution visées par notre texte. Cet auteur est M. Baudry-Lacantinerie. Il est vrai, dit-il, que ToppositioD pourra conduire à un débat judiciaire ; mais ce n'est pas le ministère public qui l'introduira ; il jouera le rôle de défendeur, ce à quoi ne s'oppose nullement le premier alinéa de 1 art. 46, qui lui défend seulement d'agir en dehors des cas exprimés par la loi. Cette argumentation est plus ingénieuse que juste. Car elle s'arrête à la physionomie extérieure de la situation pour en négliger le fond. Sans doute, au point de vue du mécanisme de la procédure, le ministère public est défendeur. Mais n'est-ce pas lui qui prend l'initiative du procès ? Et lorsque les époux se constitueront demandeurs en main-levée, ne serace pas à lui que la charge de la preuve incombera ?
On voit donc qu'il est impossible d'admettre le droit d'opposition du ministère public, si on lui refuse, comme nous le faisons, le droit d'agir en justice en dehors des cas exprimés par la loi.
(1) Rapport de M. le conseiller Laborie, D. 62. 1. 7.
Mais il y a plus. Alors même qu'on reconnaîtrait comme exacte l'interprétation extensive dont nous avons démontré le mal fondé, il faudrait encore décider que le droit (ropposition n appartient pas au ministère public. Que résulte-t-il, en effet, de celte interprétation? Que le ministère public peut, en toute matière civile et sans exception aucune, agir d'office au nom de l'ordre public ? Evidemment non. Il en résulte seulement qu'il peut agir, comme représentant do l'intérêt social, dans les cas où la loi autorise tout intéressé à agir. Or, précisément pour former opposition, il ne suffit pas d'avoir intérêt.
Ainsi, quelle que soit l'interprétation que Ton donne à la loi de 1810, il est impossible de trouver dans cette loi un argument sérieux en faveur du droit d'opposition du ministère public.
3* opinion : Le ministère public ne peut jamais for mer opposition à un mariage. Telle est, suivant nous, la conclusion qui s'impose.
Eu l'absence d^un texte spécial et précis, c'est le Code civil qui doit nous guider. Or, il a minutieusement organisé l'opposition. En particulier, il a pris soin d'accorder ce droit limitativement à certaines personnes qu'il énumère. Il Ta donc retiré par là même aux autres personnes et notamment au ministère public. D'ailleurs, dans cette matière si grave du mariage, le législateur s'est expliqué avec beaucoup de précision sur tous les cas où le ministère public a un droit d'action directe (art. 184 et 192) ; il est visible qu'il a entendu faire au ministère public sa part, et nous ne devons point l'étendre.
On objecte que ce système peut donner lieu à des scandales. L'objection, fût-elle fondée, ne suffirait pas pour justifier le droit d'opposition du ministère public en l'absence d'un texte. Mais il n'est pas même vrai de dire que des scandales peuvent résulter de la négligence du législateur. C'est qu'il y a un autre magistrat dont Tinlerven-
lion suffit ici pour sauyegarder Tintérêl de la société. Cet autre magistrat est l'officier de l'état civil lui-même. Il peut, dira-t-on, ignorer l'existence de Tempèchement dirimant ? Mais alors le plus souvent le ministère public l'ignorera aussi. Et si le ministère public connaît cet empêchement, il aura à sa disposition un moyen aussi sûr que l'opposition pour mettre obstacle à la célébration du mariage ; il n'aura qu'à informer officieusement l'officier chargé de cette célébration et à lui donner des instructions à ce sujet, comme l'art. 53 du Code civil lui en donne le droit. L'officier de l'état civil qui, ainsi averti, célébrera le mariage, encourra, non pas l'amende et les dommages-intérêts édictés par Tart. 68, mais des peines disciplinaires. De plus, si l'existence du premier mariage est établie, il pourra être poursuivi en vertu de l'art. 344 du Code Pénal.
Dans ces conditions, le droit d'opposition du ministère public ne donnerait pas plus de garanties ; et les auteurs du Code civil, en négligeant de l'établir, n'ont aucunement fait preuve d'imprévoyance (1).
20 Nullité.
Le droit d'opposition est s.ouveut impuissant à assurer l'observation de l'art. 147. En effet, pour que ce droit puisse être exercé utilement, il faut qu'il y ait sur les
(i) Sic TouLLiER, 1, 591 el592 ;— Zacharl*:, I, 459. — Vazeille, I, 1()5; — MouRLON, 1,629; — Massé et Vergé, sur Zachariœ, I, p. d92; — Ortolan et Ledeau, Du ministère public ^ I, p. 72 ; — Laurent-Atthalin,Z)w convoi en nouvelles noces, p.'267; — GarsoNNET, Cours de Procédure civile, I, 85; — Laurent, II, 387 ; — Hue, II, il6 ; — Lyon-Caen, De Vaction du ministère public en matière civile, dans \di Revue critique de Législation et de Jurisprudence, 1869, p. 90 ; — Paris, 26 avril 1833, S. 33. 2. 286; — lyote de M. Flurer, D. 90. 2. 193.
lieux au moins une personne connaissant le premier mariage. Or il n'existe aucun moyen légal pour savoir si un individu est marié ou non. Aussi a-t-on dit plaisamment : c< En France, rien n'est plus difficile que de pren- (Ire une femme, mais rien n'est plus facile que d'en prendre deux ».
Le meilleur remède à cette situation serait d'ordonner que le mariage de toule personne devra être mentionné en marge de son acte de naissance. Ainsi, quand un individu déjà marié voudrait contracter une seconde union, Tacte de naissance à produire constaterait l'obstacle légal à celte union. M. Michelin a soumis àcet effet une proposition de loi à la Chambre des députés, qui a voté la prise en considération dans sa séance du 5 juin 1895. Tant que cette mesure n'aura pas été définitivement adoptée, les violations de l'art. 147 seront faciles et fréquentes (1).
Quelle est donc la sanction, lorsque, en fait, un second mariage a été contracté avant la dissolution du premier ?
Cette sanction est double, pénale et civile. D'une part, le coupable est passible des peines très graves de la bigamie (art. 340, C. P.). D'autre part^ le mariage est frappé d'une nullité absolue et, si les deux époux sont de maavaise foi, il ne peut produire aucun effet juridique.
Nous n'examinerons que la sanction civile. Nousrechercherons successivement qui peut demander la nullité, quelles sont les fins de non-recevoir contre l'action en nullité, et quels sont les effets de la nullité prononcée.
(1) En Russie, cette règle existe déjà. Pour prévenir la bigamie, la loi prend soin d'ordonner que la qualité d'époux ou de célibataire soit spécifiée sur les passe-ports et autres papiers nécessaires aux personnes qui changent de résidence.
A. Qui peut demander la nullilé.
L'art. 184 du Code civil dit: < Tout mariage conlracté en contravention à la disposition contenue à Tart. 147... peut être attaqué soit par les époux eux-mêmes, soit par tous ceux qui y ont intérêt, soit par le ministère public » ; et l'art. 188 ajoute que le même droit appartient au conjoint de répoux bigame.
Il résulte de; ces deux textes que cette nullité, comme toutes les nullités absolues du reste, peut être proposée par toute personne intéressée, l'intérêt étant indifféremment moral ou pécuniaire, ou par le ministère public.
La loi cite en premier lieu « les époux eux-mêmes », c'est-à-dire le bigame^ comme le conjoint du bigame^ Il y a là une dérogation remarquable à la règle Nemo eoc culpa sua débet consequi emolumentum.
UépouXy au préjudice duquel a été contracté un second mariage, peut aussi agir en nullité; et comme son action est fondée sur un intérêt moral, il a le droit de Texercer même du vivant du bigame.
Les ascendants de l'un ou de Tautre époux, gardiens naturels de Thonneur des familles, ont le même droit; et ils en jouissent tous concurremment. Lorsqu'un des époux est mineur et n'a pas d'ascendants^ c'est la famille^ c'est-à-dire le conseil de famille qui a qualité pour agir (art. 186).
Les collatéraux et les enfants du précédent nmriage peuvent, eux aussi, intenter l'action en nullité, mais seulement lorsqu'ils y ont un intérêt pécuniaire né et actuel. Le plus souvent cet intérêt n'apparaîtra qu'après la rupture de l'union illicite par la mort ; il s'agira alors, pour les collatéraux ou les enfants, d'exclure de la succession de leur parent décédé les descendants issus de ce concubinage. Mais l'art. 187 a le tort de prévoir exclusivement cette hypothèse. Statuant de co quod ple^^umque jftt, il
CONDITIONS REQUISES POUa LES SECONDS MARIAGES 333
décide que «dans les cas où, conformément à l'art. 184, Taction en nullité peut être intentée par tous ceux qui y ont un intérêt, elle ne peut l'être par les parents collatéraux ou par les enfants nés d*un autre mariage, du vivant des deux époux, mais seulement lorsqu'ils y sont un intérêt né et actuel. »
Il peut arriver cependant que ces personnes aient un intérêt né et actuel du vivant même des époux. Supposons, par exemple, qu'il existe doux enfants issus du mariage antérieur, et que l'un d'eux meure intestat avant le décès du bigame. Si le second mariage est réputé valable, la succession de cet enfant ira pour une partie au père ou à la mère ; pour l'autre partie, elle se partagera, conformément à l'art. 733, entre l'enfant survivant de la première union et ceux issus de la nouvelle. Il est donc évident qu'en pareille circonstance l'enfant du premier lit a un intérêt né et actuel à faire déclarer nul le second mariage de son auteur, pour enlever à ses frères consanguins ou utérins la portion de biens successoraux qu'ils pourraient réclamer s'ils étaient légitimes. Faut-il lui accorder l'action en nullité, malgré le texte de l'art. 187 ? Certainement oui. Car il est visible que ce texte est mal rédigé, et nous devons uniquement nous attacher à son esprit (1).
Tous les tiers qui ont un intéi^êt né et actuel^ et notamment les créancier s ^("j^ époux, ont le droit d'intenter l'action en nullité (art. 184 et 187^. Ainsi le tiers qui a contracté avec une femme mariée peut avoir intérêt à faire annuler le mariage de celle-ci pour bigamie, afin d'échapper aux conséquences soit du défaut d'autorisation maritale, soit de l'hypothèque légale, soil de l'inaliénabilité dotale. Remarquons seulement que ce droit d'agir repose toujours sur un intérêt pécuniaire et qu'il peut s'éteindre, par voie
(1) Sic Marcadé, sur Tart. 187; — Aubry et Rau, V, 461 ; — Dbmante et GoLMET DE Santbrre, I, 275 bis.
de conséquence, si Tinlérét pécuniaire est lui-même éteint en vertu d'une renonciation volontaire ou de la prescription.
Enlin, aux termes de J'art. 490: « le Procureur de la République^ dans tous les cas où s^applique l'article 184, peut et doit demander la nullité du mariage du vivant des deux époux et les faire condamner à se séparer ».
Devant le Corps Législatif, le tribun Boutteville justifiait ainsi cette disposition : u Sans doute, disait-il, ce sont des scènes toujours affligeantes que celles qui offrent un mari, une femme, des enfants traînés devant les tribunaux pour s'y voir contester le titre d'époux, de père, de mère, d'enfants légitimes ; mais la loi veillerait inutilement avec tant de sollicitude à la pureté de l'engagement du mariage, si des dispositions pénales ne garantissaient Tobservalion de toutes celles réglementaires ».
L'idée principale de Tart. 190, c^est que le ministère public, à la différence des collatéraux et des enfants du premier mariage, a le droit d'exercer l'action en nullité du vivant même des époux. Est-ce à dire qu'il soit toujours obligé d'attaquer un mariage entaché de bigamie ? Les travaux préparatoires prouvent que non. « Le ministère public^ disait Portalis au Conseil d'Etat, ne doit se montrer que quand le vice du mariage est notoire, quand il est subsistant, ou quand une longue possession n'a pas mis les époux à l'abri des recherches directes du magistrat. Il y a souvent plus de scandale dans les poursuites indiscrètes d'un délit obscur, ancien ou ignoré, que dans le délit même ». Et Duveyrier s'exprimait en termes analogues devant le Corps Législatif : « L'intérêt de la société, disait-il, est sans contredit que les crimes soient réprimés et que les preuves qui conduisent à leur répression ne dépérissent point. Mais un plus grand intérêt commande que le repos de la société ne soit pas troublé sous prétexte de l'affermir ».
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Comment donc s'explique le texte qui dit que le Procureur de la République pee^^ et doit demander la nullité ? N^y a-t-il pas là contradiction dans les termes ? D'après quelques auteurs, les deux expressions se rapportent à deux hypothèses distinctes ; le texte signifie que le Procureur peut demander la nullité et que, s'il la demande, il doit le faire du vivant des deux époux. D'après une autre interprétation, la pensée des rédacteurs du Code civil a été de déclarer par les mots « il peut » qu'ils accordaient le droit au ministère public ; mais ils ont ajouté « il doit » pour indiquer que c'est en même temps un devoir pour lui d'user de cette faculté, toutes les fois que l'intérêt social le réclame.
Quoi qu'il en soit, il est certain que, si c'est pour le ministère public une obligation morale de faire annuler un mariage entaché de bigamie, il reste toujours maître d'apprécier l'opportunité de son action. L'intérêt social exige même qu'il fasse preuve à cet égard de la plus grande circonspection. Ainsi, lorsqu'il s'est écoulé un long espace de temps depuis la célébration du mariage et que le crime de bigamie est prescrit, ou bien encore lorsque le premier conjoint du bigame est décédé, et que celui-ci vit en paix avec son nouvel époux au milieu d'un public qui ignore son crime, il est préférable que le Procureur de la République reste dans l'inaction. Il y a même un cas où il semble que le ministère public ne soit plus recevable à agir ; c'est lorsque la mort de l'un des époux a mis fin au scandale qui résultait de leur mariage. Telle est du moins la conclusion qu'on peut tirer de la partie finale du texte, ainsi conçue : « Le Procureur de la République, quand il demande la nullité du mariage, peut et doitfaire condamner les époux à se séparer. »
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B. Fins de non-recevoir contre Taction en nullité.
La nullité du mariage entaché de bigamie est d'ordre public et absolue. Elle n'est donc susceptible de se couvrir ni par le statut personnel des époux (1), ni par la ratification des parties, ni par le temps, ni par la possession d^état, sauf les restrictions que nous avons admises pour le ministère public.
Ainsi on peut intenter l'action en nullité après la prescription pénale du crime de bigamie. L'art. 2 du Code d'Instruction criminelle, qui lie la prescription civile à celle de l'action publique, n'est pas applicable ici, puisqu'il ne s'agit pas dune action « pour la réparation du dommag-e causé ».
On peut encore intenter l'action lorsqu'il s'est écoulé plus de trente ans depuis la célébration du mariage.
On peut l'intenter même après la mort de l'époux abandonné^ à moins bien entendu que les nouveaux conjoints n'aient mis à profit la dissolution de la première union pour contracter ensemble un mariage valable.
Enfin on peut intenter l'action en nullité même après la mort d'un des époux bigames. Nous avons vu, d'ailleurs, que c'était le plus souvent cet événement qui donnait naissance au droit des collatéraux et des enfants du premier lit.
Tel est le caractère de l'action en nullité dans notre hypothèse. Mais ce serait une grave erreur de croire qu'aucune fin de non-recevoir ne peut être opposée à cette action. C'est à celui qui altaqne un mariage pour cause de bigamie à fournir aux tribunaux la preuve de l'existence du premier mariage (2). Aussi les nouveaux époux peuvent-ils lui opposer deuxfins de non-recevoir différentes :
(i) Cass. 25 mai 1868, S. 68. 1. 365.
(2) Cass. 18 avril 1838, S. 38. 1. 296.
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l'une fondée sur la nullité de la précédente union, l'autre sutVabsence du premier conjoirit.
Nous savons que l'existence de fait d'un premier mariage, même entaché de nullité, constitue un empêchement à la célébration d'une nouvelle union. Mais si cette nouvelle union a été néanmoins contractée, elle ne peut être annulée que si le premier mariage est lui-même déclaré valable. De là résulte la fin denon-recevoir indiquée par l'art. 189 : « Si les nouveaux époux opposent la nullité du premier mariage, la validité ou la nullité de ce mariage doit être jugée préalablement ». Le texte suppose que cette fin de non-recevoir est opposée au premier conjoint, parce qu'alors la validité du mariage antérieur exerce son influence, non seulement sur le fond du débat, mais encore sur la recevabilité de l'action. Il est bien clair que la règle est la même à Pégard de tout autre intéressé et môme du ministère public. Dans tous les cas, la validité du premier mariage forme une quest ion préjudicielle .
Dne fin de non-recevoir, dont les effets sont plus importants encore, est celle qui est fondée sur Tabsence du premier conjoint.
Nous savons que l'époux présent n'a pas le droit de se remarier, sans prouver le décès de celui qui a disparu. Cependant il peut arriver qu'en fait, par suite de fraudes ou d'erreurs, un second mariage ait été contracté. Ce second mariage pourra-t-il être, conformément au droit commun, attaqué par tout intéressé? Non. Carie seul obstacle qui s'oppose à sa validité, c'est l'existence du conjoint absent à Tépoque de la célébration. Or, tant que dure l'absence, cette existence n'est pas prouvée ; car si on ne considère jamais l'absent comme mort, en revanche, on ne le considère pas non plus comme vivant. D'ailleurs, au lieu de scandale public et d'immoralité, il y a le plus souvent, en pareil cas, imprudence et bonne foi. Aussi
«..RTIE CHAPITRE II
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déclare implicitement, en exigeant, comme une condition distincte du pouvoir lui-même, que le mandataire soit muni de la preuve de l'existence de l'absent. Ce raisonnement nous semble inadmissible. Le mandat ne peut contenir que ce qu'il était dans l'intention du mandant d'y insérer. Or certainement, à son départ, l'absent ne songeait pas à la possibilité d'un second mariage de la part de son conjoint. A quoi bon alors exiger la preuve de l'existerice de l'absent ? dit-on. Tout simplement, parce qu'une procuration même spéciale ne peut pas être considérée comme une preuve suffisante. D'abord, elle peut avoir été donnée par acte sous-seing privé, et en pareil cas elle n'offre pas les mêmes garanties qu'un certificat de vie délivré par un officier public. En outre, elle peut avoir été signée par l'absent avant que le mariage fût contracté, et alors qu'il était seulement projeté ; dans ce cas, elle ne prouve pas que l'absent était vivant lors de la célébration de ce mariage (1).
Quoiqu'il en soit, l'application de l'art. 139 est sans difficulté tant que dure l'absence. Dans l'incertitude où l'on est sur l'existence du premier conjoint, il ne faut pas que le second mariage puisse être attaqué. Mais l'art. 139 ne va-t-il pas plus loin et ne refuse-t-il pas l'action à tout intéressé, même après le retour du conjoint absent ? Sur ce point les opinions sont très partagées.
La plupart des auteurs repoussent cette interprétation rigoureuse de notre texte, au nom des conséquences inadmissibles qui en résulteraient. Voici, disent-ils, que l'absence cesse ; on reçoit des nouvelles de l'absent, ou même il est de retour sur les lieux. Si, par une connivence ou une négligence également coupables, il juge à propos de ne
(1) Sic TouLLiER, I, 484 ; — Duranton, ï, 02^ : — Zachari^, I, 315 ; — Demante et Gooiet de Sânterre, I, 177 bis ; — Demo- LOMBE, II, 263. — Contra Delvincourt, I, p. 52 ; — Maroadé, I, art. 439.
pas poursuivre son conjoint remarié, est-il soutenable que le législateur ait voulu approuver son silence, et consacrer la situation d'un mari ayant légalement deux femmes, ou d'une femme ayant deux maris?
Si le texte de Tart. 139 semble admettre ces conséquences, la discussion qui a eu lieu au Conseil d*Ëtat iic prouve-l-elle pas qu'elles sont contraires à l'intention du législateur ? Dans la première rédaction du projet, il y avait deux textes distincts, Tari. 26 et l'art. 27 ainsi conçus : « L'absence de l'un des époux, quelque longue qu'elle soit, ne suffira pas pour autoriser Tautre à contracter un nouveau mariage ; il ne pourra y être admis que sur la preuve positive du décès de l'autre époux. — Si néanmoins il arrivait qu'il eût été contracté un nouveau mariage, il ne pourra être dissous sous le seul prétexte de l'incertitude do la vie ou de la mort de l'absent, et tant que Tépoux ne se présentera pas ou ne réclamera point par un fondé de procuration spéciale, muni de la preuve de l'existence de cet époux. » Mais, sur l'observation que la loi semblerait elle-même, en vertu de cette dernière disposition, autoriser le mariage du conjoint présent, le consul Cambacérès proposa de rédiger ainsi la fin de Part. 27 : « Néanmoins, si l'époux absent se représente, le mariage sera déclaré nul.» La proposition fut adoptée, et Thibaudeau fut chargé de rédiger en ce sens le texte définitif. Les auteurs du Code civil, dit-on, ont voulu décider que la nullité du mariage ne pourrait pas être demandée tant que durerait l'incertitude, mais que, dès que l'existence actuelle de l'absent serait prouvée, tout intéressé aurait le droit d'agir.
On ajoute, en favejr de cette opinion, que l'art. 139 parle de l'époux absent. Or l'époux absent, c'est celui dont l'existence est incertaine. Lorsque cette incertitude a cessé» le droit commun doit donc reprendre son empire (1).
(1) Sic Delvingourt, I. p. 52; — Duranton, I, 527; II, 323 ; —
Quelques auteurs n'osent pas édiclet une solution aussi absolue. Us admettent bien que Tart. 139 doit cesser de s'appliquer lorsque l'absent est de retour dans son pays. Mais, suivant eux, le texte demeure applicable» tant que l'absent n'est pas de retour, alors même qu^on aurait des nouvelles de lui.
Aucune de ces deux opinions ne nous parait exacte. La dernière confond l'absence avec la non-présence. L'autre, plus juridique, est contraire au texte de l'art. 139. En vain invoque-t-on les travaux préparatoires. Les termes dont s'est servi Bigot-Préameneu, dans TExposé des motifs du titre de TÂbsence, ne laissent place à aucun doute. <i On a voulu dans la loi proposée, a-t-il dit, que le mariage contracté pendant l'absence ne pût être attaqué gwiê par l'époux même à son retour^ ou par celui qui serait chargé de sa procuration. »
On s'indigne contre les conséquences de cette règle, en faisant remarquer qu'elle aboutit en quelque sorte à légitimer Tétat de bigamie au milieu de notre société. Cette observation qui s'adresse, non à l'interprète, mais a» législateur^ n'est même pas^ exacte.
Pour que l'officier de l'état civil ait pu con«cntÎT à célébrer la nouvelle union, il faut supposer que l'absent a été considéré comme décédé. Dès lors, s'il reparaît! sans être connu et s'il se décide à garder le silence pour n« pa« troubler son conjoint, aticun scandale n'est à craindre. N'y aurait-il pas au contraire à redouter de graves désordres, si les collatéraux pouvaient en pareil cas inlleûter l'action en nullité ?
Vajubtte, sur Pf^udhon, I, p. 302 ; — Marcadé, art. 139 ; — Massé et Vergé, stir Zachariœ, I, p. 161 : — Plasman, Code des Absents, I, p. 319 ; — De Molv, Absence, 513, 518 ; — Bikbt, Absence, p. 22^; — Arntz, I, i^60 ; — Demolombe, U, 364 ; — AuBRY et Rau, I, 159; - Demante et Golmet de Santerre, 1, 177 bis ; — Baudhy-Lacantinbrie, I, 396.
342 SIXIKMK PARTIK. CHAIMTHK II
D'ailleurs il convient d'envisager la situation h un autre point (le vue et de tenir compte des droits du conjoint présent, auxquels personne ne song^e. D'après la loi du 20 septembre 1792, l'absence prolongée pendant 5 années pouvait donner lieu au divorce. En Allemagne, en Aulricbe, en Russie, dans les pays Scandinaves, dans les Pays- Bas, il est admis que le conjoint de l'absent peut se remarier, après l'expiration d'un certain délai, en se faisant autoriser par jugement. Les rédacteurs du Code civil ont repoussé ce système. Mais eu revanche, ils n'ont pas voulu laisser sous l'empire du droit commun l'exercice de l'action en nullité. L'idée très équitable, qui visiblement les a inspirés, est celle-ci : l'absent doit être le seul juge du point de savoir s'il y a lieu ou non de faire annuler un second mariage, que sa disparition prolongée, peut-être injurieuse et coupable, a rendu possible (1).
C. Effets de la nuUité prononcée
Le second mariage, contracté en violation de l'art. 147, ne peut produire aucun eifet juridique, si les deux époux étaient de mauvaise foi au moment de sa formation.
Les enfants nés de ce mariage sont donc bâtards, et même adultérins, si la première union existait encore lors de leur naissance. La filiation de ces enfants n'en est pas moins légalement établie, mais seulement vis-à-vis de leur mère, parce que la présomption Pater is est est ici inapplicable (2).
(1; Sic Merlin, Këpertoire, v^ Absoiire : — Toullikr, I, 18^1, 528, 529 ; — Vazeille, I, 2-2o ; -- Zachahkï:, 1, 159 ; — Laurent, 1I,25() : — Hue, I, 456. Il faut conclure de là que l'époux qui, durant l'absence de son conjoint, so serait remarié, ne pourrait avoir de relations intimes avec un autre que son conjoint putatif, fût-ce avec le conjoint réel, sans commettre le délit d'adultère.
^2) Sic Demolombe, V, 060 ; — Aubry et IIau, VI, 722.
Les conventions matrimoniales sont réputées non avenues, et Tassociation de fait des deux conjoints doit être réglée conformément aux principes des sociétés ordinaires.
Tout autre est la situation, lorsque l'un des époux ou tous les deux sont de bonne foi. En effet, la bonne foi a pour conséquence de permettre à celui qui peut s'en prévaloir de réclamer tous les effets civils du mariage (art. 20i et 202). Cette règle très simple des mariages putatifs donne lieu, ddiXis notre bypofhèse. à des difficultés parfois inextricables, qui tiennent au concours de deux unions devant produire Tune et l'autre leuBS effets. Il en est surtout ainsi, lorsque c'est le mari qui est bigame. En pareil cas, nous devons nous demander comment on doit liquider les droits matrimoniaux, peut-être inconciliables, des deux femmes.
Le principe qui doit nous guider, c'est que les effets civils réservés au second mariage ne doivent pas nuire à la première épouse, dont le titre est antérieur et qui n'a à se reprocher ni imprudence, ni négligence. Le juge devra se borner à appliquer ce principe de la façon qui lui paraîtra la plus équitable, lorsque les deux femmes réclameront l'exécution de stipulations spéciales se contredisant Tune l'autre. « Il ne serait guère possible, dit à ce sujet Demolombe, de tracer d'avance des règles invariables sur cette situation extraordinaire, qui met en présence et en conflit plusieurs contrats de mariage à la fois. On devra donc, avant tout, consulter les différentes stipulations qni auraient pu être faites, et dans le silence de la loi, appliquer à ces difficultés la solution la plus équitable d'après les faits et les circonstances (1). »
Au contraire, si les deux contrats ont adopté le régime de la communauté légale, il est possible de poser des règles. Mais lesquelles?
1) Demolomb?:, III, 377.
Carondas, dans son Traité des Peines des secondes noces, rapporte à ce siijetuu arrêt trèscurieux du 7 juil. 1584. Un homme, ayant déjà deux enfants, avait abaadonné sa famille, s'était remarié sous un autre nom et avait eu un (ils de cette seco,ade union. Puis, craignant des poursuites^ il s'était enfui dans un autre pays où il avait contracté ua troisième mariage. Reconnu par un parent de la première femme et saisi d'épouvaute, il tomba malade et mourut. Sa succession, qui ne se composait que de meubles et d^ acquêts, fut disputée aux deux femmes nouvelles et à leurs enfants par les descendants du premier mariage, dont lu mère était décédée peu de temps avant son mari. Ils invoquaient la nullité du second et du troisième mariage. De leur côté, les femmes survivantes excipaient de leur boxuie foi. L'arrêt attribua aux enfants du premier lit, comme héritiers de leur mère, moitié de tous les biçus que comprenait la communauté à l'époque du secon,d mariagç, et à chacune des femmes subséquentes moitié des meubles et conquêts faits pendant leur cohabitation respective ; enfin il donna à tous les enfants, à titre de successioA, la part du mari dans chacune des trois communautés.
Ce système, généralement admis dans notre ancien droit (1), est aussi celui des premiers commentateurs du Code civil. Suivant eux, la liquidation doit se faire comme si Ton se trouvait en présence de deux sociétés contractées entre personnes étrangères, et dont la durée se trouverait déterminée par la cohabitation du mari aveccliacune de ses femmes. Mais ce système est arbitraire, puisque les deux feqimes ont le droit de réclamer les effets d'une communauté et non d'une société ordinaire ; de plus il a pour résultat de léser les droits de la fçmme légitime au profit de Tautre. Aussi est-il abandonné aujourd'hui.
Le procédé le plus équitable, parmi ceux qui onlj été
(1) Denisarï, Répertoire, vo Bonne foi des contractants.
proposés, consiste à liquider séparément les deux couimuaautés, en commençant par la plus ancienne. On réglera donc d'abord les droits de la première femme, comme s^il n'existait pas de second mariage, et comme s'il ne s'était formé entre le mari et la seconde femme qu'une société ordinaire. De cette façon, la première femme pourra réclamer la moitié de tous les biens communs au jour de la liquidation, après avoir déduit toutefois de la masse rapport de la seconde femme, plus une part proportionnelle à cet apport dans les acquêts faits depuis le second mariage. Quant à la seconde femme, elle commencera par prendre la moitié de ce qui reste des biens communs ; mais comme, à raison de sa bonne foi, elle n'a pas à tenir compte de l'attribution préalablement faite à la première femme, elle exercera sur les biens de son mari uq recours qui lui permettra d'obtenir la totalité de ce qui lui est dû.
Voici un exemple. Deux époux ont un actif de communauté de 100.000 francs. Le mari épouse une seconde femme de bonne foi qui lui apporte 50.000 fr. Il y a 24. 000 fr. de bénéfice à La dissolution delà communauté. La masse est donc de 174.000 fr. iNous retranchons de cette masse l'apport de la seconde femme, plus une part proportionnelle dans les bénéfices, c'est-à-dire 50.000 -f- 24. 000 : 3 = 58.000 fr. Cette opération réduit la masse à 174.000 — 58.000 == H6. 000 fr. La première femme aura la moitié de H6. 000 fr, soit 58. 000 fr, qu'elle prélèvera avant tout le monde. Quant à la seconde femme, elle aura droit à la moitié des 174.000 fr, représentant la masse totale, c'est-à-dire à 87.000 fr. Elle prendra d'abord ce qui restera disponible dans cette moitié, c'està-dire 174.000 — 58. 000 : 2 = 58. 000 fr, et elle récupérera la différence sur les biens du mari.
Il faudrait appliquer des règles analogues si les deux
mariages avaient été contractés sous le régime de la communauté réduite aux acquêts (1).
Une difficulté analogue peut se présenter lorsque, au décès du mari bigame, ses deux femmes revendiquent la succession. Que décider en pareil cas? Il faut faire une distinction. Si le second mariage n'a pas été annulé du vivant du mari, les deux épouses doivent partager entre elles l'hérédité, car elles ont le même titre et les mêmes droits. Au contraire, la femme légitime succède seule, si la nullité du second mariage a été prononcée avant la mort du bigame. Nous voyons en effet dans l'art. 767 que le conjoint divorcé perd tout droit de succession. Or, si le divorce a été prononcé à son profit, il n'est pas moins digne d'intérêt que le conjoint de bonne foi dont le mariage a été déclaré nul (2).
SECTION II
DU DÉLAI IMPOSÉ A LA FEMME § I. Règle.
Nous avons vu que notre droit coutumier, inspiré par les canons de l'Église, n'imposait à la femme, désireuse de se remarier, aucun délai de viduité. La législation de Tépoque intermédiaire, préoccupée de favoriser les secondes unions, s'était bien gardée d'édicter un délai de ce genre, sauf dans le cas de divorce. Le Code civil a rompu avec
(t) Sic Marcadé, I, p. 2*28; — Demolombe, III, 3/7; — Aubry et Rau, V, 460; — Demante et Colmet de Santerhe, I, 283 bis; — Bordeaux, 18 mai 1852, D. 53. 2. 228. — Contra Duranton, II, 373 ; — TouLLiER, T, 665 ; — Vazeille, 1, 285 ; - Tribunal de Périgueux, 11 juillet 1851, S. r32. 2. 609.
(2) Sic Demolombe, III, 370 et 378; — Baudry-Lacantinerie, I, 552 bis; — Décision delà Conférence des avocats du 13 mars 1893.
ces traditions, en imposant à toute femme veuve ou divorcée Tobli^atiou d'attendre dix mois avant de contracter un second mariage.
Aux termes de Tart. 228 : « La femme ne peut contracter un nouveau mariage qu'après dix mois révolus depuis la dissolution du mariage précédent. »
D'après Tart. 296, tel qu'il a été rédigé par la loi du 18 avril 1886 : « La femme divorcée ne pourra se remarier que dix mois après que le divorce sera devenu définitif. »
Etudions successivement les motifs sur lesquels cette règle est fondée, les cas dans lesquels elle s'applique, et la manière dont le délai doit être calculé .
A. Motifs sur lesquels la règle est fondée.
Nous savons qu'en droit romain, deux motifs avaient contribué à rétablissement du délai de viduité : la crainte dp la confusion départ et les convenances.
Les auteurs du Code civil se sont inspirés des mêmes idées. Leurs déclarations, malheureusement obscures et métaphoriques, l'indicjuent.
« Après un premier mariage dissous, a dit Portalisdans l'exposé des motifs, on peut en contracter un second. Cette liberté compète au mari qui a perdu sa femme, comme à la femme qui a perdu son mari. Mais les bonnes nitrurs H r honnêteté pujblique ne permettent pas que la femme puisse convoler en secondes noces, avant que Ton se soit assuré, par un délai suffisant, que le premier mariage demeure sans aucune suite pour elle, et que sa situation ne saurait plus gêner les actes de sa volonté. Ce délai était autrefois d'un an : on l'appelait l'an de deuil. Nous avons cru que 10 mois suffiraient pour nous rassurer contre toute présomption capable d'alarmer la décence et Chonnêleté. »
L'orateur du Tribunal, Boutteville» s'est exprimé d'uac façon plus précise eu disant: << La dispositiou unique du huitième et dernier chapitre, qui borne à 10 mois ce que nos anciens usages appelaient Tannée de deuil» vous paraîtra fixer un délai sufûsant pour éviter tous les doutes sur la paternité et les dangers connus sous le nom de confusion de par^t ; et sans doute^ Législateurs, vous n'y trouverez rien de contraire aux bienséances et à la dignité du mariage. »
Ainsi la règle, aujourd'hui comme autrefois, repose d'une part sur la crainte des filiations incertaines, et d^au- Ire part sur des considérations purement morales. Mais il est malaisé de déterminer la mesure dans laquelle chacun de ces deux motifs a exercé son influence sur l'esprit du législateur de 1804.
Tout d'abord, il est certain que les auteurs du Code civil ont songé, comme Ta dit Boutteville, au danger delà confusiou de part. Si Ton suppose qu'une femme veuve se remarie un mois après la mort de son premieir conjoint et devienne mère huit mois plus tard, on ne pourra déterminer avec certitude lequel des deux époux est le père de Tenfant. Car les présomptions légales des articles 312, 314 et 313 permettront d'attribuer indifféremment cet enfant àTun et à Tautre, le minimum de la durée de la gestation étant de 180 jours et le maximum de 300 jours.
Le délai de viduité empêche précisément cette incertitude de prendre naissance et de soulever des contestations insolubles. Voilà pourquoi il est de iO mois, terme des plus longues gestations, et pourquoi il s'applique à tous les cas de dissolution du mariage.
Cependant, si Ton examine d'un peu plus près la question, on s'aperçoit que cette idée de la confusion de part est impuissante à justifier complètement notre règle.
Un délai de 4 mois, ou plus exactement de 121 jours, différence entre le maximum et le minimum de la durée
de la gestation, aurait suffi à empêcher toute incertitude. Supposons en effet qu'une femme se remarie 4 mois après la dissolution de sa première union. L'enfant qu'elle mettra au monde dans la suite ne pourra appartenir qu'au premier mari, s'il naît dans les 6 premiers mois du mariage, qu'au second mari s'il naît plus tard. Il était donc inutile, à ce point de vue, de prescrire un délai de 10 mois.
Ce n'est pas tout. L'obligation du délai, nous le verrons, est imposée à la femme dans un grand nombre de cas où la confusion de part n'est pas à craindre, par exemple lorsqu'un enfant est né depuis la mort du premier mari ou la prononciation du divorce. En sens inverse, cette obligation n'existe pas dans des cas où la confusion de part est à craindre, notamment lorsque le premier mariage, au lieu d'être régulièrement dissous, a été annulé par une décision de justice. Si c'est ce danger-là que le législateur a voulu surtout éviter, il faut avouer qu'il s'y est bien mal pris, et que son œuvre tout entière est à recommencer. Mais n'est-il pas plus juste de reconnaître que la prohibition de l'art. 228 repose sur un autre motif qui, quoi qu'en disent la plupart des auteurs, est le principal, nous voulons parler de la raison de convenance ?
On a pensé qu'il y avait de la part de la femme quelque indécence à trop se hâter de contracter un nouveau hen ; et on a trouvé utile de transformer en prescription législative la règle de l'année de deuil que les mœurs, à défaut des lois, imposaient à la veuve dans beaucoup de régions de la France coutumière. Ce qui le prouve, ce sont les travaux préparatoires, dans lesquels il a été beaucoup plus question d'honnêteté publique et de décence que de confusion de part.
Est-ce à dire que ce second motif soit lui-même pleinement satisfaisant? Nous ne le pensons pas.
D*abord il y a des cas où la raison de convenance n'existé
pas plus que de danger de la confusion de part, et où cependant notre règle est applicable. C'est ce qui a lieu pour la femme divorcée, lorsqu'elle est accouchée peu de temps après le divorce, ou lorsque le divorce a été précédé d'une séparation de corps ayant duré plus de dix mois. Dans ces circonstances particulières, l'obligation du délai devrait disparaître, car elle ne constitue qu'une entrave absolument inutile à un second mariage, dont la prompte célébration peut être nécessaire.
Pour la veuve elle-même, les convenances sont-elles bien telles qu'on le prétend ? Est-ce qu'elles sont plus rigoureuses que pour Thomme veuf ? Et en supposant qu'elles le soient, la loi devrait-elle régler les devoirs de cette nature ? Il est permisd'en douter (1). Certes, il est touchant de voir une femme conserver fidèlement le souvenir durable du mari quelle a perdu. Mais c'est la réalité qu'il faut considérer, c'est la veuve aux prises avec les difficultés de Texistence, après qu'elle a perdu le soutien légitime que le mariage lui donnait. Est-ce que le secours d'un second mari ne lui sera pas souvent indispensable ? Dans certains cas, les convenances elles-mêmes n'exigeront-elles pas qu'elle contracte une nouvelle union ?
Pothier, avec son bon sens ordinaire, le pensait; et au moment de la rédaction du Code civil, cette idée très juste était encore admise par beaucoup de jurisconsultes. La Cour d'Appel de Lyon, après avoir demandé dans ses Observations la réduction du délai à 4 mois, terme suffisant pour éviter la confusion de part, s'exprimait ainsi : « Quels motifs peut-il dope rester pour prohiber à la veuve un second mariage avant Tannée ? Est-ce parce que la femme romaine devait pleurer son mari pendant un an ?
(1) Sic BoissoNADE, Le Code civil Italien et le Code Napoléon, 2?erwe cri^îça^e, 1860, p. 175), — Contra Hue, Le Code civil Italien, I, p. 63.
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Mais la loi ne peut ni prescrive la douleur ^ ni punir
V indifférence ! En France, il est de fortes raisons
pour ne pas punir la veuve qui se remarie dans l'an du deuil. La veuve d'un artisan, la veuve d'un colon partiaire est forcée, pour conserver à ses enfants des moyens de subsistance, Téducation, et dans l'avenir la profession de leur père, de se marier sur le champ à un homme du même état, qui conserve l'atelier ou la culture de la portion de fruits. » Ne peut-on pas imaginer des circonstances plus pressantes encore, à une époque comme la nôtre, où la lutte pour la vie est si dure et si meurtrière ? Qu'on se représente une femme restée seule après la mort de son mari, exposée à toutesles tentations de la misère, avec des enfants qui lui demandent du pain et qu'elle ne peut satisfaire! On Tempéchera bien de se donner immédiatement un protecteur légitime, maison l'obligera peut-être à en chercher un qui ne le soit pas. Si cette femme, sans famille et sans appui, se jette comme tant d'autres dans le concubinage, faute de pouvoir se réfugier dans le mariage, c'est alors que les convenances seront lésées, et elle le seront précisément par une loi qui a pour but de les faire respecter. Telles sont les réflexions que suggère naturellement Tart. 228, lorsqu'on recherche les motifs qui peuvent l'expliquer et le justifier. Nous en concluons que cette antique règle du délai de viduité devrait être modifiée, réduite à 4 mois, et restreinte aux seuls cas dans lesquels la confusion de part est possible. Nous aurons bientôt Toccasion de préciser quels sont ces cas.
B. Dans quel» cas s'applique la règle.
Lors de la discussion du titre du Mariage au Conseil d'Etat, le rapporteur Real avait proposé un article ainsi conçu : « Le mari ne peut non plus contracter un second
mariage qu'après deux mois depuis cette dissolution. » Deux voix s'élevèrent contre cette disposition, celle du Premier Consul et celle de Cambacérès.Le Premier Consul fit remarquer qu'il était choquant d'établir législativement une différence entre Thomme et la femme : il fallait, d'après lui, ou s'en rapporter aux usages, ou établir un délai aussi long que pour les femmes. Quant à Cambacérès, il montra le danger qu'il y avait à multiplier les entraves, sans aucun profit pour la morale publique. Tronchet se rangea à ce dernier avis. Il dit que la crainte de la confusion de part n'existait pas pour le mari, et que le terme proposé serait trop long « pour les cultivateurs, pour les artisans, enfin pour une foule d'individus de la classe du peuple, à qui le secours d'une femme est nécessaire par rapport à la conduite de leurs affaires. » Ces considérations l'ont emporté, et en définitive aucun délai n'a été imposé au veuf.
Cette différence entre le mari et la femme est-elle justifiée ? Tout dépend ici du point de vue auquel on se place. On dit parfois que les mœurs exigent moins impérieusement le devoir du deuil chez Thomme veuf que chez la veuve. Est-ce bien exact ? Nous croyons au contraire, comme le Premier Consul, qu'à cet égard les convenances sociales sont les mêmes ou à peu près pour les deux époux.
On ajoute que la veuve, ayant des droits de deuil qui lui sont propres, doit porter le deuil de son mari, et qu'en conséquence il est logique de lui enlever la faculté de se remarier pendant le temps consacré à cette obligation. La remarque est juste. Mais elle ne nous satisfait pas encore pleinement. N'y a-t-il pas, de la part du législateur, quelque hardiesse à considérer le devoir du deuil pour la femme comme corrélatif de ses droits de deuil ?
On dit encore que le second mariage est souvent une nécessité pour Thomme, qu'il peut avoir pour but de don-
ner une nouvelle mère aux enfants en bas-âge issus de l'union dissoute. Mais cette nécessité du convoi peut, nous lavons vu, exister également pour la veuve.
Aucune de ces explications n'est donc admissible. La vraie explication de la différence faite ici entre Thomme et la femme, c'est qu'il n'y a pas à craindre de confusion Je part, en cas de mariage prématuré d^un veuf ou d'un divorcé. Ainsi ce danger de la confusion de part nous apparaît bien comme la" seule raison d'être du délai de Tart. 228, non pas sans doute dans l'esprit des auteurs du Code civil, mais dans les principes supérieurs d'une législation parfaite.
Quoiqu'il en soit, ce serait une erreur de croire, comme on le dit communément, qu'un homme peut légalement se remarier le lendemain de la mort de sa première femme ou de la transcription do son divorce. Il doit observer linlervalle exigé, d'une part, entre la première et la seconde publication (6 jours d'un dimanche à Tautre) et, d'autre part, entre la seconde publication et le jour où la célébration peut avoir lieu (3 jours depuis et non compris celui de la seconde publication). Par conséquent le second mariage ne peut être célébré, au plus tôt, que le onzième jour après le dimanche qui suit la dissolution de la première union.
Ajoutons que, lorsqu'une dispense est nécessaire, par exemple lorsqu'un veuf veut épouser la sœur de sa première femme, il est d'usage de n'autoriser le mariage qu'après l'expiration d'un délai d'une année. Telle est la règle posée pas la circulaire du 11 novembre 1875 : « L'art. 228 défend à la femme de contracter un nouveau mariage moins de dix mois après la dissolution du mariage précédent. Aucun délai n'est imposé à l'homme ; mais la Jurisprudence de la Chancellerie, basée sur des raisons de convenance^ n'admet pas (|ue des dispenses puissent être accordées avant l'expiration d'une a7inée de
veuvage. Celle règle ne doit toutefois être appliquée, en matière d'alliance, qu'autant qu'il s'agit de la dissolution de Tunion qui a produit l'alliance. Lors même que la règle est applicable, une dérogation est permise lorsqu'on invoque certaines considérations importantes, et notamment l'intérêt déjeunes enfants, dont Page ou Tétat réclament impérieusement une protection, des soins affectueux, dévoués et intelligents. Aussi, bien que Tannée de deuil ne soit pas accomplie, tout dossier devra m'ètre transmis avec des renseignements qui me permettent de décider s*il y a lieu de maintenir le délai de convenance ».
Si l'obligation légale du délai de 10 mois ne s'applique qu'à la femme, en revanche elle est absolue pour celle-ci.
Elle embrasse tous les cas de dissolution du mariage : le prédécès du mari, le divorce, et même, jusqu'en 185i, la mort civile (1).
Elle ne comporte aucune dispense. Ce principe, déjà admis par une décision du grand-juge, a été reproduit par la circulaire ministérielle du 11 novembre 187S.
En6n la généralité des termes des art. 228 et 296 aboutit aux conséquences les plus excessives, comme les plus inattendues :
1** Lorsqu'une femme accouche peu de temps après la dissolution du premier mariage, il n'y a plus à craindre de confusion de part, à moins que Ton n'admette la possibilité d'une superfétation (2). Aussi l'art. 57 du Code
(1) La femme veuve ou divorcée qui veut se remarier n'est, d'ailleurs, pas tenue d'atteadre l'expiration des 10 mois pour faire à ses père et mère les actes respectueux que la loi lui impose. (Paris 18 janvier 1873, Gaz. Trib. 22 janvier 1873).
(2) On appelle superfétation le fait de deux conceptions successives, résultant de rapprochements sexuels éloignés. Des travaux récents ont démontré que, si ce fait était extrêmement rare, il était néanmoins possible. La superfétation peut se produire jusqu'au moment de la soudure des membranes caduques, c'est-à-dire pendant
civil Italien permet-il en pareil cas à la veuve de se remarier immédiatement. Cette solution, conforme au droit romain de l'époque classique, est repoussée par notre Code
2^ La femme doit également se soumettre au délai de dix mois, lorsqu'il s'agit pour elle de contracter un mariage in extremis^ ou lorsque son âge avancé lui interdit tout espoir d*une maternité future.
3"" La règle s'applique, alors même que la première union a été dissoute par un divorce prononcé conformément à Fart. 310, c'est-à-dire après une séparation de corps ayant duré trois ans (Ij. Elle s'applique aussi quand il s'est écoulé plus de dix mois depuis Tordonnance du Président, qui a autorisé les deux époux à avoir une résidence se* parée (art. 238).
4° Lorsqu'une femme divorcée contracte une nouvelle union avec son ancien conjoint, el qu'il n'y a pas eu de mariage intermédiaire, le délai de dix mois doitnéanmoins être observé (2).
les trois ou quatre premiers mois de la grossesse. 11 résulte de cette constatation qu'une femme qui est accouchée peu de temps après la mort de son mari peut encore porter dans son sein un auU'e enfant conçu des œuvres du même mari.Pendant les quatre mois qui suivent raceouchement, la confusion de part est donc encore possible, dans des cas très rares, il est vrai. — V. Budin, Obstétrique et Gynécologie, Recherches expérimentales et cliniquos (1886) ; — Tarnier et Chantreuil, Traité de fart des accoucheînents (1888), I, p. 546 ;
— Ribemont-Dessaigne et Lepage, Précis d'Obstétrique (1894),
(1) Sic PouLLE, Le Divorce, p. 232; — Tribunal de Versailles,
14 août 1889, S. 90. 2. 95.
[2} Sic PouLLE,I.e Divœ-ce, p. 232; — Baudry-Lacantinerie, I, 742 ; — GouLON, Le Divorce et la séparation de corps, V, p. 33.
— Contra Carpentier, Traité du Divorce, 32(X: - Vraye et Gode, Le Divorce et la Séparation de corps, II, 617 et 623 ; — Labori, Répertoire, vo Divorce, 270.
Dans toutes ces hypothèses, le motif de la confusion de part est hors de cause, et dans quelques-unes d'entre elles, notamment dans la dernière, la raison de convenance n'existe pas davantage. Le législateur eût donc du, pour être logique, apporter ici des exceptions à la règle qu'il a édictée. Ce sont ces exceptions qui, suivant nous, devraient être réalisées par une révision des art. 228 et 296.
La prohibition de Tart. 228 est-elle applicable à la femme dont le mariage à été déclaré nul ?
Malgré le silence des textes, la plupart des auteurs répondent à cette question par l'affirmative.
D*abord, dit-on, il semble impossible de ne pas admettre l'obligation du délai, dans le cas où le mariage annulé produit des effets civils par suite de la bonne foi des époux (art. 20i et 202). En effet tout mariage putatif peut servir de base à la présomption Pater ïs est, et il importe de laisser à cette présomption son entière intégrité. De plus, Tempèchement de Tart. 228 peut lui-même être considéré comme un des effets civils du mariage, car il a pour but d'assurer Tétat de l'enfant qui pourrait en provenir, et en tout cas d'iionorer encore ce mariage même après qu'il n'existe plus.
L'application de l'art. 228 rencontre sans doute plus de difficulté dans le cas où le mariage annulé a été contracté de mauvaise foi. Néanmoins, on soutient que la loi est encore applicable à cette hypothèse par analogie de motifs. Un mariage, même déclaré nul, a sous certains rapports existé jusqu'au jugement déclaratif de la nullité. Cette annulation ne détruit pas absolument tous les effets qu'il a produits, et notamment elle n'empêche pas que la filiation des enfants nés pendant la durée de ce mariage soit considérée comme certaine, indépendamment de tout acte de reconnaissance. Enfin, dit-on, il suffît que le mariage ait eu une existence de fait pour que les convenances exigent l'observation d'un délai.
Ces arguments ne nous paraissent pas décisifs.
L*anaIogie de motifs, qui peut exister entre le cas où le mariage est dissous et celui où il est déclaré nul, n'est pas une raison suffisanle pour étendre au second cas une disposition qui n'a élé écrite que pour le premier. Cette disposition doit être interprétée strictement ; car elle déroge à un principe de droit commun, celui de la liberté du mariage.
D'ailleurs il n'y a pas même raison de décider. La confusion de part peut être à craindre a 3rès l'annulation d'un mariage ; soit. Mais les considérations de convenance existent-elles au même degré? Non. Puis, au point de vue juridique, la différence est grande entre l'annulation et la dissolution. Quand le mariage est dissous, il a existé ; il peut donc produire des effets juridiques. Quand il est annulé, au contraire, il est censé n'avoir jamais existé ; par suite on ne comprendrait pas qu'il put produire un effet quelconque, surtout après son annulation .
Il est vrai que, si les époux ou l'un d'eux sont de bonne foi, le mariage annulé est putatif^ et qu'alors il y a lieu d'appliquer Tart. 228 en faveur de l'enfant qui peut naître, afin d'assurer son état. Mais qu'importe? « Il est certain, dit Laurent, que, si un enfant naît après l'annulation, il peut invoquer le bénéfice du mariage putatif; il le peut, que sa mère soit remariée ou non. Dès lors, le mariage putatif n'a rien de commun avec l'empêchement au second mariage. Qu'est-ce en effet qu'un mariage putatif? Celui qui produit ses effets en faveur de Tépoux et des enfants. Cette fiction est donc créée en faveur de la femme de bonne foi, tandis que, si on l'appliquait au cas de l'article 228^ on la tournerait contre elle (1). »
i) Sic Laurent, II, 364; — Hue, II, 284 ; — Baudry-Lagan- TiNERTE, I, 658; — Pandectes FRANÇAISES, V* Mariage, 652. — Contra M arcade, II, art. 228 ; — Toullier. II, 663 ; — Vazeille,
A plus forte raison, la femme peut-elle se remarier îmmédiatemeot lorsque le jugement s'est borné à constater l'inexistence de la première union .
G. Calcul du délai.
La durée du délai de viduité, fixée par l'art. 228 à 10 mois, doit, en réalité, être de 300 jours. En effet, à l'époque de la promulgation du Code civil, le calendrier républicain était encore en vigueur, et d'après ce calendrier tous les mois avaient une égale durée de 30 jours. Or la portée du texte n'a pu être modifiée parle rétablissement postérieur du calendrier grégorien. Le délai de 300 jours correspond d'ailleurs, et nous savons que c'est ce qu'a voulu la loi, au délai fixé par l'art. 312 pour les plus longues gestations.
L'art. 228 parle de 10 mois révolus. La femme ne peut donc se remarier que le 301" jour au plus tôt. Voilà le diesad quem du délai. Le dies a quo ne doit évidemment pas être compté dans le calcul.
Mais quel est ce dies a quo ? En d'autres termes, quel est le point de départ du délai de 300 jours ?
Si le mariage a été dissous par le prédécès du mari, c'est le jour du décès, tel qu'il est établi par les mentions de l'acte de l'état civil.
Mais en cas de divorce, la question soulève des difficultés. Il eût été logique de décider que le délai courrait à dater de Tordonnance du Président autorisant les deux époux à avoir une résidence séparée. L'art. 296 a adopté
I, 102 ; — DuRANTON, II, 175 : — Pezzani, Traité des empêchements de mariage^ 544; — ZACHAHiiE, IIÎ, 273; — Dkmolombe, I, \2i ; — AunRY et Rau, V, 463 ; — Demante et Colmet de Santehre, I, 311 bis : — Glasson, Du consentement des époux au mariage, 163 ; — Dalloz, Répertoire, vo Mariage, 968 ; — Trêves, 38 avril 1806, S. 1806. 2. 139.
un autre système. Il dit « après que le divorce est devenu déiinitif ». Aquel momeotle divorce devient-il donc définitif ? Est-ce au moment de la transcription requise par Tart. 232, ou bien est-ce au jour du jugement lui-même, à supposer, bien entendu, que ce jugement ait été régulièrement transcrit ? On peut hésiter. En 1888, devant le Tribunal delà Seine, le ministère public, dont les conclusions furent repoussées, avait très habilement soutenu la thèse du divorce datant du jugement. Aux expressions de la loi de 1884 : le tribunal admettant le divorce et l'officier de l'état civil le prononçant^ il opposait les termes de la loi de 1886, d'après lesquels c'est le tribunal qui désormais prononce le divorce (art. 227, 249 et 250). L'argument lie manque pas de force. Dans les deux textes, diton, les effets du divorce datent de la prononciation. Seulement, en 1886, on a déclaré le divorce prononcé par le jugement et non plus par Tofficier de j'état civil ; c'est donc du jugement que date la dissolution du mariage, à condition que la transcription suive dans le délai légal. Ce système serait peut-être admissible, s'il n'était en contradiction formelle avec Texposé des motifs de la loi de 1886 qui, voulant préciser la portée de la suppression du prononcé par l'officier de l'état civil et de l'introduction de la transcription^ porte : « La nature de la formalité exigée est seule modifiée, les effets de la formalité subsistent ». Il faut donc décider que le mariage n'est dissous qu'à compter de la transcription (1).
S'il en est ainsi, c'est également à compter de la transcription que doit courir le délai de 10 mois. Car l'art. 228
(1) Sic Seine, 29 novembre 1888, le Droit, Ur janvier 1889 ; ~ Seine, 15 avril 1891, Gaz. Trib., 6 mai 1891; — Alger, 6 juillet 189Î, Gaz. Trib., 25 septembre 1892 ; - Riom 5 avril 1892, S. 92. 2. 412 ; — Cass. 18 avril 1893, S. 94. 1.5. — V. Joseph HiTtER, Du développement de la Jurisprudence en matière de divorce. — Contra Limoges, 26 novembre 1887, S. 89. 2. 129.
fixe le point de départ de ce délai au jour de la dissolution du mariage. Cependant les termes de l'art. 297, rapprochés de ceux de Tart. 232, peuvent à première vue paraître contraires à celte solution.
L'art 232 dit: « La transcription est faite à la diligence de la partie qui a obtenu le divorce ; à cet effet, la décision est signifiée, dans un délai de deux mois, à partir du jour oii elle est devenue définitwe. » OrTart. 296 prévoit précisément le cas où le divorce est devenu définitif. Les deux expressions ne doivent-elles pas être considérées comme ayant le même sens dans les deux textes ? Si on admet raffirinalive, il faut fixer le point de départ du délai, non pas, comme on le fait quelquefois, au jour du jugement lui-même, mais au jour oii ce jugement est passé en force de chose jugée. Cette solution est-elle exacte? Evidemment non. La similitude des expressions employées par les deux textes n'est qu'apparente. L'art. 232 parle de la dccision qui a prononcé le divorce, et Tart. 296 fait allusion au divorce lui-même. Or, quand la décision est définitive, le divorce ne l'est pas encore ; et il ne le devient que parla transcription.
Dans la pratique, une grande incertitude règne encore sur ce point. Une circulaire du Procureur de la République delà Seine, en date du 23 juillet 1887, fixe le point de départ du délai au jour du jugement, et cela en vertu de la loi de 1886. « Désormais, dit cette circulaire, ce n'est plus l'officier de l'état civil, c'est le tribunal qui prononce le divorce, et j'estime que le point de départ du délai de 10 mois prescrit par l'art. 296 doit être le jour du jugement, à la condition, bien entendu, que ce jugement soit devenu définitif avant qu'il soit procédé à une nouvelle union, d
Une lettre du Garde des sceaux au Procureur général de Bordeaux, en date du 2 mai 1888, adopte une opinion beaucoup plus originale : « Le délai de 10 mois que la
femme divorcée doit attendre pour contracter une nouvelle union ne commence à courir que du jour de la signification du jugement de divorce faite au maire afin de transcription de ce jugemeut sïir les registres de l'État civil. »
Enfin un jugement du Tribunal de Versailles du 14 août J889 fixe le point de départ du délai au jour oit le jugement de divorce e^^t devenu définitif, sans d'ailleurs se préoccuper de justifier cette solution.
Au milieu de cette divergence d'opinions, le seul système conforme au texte du Gode civil est celui qui se réfère uniquement à la date de la transcription. C'est en ce sens que s'est prononcé récemment le Tribunal de la Seine (1). Mais il peut arriver que la transcription requise n'ait pas été opérée par l'officier de Tétat civil dans le délai de cinq jours fixé par la loi (art. 252, C. Civ.). En pareil cas, ne faut-il pas décider que. les dix mois courront à dater de l'expiration de ce délai de cinq jours ? Nous le pensons ; car les parties ne doivent pas avoir i\ soufl*rir de la négligence de Tofficier de l'état civil.
Quoiqu'il en soil, il est certain que, le plus souvent, une femme divorcée sera obligée d'attendre un très long espace de temps avant de pouvoir contracter une nouvelle union. Car la transcription n'est possible qu'après l'expiration des délais d'opposition et d'appel. Or, lorsque le divorce a été prononcé par défaut el que la signification n'a pu être faite qu'à domicile, le délai d'opposition est de 8 mois à partir de la publication du jugement ; quant au délai
(1. Sic GuRET, Code du Divorce, ^1^\ — Vraye et Gode, Le Dirorceet la Sép'i ration de corps, II,H18: — Goirwd, Traité pratique du Divorce, p. 288 ; — Coulox, Le Divorce et la Séparation de corps, V, p. 59: — L\bori, Répertoire, vo Divorce 270 ; — Seine, 16 mai i89.5, le Droit, 7 juillet 18i>5. — Contra Cire, du Parq, de la Seine, 25 juillet 1887; -- Versailles, 14 août 1889, S. 90. 2. 95 : — Pan DECTEs FRANÇAISES, v° Mariage, 655.
d'appel, il est toujours de 2 mois à partir du moment où l'opposition n'est plus recevable (art. 247). La superposition de tous ces délais peut donc avoir pour résultat d'obliger une femme, qui veut se remarier^ à attendre près de deux ans à partir du jugement qui a prononcé son divorce. Il y a évidemment là une rigueur excessive et fâcheuse.
§ n. Sanction.
L'observation des art. 228 et 296 est assurée par un moyen préventif, Y opposition. Le droit de former opposition appartient aux personnes que nous avons désignées à propos de Tart. 147, avec cette remarque qu'ici le ministère public doit être certainement écarté, quelle que soit l'interprétation que l'on donne à Tart. 46 de la loi de 1810.
Mais supposons qu'une femme se soit remariée en violation de notre règle avant l'expiration des 10 mois. Quelle est la sanction ? Est-ce la nullité du second mariage ? En d'autres termes, rempèchement e^i-W prohibitif ou dirimant ?
Les termes de l'art. 228 semblent indiquer qu'il s'agit d'un empêchement dirimant. Car ils sont impératifs : « La femme ne peut ». Or, d'après une règle fameuse posée par Dumoulin, les textes de ce genre entraînent la nullité des actes faits au mépris de la prohibition (1).
(1) Voici le principe de Dumoulin :« Negaliva prœposita verho potesl tollil potenliam juris et facli, et inducit necessilatem prsecisam. » Nous trouvons la même idée exprimée en droit romain par Ja loi ô, C. 1, 14 : « Ea, quae loge fieri prohibenlur si fuerint facta, non solum inulilia, sed pro infcclis etiani habeanlur, licet legislator fleri prohibuerit tantuni, nec specialitcr dixerit, inutile esse debere, quod factum est. »
Aussi les premiers commentateurs du Code civil, DeU viucourt et Proudhon, admettent-ils ici la nullité.
Mais cette solution est universellement abandonnée aujourd'hui. La règle de Dumoulin ne saurait avoir force de loi, car il est peu probable que les rédacteurs du Code civil l'aient eue perpétuellement à l'esprit. En revanche, les nullités de mariage sont gouvernées par des règles tout à fait spéciales. Il n'y a pas, en cette matière, de nullités sous-entendues, et on n'en peut admettre d'autres que celles qui sont écrites formellement par un texte. Or oi dans le chapitre des nullités, ni dans celui des seconds mariages, on ne trouve un texte qui déclare nul le mariage contracté en violation des art. 228 et 296.
Cependant le législateur avait été invité par plusieurs Cours d'Appel à se prononcer sur ce point. Les Cours de Montpellier et de Toulouse estimaient que pour assurer lexécution de l'art. 228, il était nécessaire d'infliger des peines aux contrevenants. La Cour de Lyon, hostile au principe du délai, demandait qu'on statuât du moins sur cette question de la nullité. » La loi romaine, disait-elle dans ses observations, ne punissait la dureté du cœur de la veuve que par la privation de ses gains de survie : les Romains n'avaient pas imaginé de prononcer la nullité de ce mariage précoce, et par là de punir le second mari
et ses enfants Si le délai subsiste en tout ou en partie,
il faut statuer si sa violation entraînera la nullité du mariage précoce ; quand et par qui cette nullité pourra être proposée. »
Puisque, malgré ces avertissements, les auteurs du Code civil ont gardé le silence^ c'est qu'ils n'ont pas voulu attacher à la violation de l'art. 228 une sanction aussi grave que la nullité du mariage. « A Tégard de la sanction pénale, dit Locré, l'article n'en porte pas. Mais quelle peine imposer ? La nullité du mariage ? C'était trop pour la contravention à une loi de simple précaution, et qui ne ten-
dait ni directement, ni indirectement ^ comme les dispositions du chapitre IV, a réprimer des désordres graves, II suffisait donc de faire la défense, et de s'en rapporter à la fidélité de l'officier de l'état civil du soin de la faire observer. » Ajoutons que l'annulation du mariage prématuré, qui n'existait ni dans le droit romain ni dans notre ancien droit, ne pourrait qu'aggraver le scandale qu'on veut éviter. D'ailleurs, si Ton adoptait ce système, on aboutirait à des conséquences inadmissibles. Ainsi il faudrait aller jusqu'à annuler le mariage contracté par la femme 9 mois après la dissolution de sa première union ; il faudrait décider que la nullité n*est jamais susceptible de se couvvir, tandis que celle résultant du défaut d'âge se couvre par une cohabitation de 6 mois ; enfin, dans le silence delà loi, il faudrait édicterdes règles arbitraires pour savoir quand et par qui le mariage pourrait être attaqué (1).
A défaut de la nullité du mariage, existe-t-il une sanction soit pénale, soit civile, contre les époux? Non. Le Code civil et la Code pénal ne prononcent aucune peine contre la femme qui se remarie prématurément. Elle ne peut même pas être privée des avantages qu'elle a reçus de sou premier mari ; car l'art. 228, à la différence de l'art. 128 du Code civil Italien, ne prononce pas cette déchéance (2).
La seule personne qui puisse être frappée est Pofficier
(1) Sic LocRÉ Esprit du Code Napoléon, II, p. 379 ; — Toullier, I, 851 ; — Vazeille, I, 98, 100; — Duranton, II, art. 228 ; — Valette, sur Prou dhon, I, p. 405 ; — Marcadé, art. 218; — AuRRY cl Rau, V, 'iG3; — Demolomrk, III, 337; — Laurent, II, 484 ;— BArDRY-LACANTiNERiE, 1, fiOO ; — Hue, 11,28^4 ; — Dijon, 8 juillet 1807, S. 1809. 2. 168 : — Cass. 29 octobre 1811, P. chr. ~ Contra Delvincourt, I, p. 01; — Proudhon, I, p. 231; — Richefort, Etat des familles^ l. 1.
(2) Colmar, 7 juin 1808, S. 1809. 2. 168.
de l'état civil qui a célébré le mariage. L'art. 194 du Code pénal le déclare passible d'une amende de 16 à 300 francs. Encore cette sanction n'a-t-elle été édictée que six ans après la promulgation du Code civil, et n'est- elle applicable qu'à l'officier qui a agi sciemment. La plupart des auteurs ajoutent que l'art. 194 du Code pénal, ne visant que l'art. 228 du Code civil et non l'art. 293, est hors de cause toutes les fois que le premier mariage a été dissous par le divorce (1). Mais cette remarque est inexacte. Car l'art. 228, à lui seul, embrasse toutes les causes de dissolution du mariage.
Nous déciderions autrement, si le premier mariage avait été annulé au lieu d'être dissous, et si nous admettions l'extension du délai de dix mois à cette hypothèse spéciale.
Supposons qu'une femme se soit remariée en violation de l'art. 228, et qu'elle mette au monde un enfant plus de 180 jours après la célébration du second mariage et moins de 300 jours après la dissolution du premier. Quel sera le père de cet enfant ? Les présomptions légales conduisent à en attribuer la paternité aux deux maris à la fois, ce qui est évidemment inadmissible. Aussi la perplexité estelle permise(2).
Nous avons vu que cette hypothèse, qui se présentait normalement dans les pays de coutume, avait exercé au plus haut point la sagacité des anciens auteurs. Aujourd'hui, personne ne songe plus à dire h l'enfant : « Devine si tu peux, el choisis si tu l'oses ! » Il n'y a rien de dérai-
(1) Sic GouLOM, Le divorce el la séparation de corps, V, p. 63.
(2) Nous supposons ici que l'enfant est né plus de 180 jours après la célébration du second mariage. Mais, en présence de la règle posée parTart. 314 G. Civ.,le problème est juridiquement le môme si cet enfant est né à une époque plus rapprochée. La solution doit être aussi la même.
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sonnable, en effet, à laisser à une personne» dans certaines hypothèses, le choix de sa nationalité, parce que la volonté de rhomme joue en pareille matière un rôle important. Mais cette même volonté ne joue et ne peut jouer aacun rôle dans le règlement de la filiation. On choisit son pays> mais on ue choisit pas son père.
Personne non plus ne soutient que Tenfant doit èlre attribué, dans tous les cas, au premier mari. Mais en revanche beaucoup d'auteurs l'attribuent au second mari. L enfant, disent-ils, est né dans le second mariage; il a été inscrit sous le nom du second mari. Il y a donc dans ce fait une nouvelle présomption, qui vient fortifier au plus haut degré celle qui résultait déjà de ce que Tenfanl était né plus de 180 jours après la célébration du second mariage. On ajoute que cette présomption est en même temps plus conforme à la moralité, puisqu'elle suppose que la femme n'était pas enceinte au moment où elle a convolé en secondes noces. Enfin elle a pour résultat d'éviter une recherche ife paternité forcément longue et difOcile.
Nous ne croyons pas, malgré ces arguments, pouvoir admettre une pareille solution. Ce qu'il y a de certain, c'est que l'enfant ne peut pas appartenir à deux maris à la fois; et comme les présomptions de la loi conduisent cependant à ce résultat, il convient de laisser ces présomptions de côté. La question est donc une question de fait, qui est surtout du ressort de la médecine légale, et que les tribunaux ont pleins pouvoirs pour résoudre, d'après les indices et probabilités qui résultent des circonstances. Ainsi, le terme de neuf mois formant la durée la plus ordinaire des grossesses, on devra examiner d'abord à quelle époque, d'après celte donnée, se reporterait la conception. On examinera également quel était l'état de conformation de l'enfant au moment de la naissance, et si, d'après cet état, on doit supposer que l'accouchement a été prématuré ou au contraire tardif. On recherchera
CONDITIONS REQUISF^S POUR LES SRGONDS MARIAGES 367
es traits de ressemblance physique, s'il en existe (1). On examinera enfin si dans le temps qui a précédé la dissolution du premier mariage, le mari était ou non en état de cohabiter avec sa femme. En cas de doute seulement, les juges pourront faire entrer en ligne de compte le plus grand intérêt de Tenfant (2).
C'est sur cette doctrine que semble s'être appuyé le Tribunal de la Seine, le 9 août 1838, dans une affaire où l'enfant, né 284 jours après le décès du premier mari, avait été reconnu et légitimé par un mariage subséquent. Les héritiers du second mari voulaient écarter cet enfant de la succession, prétendant que, né moins de 300 jours avant la mort du premier mari, il était son fils aux termes de Tart. 315. Le Tribunal repoussa cetle demande, et déclara Tenfant héritier du second mari. Ce jugement fut, il est vrai, réformé par un arrêt de la Cour de Paris, du 13 juillet 1839. Mais cet arrêt fut lui-même cassé par la Cour de Cassation, le 23 novembre 1842 ; et la Cour d'Orléans, saisie à son tour, statua comme le Tribunal de la Seine,
(1) Remarquons toutefois qu'ici la ressemblance physique peut être trompeuse à cause de cette loi mystérieuse que les physiologistes nomment hérédité par inflvence. Cette loi fait que parfois le fils ressemble, non pas à son père véritable, mais k l'homme qui a eu ayec sa mère des rapports antérieurs. Une femme mariée en secondes noces plusieurs années après la mort du premier mari peut mettre au mondedes (ils qui ont tous les traits du mari défunt et qui ne ressemblent pas du tout à celui qui les a engendrés.
(2j Sic Proudhon^ sur Valette , II, p. 53 ; — Duranton, III, 63 ;
— DuvERGiER, sur ToulHer, II, 666; — Massé et Vergé, I, p. 297 ;
- Marcadé, I, art. 228 ; — Aubry et Rau, V, 545 ; — Baudry- Lacamtinerie, I, 661 ; — Hue, II, 284 ; — Demante et Golmet de Santerre, II, 26 ; — L.\urent-\tthalin, Du Convoi en nouvelles noces, p. 257 ; — Bkiano et Chaude, Médecine légale, p. 175.— Contra Devergie, Traité de Médecine légale ; — Toullier, II, 6ô3 ; — Proudhon, II, p. 37 ; — Demolombe, V,93 ; — Dalloz, Répertoire^ v» Paternité et Filiation, 92.
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en (lisant : « qu'il est tellement vrai que les termes de Tart. 315 ne sont pas absolus, qu'il y est constamment dérogé par la Jurisprudence, lorsqu'il s'agit de Tenfant d'un second mariage contracté dans les 10 mois du veuvage de la mère, et né dans les 300 jours qui ont suivi le décès du premier mari, et après 180 jours écoulés depuis son décès (1\ »
Demante et Colmel de Santerre, qui admettent la mènne opinion, croient toutefois devoir ajouter : « qu'en fait, la paternité du second mari est infiniment plus probable, car la précipitation du second mariage semble la proclamer ». Le mérite de cette restriction nous parait très contestable. En effet, le motif sur lequel elle est fondée, outre qu'il suppose rinconduilede la veuve, est loin d'être péremptoire.
La difficulté que nous venons d'examiner peut se présenter, non seulement lorsqu'une femme s'est remariée moins de 10 mois après la dissolution de sa première union, mais encore lorsqu'elle a contracté un second mariage du vivant de son premier mari avec un individu de bonne foi.
JiUe peut également se présenter dans le cas d'un second mariage, contracté moins de 10 mois après l'annulation du premier. Cette dernière hypothèse doit même, d'après le système que nous avons admis, être plus fréquente que les autres, puisque l'art. 228 est inapplicable après un premier mariage annulé.
§ III. Législation comparée.
La plupart des législations imposent, comme la nôtre, à la femme l'obligation d'attendre un certain délai avant de se remarier. Mais ce délai n'est pas organisé partout comme en France.
D'après le Code civil Italien, promulgué en 1866, la veuve ne peut contracter un nouveau mariage que dix mois après la dissolution ou Vannulation du précédent. Mais cette obligatiou disparaît, lorsque la première union a été annulée pour cause d'impuissance du mari, et elle cesse du jour oii la femme est accouchée (art. 57). Si la veuve veut se remarier avant l'expiration des dix mois, la loi accorde le droit de former opposition à (c ses ascendants les plus proches et à tous les parents du premier mari, comme aussi à Tex-conjoint, si le mariage, au lieu d'avoir été dissous par la mort du mari, avait été annulé par la justice » (art. 86). La veuve, qui viole la prohibition légale, est déchue de tous les avantages pécuniaires reçus par elle de son premier mari et de tout droit à sa succession, sanction d*autant plus efficace qu'en Italie le conjoint survivant est toujours héritier réservataire du prédécédé (art. 128). Enfin Foffirier de l'état civil coupable encourt une amende de 500 à 2000 francs (art. 124).
D'après le Code civil Espagnol^ promulgué en 1889,1a femme, dont le mari est décédé ou dont le mariage a été annulé, doit attendre trois cent un jours avant de se remarier. Cette obligation cesse en cas d'accouchement (art. 43). De plus, elle peut être levée par une dispense du gouvernement (art. 85).
D'après le Code civil Autrichien, lorsqu'un mariage a été déclaré nul ou a été dissous par la mort du mari ou le divorce, la femme ne peut, si elle est enceinte, convoler en secondes noces avant son accouchement, et, s'il s'élève des doutes sur sa grossesse, avant l'expiration de six mois ; mais si, d'après les circonstancos ou le témoignage des gens de l'art, la grossesse n'est pas probable, une dispense peut être accordée au bout de trois mois par l'autorité judiciaire. Le mariage contracté en violation de ces règles n'est pas nul. Mais la femme coupable perd tous les avantages dont Tavait gratifiée son mari par contrat de mariage
OU autremenily et le nouveau conjoint est déchu du droit d'arguer, pour une cause quelconque, ce second mariage de nullité. Les deux époux doivent en outre être punis d'une peine proportionnée aux circonstances. Enfin si d'un tel mariage il nait un enfant dont la filiation paternelle est douteuse, on lui nomme un curateur pour la défense de ses droits (art. 120 et 121).
Le Code civil Portugais se contente d'édicter la disposition suivante (art. 1233) : « Toute femme veuve qui voudra convoler en secondes noces avant l'expiration des 300 jours qui suivront la mort de son mari^ sera tenue de faire constater si elle est enceinte ou non. » La femme qui viole cette règle perd tous les avantages qu'en vertu de la loi ou des conventions elle tient du premier mari (art. 1234).
En Suède ^ le veuvage légal dure un an et il existe pour les hommes comme pour les femmes. « Un veuf ou une veuve, dit le Code de 1731, ne peut se remarier qu'un an après le décès du premier époux » (Ch. XII, art. 3).
Dans le Code Prussien^ le délai est fixé à neuf mois pour la femme, et à six semaines seulement pour le mari (art. 22 et 23).
Le Projet de Code civil pour V empire d' Allemagne règle celte question avec le plus grand soin. Aux termes de l'art. 1241 : a Une femme ne peut contracter un nouveau mariage avant le laps de dix mois à partir de l'époque de la dissolution du précédent mariage ou de la déclaration de nullité Aoi ce mariage. On peut obtenir des dispenses. » L'art. 1469 prévoit le cas où, par suite d'un second mariage, contracté par la femme avant l'expiration des dix mois, il y aurait conflit de présomptions légales permettant d'attribuer Tenfant soit au premier mari, soit au second. Il décide qu'on doit Tattribuer au premier, si la naissance se place dans les 270 jours qui suivent la dissolution du précédent mariage, sinon au second. L'enfant
<lc toute manière devant être légitime, on se réfère alors à la durée normale de la gestation.
En Russie 9 il n'existe pas de législation uniforme. Dans certaines provinces, notamment dans les gouvernements de Tchernigof et de Poltawa, lorsqu'une veuve de condition noble se remarie avant l'expiration d^un délai de six mois depuis la mort de son époux, elle est privée dos avantages que lui assurait son premier contrat de mariage. Dans le Code des Provinces Baltiques, le danger de la confusion de part est écarté au moyeu d'un examen et d'une surveillance de la femme veuve ou divorcée qui se dit enceinte, examen et surveillance dont les règles minutieuses rappellent celles du Sénatusconsulte Plancien et de tEdit de inspiciendo ventre.
Dans le droit musulman algérien^ nous trouvons, sous le nom à'aïdda^ un délai analogue à notre délai de viduité, mais dont le but unique est d'éviter la confusion de part. L'aïdda de répudiation est de trois mois, Taïdda de mort, de quatre mois et dix jourà. Si, à l'expiration de ce délai, aucun symptôme de grossesse ne se produit, l'aïdda est terminée; dans le cas contraire, elle se prolonge jusqu'à l'accouchement.
EnGn quelques législations, comme celle de l'Angleterre^ n'imposent aucun délai à la femme qui veut se remarier.
Des conflits de*lois sont donc possibles, lorsqu'un second mariage est contracté en France par une femme appartenant à un pays dans lequel le délai de viduité est moins rigoureux que le nôtre, ou dans lequel ce délai n'existe pas. Cette femme doit- elle, oui ou non, se conformer à la loi française au point de vue qui nous occupe ? En d'autres termes, la femme étrangère qui veut se remarier en France est-elle obligée d'attendre le délai de dix mois prescrit par les art. 228 et 296 de Code civil, lorsque sa loi nationale ne lui impose pas cette nécessité ? La question ainsi posée
ne s'est présentée qu'une seule fois devant les tribunaux français. Le Tribunal de la Seine Ta résolue dans le sens de la négative par un jugement du 4 janvier 1872; mais cette décision a été infirmée le 13 février suivant par la Cour de Paris (1). Dans la doctrine, les opinions sont très partagées.
C'est une question de conflit de lois qui se pose. Il faut donc, pour la résoudre, nous reporter aux principes universellement admis du droit civil international. Or un premier principe incontesté, c'est que les étrangers en France doivent être régis par leur loi nationale, pour tout ce qui concerne leur état et leur capacité. Si ce principe était absolu, aucune difficulté ne saurait se présenter ; car il est évident que les lois qui règlent les conditions des mariages, des seconds comme des premiers, sont des lois relatives à l'état des' personnes. Mais ce qui fait qu^une difficulté surgit, c'est précisément que ce principe comporte une exception. Les lois étrangères, même relatives à l'état des personnes, cessent de s'appliquer en France, toutes les fois qu'elles sont en contradiction avec une loi française d'ordre public.
En effet, aux termes de Tart. 3 du Gode civil, a les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire ». L'Institut de droit international a formulé la
(i) Une Allemande avait obtenu son divorce par jugement du Tribunal de Francfort. D'après la législation de ce pays, la femme peut contracter tout de suite un nouveau mariage, par cela seul que le jugement de divorce ne le lui interdit pas, dès que ce jugement est passé en force de chose jugée et sans même être obligée d'attendre l'expiration du délai de 6 mois, imposé par cette législation aux veuves qui veulent contracter une nouvelle union. En conséquence, elle prétendait pouvoir se remarier immédiatement en France. Un jugement du Tribunal de la Seine, du 4 janvier 1872,avait admis cette prétention. Mais ce jugement a été réformé par arrêt de la G)ur de Paris du 43 février suivant (D. 73. 2. 460).
même règle en disant : « En aucun cas^ les lois d'un État ue pourront obtenir reconnaissance et effet dans le territoire d'un autre État, si elles y sont en opposition avec le droit public ou avec Tordre public. » Il faut donc uniquement nous demander si la loi française qui impose aux femmes l'obligation du délai de 10 mois est, oui ou non, uneVègle d'ordre public et d'ordre public international.
Qu'est-ce qu'une loi d'ordre public ? disent les partitisans de Taffirmative. C'est une loi qui a pour but l'intérêt général, c'est-à-dire le maintien du bon ordre dans la société. Or tel est évidemment le but des art. 228 et 296. En les édictjant, le législateur a cherché à éviter la confusion de part. Il n'a pas voulu que la filiation d'enfants issus d'une union régulière, fût exposée aux mêmes incertitudes que celles de bâtards jetés dans Texistence par le caprice de leurs parents. Et ce motif seul est d'ordre public. Quel scandale ne causerait pas en France le spectacle d'un enfant légitime cherchant son père sans réussir à le découvrir, hésitant entre les deux maris de sa mère et n'osant ni deviner, ni choisir ! Qu'on n'objecte pas, disent les mêmes auteurs, que des intérêts pécuniaires seuls sont en jeu. Cardans le débat qui s'agite sur la filiation d'un enfant, il ne s'agit pas seulement de décider qui héritera de cet enfant ou de qui cet enfant héritera. La question n'est pas une question d'argent ; elle est plus haute. Il s'agit de savoir à laquelle de deux maisons dis. tioctes, et peut-être rivales, devront aller les affections et les devoirs de cet enfant. Et Ton a raison de dire qu'une loi, sur laquelle reposent l'organisation et la sécurité des familles, est une loi qui intéresse la société tout entière.
On ajoute, dans le même sens, qu'il n'y a pas de dispenses possibles et que l'officier de l'état civil qui célébrerait le second mariage d'une femme avant l'expiration des 10 mois serait passible d'une amende. Une règle qui ne
comporte aucune exception, et dont l'observation est assurée par une sanction pénale, ne peut être, conclut-on, qu'une règle d'ordre public applicable à toute personne.
Ces arguments ne nous paraissent pas décisifs.
Alors même que le but principal, poursuivi par le législateur, aurait été vraiment d'éviter la confusion de part, il n'y a pas lieu de conclure de là que la règle posée par lui soit d'ordre public. Le premier mari ou ses héritiers sont seuls intéressés à prévenir la confusion de part qui reii drait incertaine la paternité de Fenfant. En cas de doute, il peut y avoir un débat très difficile à vider d'après les présomptions établies. Mais ce débat, qui met en présence les héritiers du premier mari et l'enfant lui-même, est d'intérêt privé. Il faut donc en abandonner la décision aux lois nationales des parties. En effet, c'est à la loi personnelle de chacun qu'il appartient de pourvoir à ce que les droits patrimoniaux des membres de la famille soient convenablement protégés.
Est-il vrai que, les intérêts pécuniaires mis à part, Tapplication de la loi étrangère puisse donner lieu à un scandale ?Non. Le scandale pourra résulter souvent de la loi française mal conçue et mal sanctionnée, et non pas de lois étrangères, telles que le Code civil Italien. Si la loi nationale des parties a pris d'autres précautions que la nôtre pour éviter la confusion de part, en quoi peut-elle apporter en France le trouble et le désordre ?
Mais il y a plus. Nous avons vu que la disposition des art. 228 et 296 avait été inspirée principalement par des considérations morales et que, dans un grand nombre de cas, ces considérations morales existaient seules. Ôr il y a loin d'une obligation de convenance, passée des mœurs d'un pays dans la loi de ce pays, à une prescription d'ordre public international, alors surtout que cette obligation est imposée à la femme seule et non au mari. Est-il utile à l'intérêt social d'obliger les femmes étrangères à
observer une règle de convenance que leurs usages nationaux ne leur imposent pas? Evidemment non. On peut même dire qu'une semblable rigueur serait injuste. D'après la loi française, la femme veuve a des droits de deuil particuliers qui n^appartiennent pas à son mari, et qui peuvent être pour elle la source d'avantages considérables. On comprend, dans une certaine mesure, qu'en revanche on l'oblige à porter réellement le deuil et à respecter la mémoire du mort en ne se remariant pas immédiatement. Mais personne ne songe à accorder les droits de deuil aux femmes étrangères, lorsque leur loi nationale est muette à cet égard. Alors pourquoi leur imposer le devoir corrélatif du deuil ? Il n'est pas juste que les femmes étrangères aient tous les devoirs et aucun droit. Il n'est pas possible de les soumettre à une obligation qui n'est que la contre-partie d'un privilège, du moment que ce privilège lui-même leur est refusé.
Ce raisonnement nous semble trèt^ fort^ au moins pour les hypothèses où, la confusion de part n'étant pas à craindre, le délai des art. 228 et 296 n'est qu'un simple délai de convenance. Cependant il n'y aurait pas d'autres raisons de décider, que Phésitation serait encore permise. Cest qu'en effet il est très difficile de s'entendre sur cette notion si vague de Tordre public qui n'est définie nulle part (1). Mais ce qui doit faire cesser toute incertitude sur le caractère de notre règle, c'est la sanction que le législateur y a attachée. Une loi d'ordre public, quel que soit le sens particulier qu'on attache à ces mots, c'est évidemment une loi que le législateur croit indispensable à la bonne organisation de la société et que, pour ce motif, il lient à faire observer scrupuleusement par tout le monde.
(4) V. sur la distinction des lois d'ordre public et des lois d'intérêt privé : Demolombe, I, 18 ; — Alglave, Action du ministère public, I, p. 578 : — Garsonxet, Traité de Procédure civile, 85.
Lorsqu'il édicté une règle^sans se préoccuper d'en assurer l'observation par de sérieuses mesures préventives ou i
répressives, il est clair que cette règle n'est pas d'ordre 1
public et ne s'impose pas aux étrangers. Or, c'est précisément le cas de celle des art. 228 et 296. La défense faite à la femme de se remarier avant lexpiration d'un délai de dix mois constitue, nous l'avons vu, un empêchement simplement prohibitif et non pas dirimant. Lorsque la femme contracte un second mariage au mépris de cette défense, ce mariage n'en est pas moins valable. A défaut de la nullité, qui est chose grave, existe-t-il une autre sanction ? L'infamie comme en droit romain, une amende comme en Italie ? Non. Y a-t-il au moins des déchéances civiles ? Pas davantage. Qu'on ne parle pas de la peine infligée à l'officier de l'état civil en vertu de Tart. i9o du Code pénal. D'abord celte peine n'existait pas au moment oii le Code civil a été promulgué. En outre, pour qu'elle soit applicable, il faut que l'officier de l'état civil ait agi sciemment. La violation de notre règle demeurera donc impunie toutes les fois que l'officier aura ignoré Texistence du premier lien, et la femme se gardera d'autant plus de le lui révéler que sa dissimulation ne lui fera courir aucun risque.
Dès lors, n'est-on pas en droit d'affirmer que cette prohibition ne peut pas constituer une loi de police et de sûrelé au sens de l'art. 3 du Code civil ? Il est inadmissible que le législateur ait attaché le caractère d'ordre public à une loi qu'il n'a même pas pris la peine de sanctionner.
Ne regrettons pas d'ailleurs qu'il en soit ainsi. Car notre délai de viduité, tel qu'il est organisé, absolu et n'admettant pas de dispenses, offre plus d'inconvénients que d'avantages. Il peut même parfois avoir des conséquences contraires à l'ordre public. Ce délai existe, soit. Les femmes françaises doivent le respecter, tant qu'il n'aura pas été supprimé ou modifié. Mais rien ne nous autorise
à dire que le législateur ait voulu Timposcr également aux femmes des autres pays (1).
SECTION III
DES RÈGLES DE CAPACITÉ RELATIVE TENANT A l'eXISTENCE
d'un premier lien Dissous.
Parmi les règles de capacité relative qui tiennent à l'existence d'un premier lien dissous, il en est qui sont communes à tous les cas de dissolution du mariage ; ce sont celles qui interdisent à l'époux veuf ou divorcé de se remarier avec certains parents de son conjoint. D'autres, comme la prohibition du second mariage avec le complice d^adultère, sont spéciales au cas de divorce.
Nous étudierons suc<;e8sivement les empêchements fondés sur Talliance et les empêchements résultant du divorce.
§ I. empêchements fondés sur l'alliance.
C'est une question délicate que celle de savoir s'il faut interdire le second mariage d'un époux veuf ou divorcé
(1) Sic Laurent, Droit civil International, IV, p. 589; — Pas- QUALE FiORK, Droît internoilonaî privé , II,p. 33 ; — Surville et Arthuts, Cours élémentaire de Droit international privé, p. 284 ; - Vraye et Gode, Le Divorce, II, 6*21 ; — Guignot, Questions sur le divorce, p. 104 ; — Pic, Mariage et Divorce,^, 141 ;
— De Folleville, Naturalisation, 523 ; — Poulle, Le Divorce, p.2i3 : — CouLON, Le Divorce et laséparation de corps, V, p. 62; — Hue, II, 397; — Décision de la Conférence des avocats du 27 novembre 1893. r- Contra Demolombe, I, 180 ; III, 232 bis : — Aubrv et Hau, J, 31 ; — Weiss, Traité de Droit inteimational privé, p. 636 ;
— Brocher, Droit international privé, I, p. 277 ; — Briand et Chaude, Manuel de Médecine légale, 1, p. 282, note 1 ; — Coulon, Le Divorce, II, p. 451.
avec les proches parents de son précédent conjoint. Au point de vue physique, les unions de ce genre n'ont pas les inconvénients de celles qui sont contractées entre personnes du même sang. Elles peuvent avoir de grands avantages moraux lorsqu'il existe des enfants du premier lit, puisqu'elles ne livrent pas ces enfants à une famille étrangère. Mais n'est-il pas à craindre que Tespérance d'un mariage possible n'encourage le désordre sous le toit domestique ?
Chez la plupart des peuples anciens, le second mariage entre alliés, loin d'être prohibé, était plutôt encouragé. C'est ainsi que, lorsqu'un homme était mort sans postérité, la veuve devait épouser le frère de cet homme afin que sa race ne s'éteignît point. Nous avons étudié cette règle chez les Hindous et chez les Hébreux.
Cependant la loi judaïque elle-même contenait de nombreuses prohibitions de mariage reposant sur l'alliance, non seulement en ligne directe, mais encore en ligne collatérale. Ainsi elle défendait d^épouser la sœur d'une première épouse ou la femme d'un frère, sauf dans le cas où cela devenait un devoir (1).
Le droit romain de l'époque classique n'interdisait le mariage qu'entre alliés en h'gne directe, jamais en ligne collatérale.
Au contraire, l'Église avait étendu très loin les effets de l'alliance quant au mariage, et elle était tombée ici dans des exagérations certaines, contre lesquelles le Code civil a voulu réagir. Peut-être la réaction a-t-elle été encore insuffisante.
Aux termes de l'art. 161 : « En ligne directe, le mariage est prohibé entre tous les ascendants légitimes ou naturels, et les alliés dans la même ligne. » Ainsi un homme ne peut, après la mort de sa première femme, épouser la
(1) Uvilique, XVIII, 8, 14, 15, 16, 17, 18.
rnère légitime ou naturelle de celle-ci, ou la fille qu'elle aurait eue d'un précédent mariage. En d'autres termes, nul ne peut épouser en secondes noces un parent en ligne directe de son premier conjoint, légitime ou naturel. Nous croyons seulement, quoique la loi ne le dise pas expressément, qu'ici comme toujours, la parenté naturelle ne peut être prise en considération que si elle est légalement étabUe (1).
Aux termes de Tart. 162: « En ligne collatérale, le mariage est prohibé entre le frère et la sœur légitimes ou naturels, et les alliés au même degré. » Ainsi un homme ne peut, après la mort de sa première femme, épouser la sœur de celle-ci.
Dans l'exposé des motifs, Portalis justifiait cette prohibition par des motifs tirés de V honnêteté publique. « La famille, disait-il, est le sanctuaire des mœurs, où l'on doit éviter avec tant de soins tout ce qui peut les corrompre ; le mariage n'est sans doute pas une corruption ; mais l'espérance du mariage entre des êtres qui vivent sous le même toit, et qui sont déjà invités par tant de motifs à se rapprocher, à s'unir, pourrait allumer des désirs criminels, et entraîner des désordres qui souilleraient la maison paternelle, en banniraient l'innocence et poursuivraient ainsi la vertu jusque dans son dernier asile. »
Cependant le législateur de 1792 n'avait pas cru devoir interdire le mariage entre beaux-frères et belles-sœurs, et cette solution avait été adoptée par la majorité de la section du Conseil d'Ëtat. « Il n'y a aucune raison, disait Emmery dans la séance du 26 fructidor an IX, de défendre
(1} Sic DuRANTON, II, 166; — Laurent, II, 354 : — Baudry-La- CANTiNERiE, I, 445 ; — AuBRY et Rau, VI, 568 ter ; — Hue, II, 61 ; — Mines, 3 décembre 1811, P. chr. — Conlra Merlin, Répertoire, vo Empêchements au mariage ; - Proudhon, II, p. 178; — Vazeilles, 1, 107 ; ~ Paris, 18 mars 1850, D. 51. "1, 38 ; — Versailles, 12 janvier 1892, Pand. Fr. 92. 2. 355.
aux beaux-frères et aux belles-sœurs de s'épouser ; et même rinlérèt des enfants demande qu'on autorise ces unions. Ils retrouvent dans le frère ou dans la sœur de leur père ou de leur mère l'affection et les soins de ces derniers. » Cambacérès répondit que cela n'était vrai que dans des cas très rares. « Des motifs beaucoup moins respectables, ajouta-t-il, déterminent ordinairement ces sortes d'unions. Dans un pays où le divorce est permis, on doit craindre que la possibilité de rompre le mariage existant, jointe à la faculté de s'épouser, ne porte le beaux-frères et les belles-sœurs au concubinage et ne trouble l'intérieur des familles. » C'est cette dernière opinion qui a prévalu devant le Corps législatif (1).
Tels sont, dans la législation actuelle, les empêchements de mariage fondés sur Talliance.
On s'est quelquefois demandé si ces empêchements existaient, lorsqu'il n'y avait pas d'enfants de la première union. Quelques auteurs ont soutenu qu'en pareil cas Talliance ne survivait pas à la dissolution du mariage, surtout après le divorce. Mais la Jurisprudence est avec raison fixée en sens contraire. Il est vrai que l'art. 206 du Code civil fait cesser l'obligation alimentaire, lorsque celui des époux qui produisait l'affinité et les enfants issus de son union avec l'autre époux, sont décédés. Mais ce texte ne dit pas que l'alliance est éteinte ; il ne fait disparaître que Tobligalion qu'elle produisait de fournir des aliments (2).
Si le premier mariage, au lieu d'être dissous, a éiéannulé
(1) L'empêchement de mariage entre beaux-frères et belles-sœurs existe dans la plupart des législations étrangères, notamment dans le Code civil Italien (art. 59). Mais le Projet de Code civil pour V Empire d'Allemagne n'en fait pas mention.
(2) Sic Paris, 18 mars laîO, S. 50. 2. 394 : — Vienne, 1« avril 1882, D. 84. 3. 22 ; — Béthune, 11 août 1892, D. 94. '.>. 52 ; — Orléans, 15 novembre 1893, D. 94. 2. 113 ; - Seine, 26 juillet 1894, D. 96. 2. 7.
pour une cause quelconque, les empêchements fondés sur ralliance subsistent-ils encore? L'affirmative est certaine, lorsqu'à cause de la bonne foi des époux il y a mariage putatif. L'alliance est alors, conformément aux art. 201 et 202, un des effets civils produits par Tunion annulée. Au contraire, la question fait difficulté lorsque les deux époux sont de mauvaise foi. Quelques auteurs soutiennent que Tempèchement est moins attaché à la validité du lien conjugal, qu'au fait delà cohabitation attesté parle mariage, valable ou non, et que par conséquent on doit l'admettre dans tous les cas. Peut-être le législateur aurait-il agi sagement en consacrant ce système. Mais il est certainement inadmissible dans Tétat des textes. L'alliance ne peut résulter que du mariage. Or le mariage annulé est censé n'avoir jamais existé (i).
Il peut arriver qu'après le décès de l'un des époux, de la femme par exemple, les père et mère de cet époux mettent au monde une autre fille. Le veuf pourra-til épouser cette fille? Nous le croyons. D'une part les motifs qui ont inspiré la prohibition du mariage entre beauxfrères et belles-sœurs ne se retrouvent plus ici. D'autre part, la fille des beaux-parents née après la mort de la première femme n'a jamais été légalement la parente de celle-ci, car la parenté est un lien qui ne peut se former qu'entre deux personnes ayant coexisté.
Tous les empêchements que nous venons d'examiner sont dirima7its, ce qui veut dire qu'ils ont pour sanction la nullité du second mariage. Ils sont également d'ordre public et s'imposent même aux étrangers dont la loi nationale serait moins rigoureuse que la nôtre.
(1) Sic Demolombe, m, li2 : — Laurent, II, 353 ; — Merlin, Répertoire, v* Empêchement au mariage. -- Conti'a Pothier, Trai^^ du Contrat de mariage, 166 ; — Aubry et R\u, V, 161 ; — Glasson, Du Consentement des époux au 7nariage, 103.
D'après le Code civil, aucune dispense n'était possible. Mais une loi du 16 avril 1832 a autorisé des dispenses pour les mariages entre beaux-frères et belles-sœurs (art. 164 nouveau). Les motifs pour lesquels ces dispenses peuvent être accordées sont indiquées dans la circulaire ministérielle du 29 avril 1832. « Parfois, dit cette circulaire, on croit pouvoir invoquer, comme un titre, l'exislence antérieure d'un commerce scandaleux : la faveur accordée à de pareils motifs serait un encouragement donné à la corruption des mœurs. Les circonstances qui méritent d'être prises en considération sont surtout celles qui doivent rendre les mariages profitables aux familles. 11 faut placer en première ligne Tintérét des enfants qui retrouveraient dans un oncle la protection d'un père, dans une tante les soins d'une mère. »
§ II. Empêchements résultant du divorce.
Le caractère principal du divorce, c'est, nousTavonsvu, la faculté donnée aux conjoints désunis de contracter un second mariage.
Cette conséquence effrayait les adversaires du divorce. Dans les dernières discussions qui ont eu lieu au Sénat, ils Pont vivement combattue, non seulement au nom de la religion catholique, mais encore au nom de l'intérêt des enfants.
« Il sera dur pour l'enfant des époux divorcés, disait M. Chesnelongle 20 juin 1884, de partager avec le fils de l'étranger et de l'étrangère la tendresse privilégiée qui lui reste, en cas de séparation de corps, comme une dernière sauvegarde dans le désastre du foyer où il est né. L'épouse du divorcé ne sera pas pour les enfants de la première union une seconde mère ; elle sera une marâtre irritée et implacable. L'époux de la divorcée ne sera pas
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pour ces enfants un second père, il sera un ennemi et un tyran ».
Il y avait du vrai dans ces observations. Mais elles ne pouvaient pas triompher, et elles ne triomphèrent pas parce que « le divorce ne souffre la dissolution d'un mariage que dans l'espérance d'un autre. » En vain Ton invoqua Taulorité de jurisconsultes et de moralistes éminents en faveur des enfants de Tunion dissoute. En vain quelques orateurs, partisans en principe du divorce, se firent les champions dévoués deces enfants et se joignirent aux adversaires déclarés de tout divorce pour proposer au Sénat un article ainsi conçu : u En cas d'existence irenfanls nés de leur mariage, les époux divorcés ne pourront contracter une nouvelle union ». La majorité du Sénat ne. voulut faire aucune concession. Un orateur alla jusqu^à soutenir après Treilhard « que le second mariage des parents est peut-être ce qui peut arriver de plus heureux pour les enfants; que peut-être aussi le véritable intérêt des enfants, c'est que leurs parents soient heureux. » M. Labiche s'exprima plus justement en disant : « Sans la faculté de se remarier, le divorce ne serait plus que la séparation de corps améliorée. >
Les époux divorcés sont donc libres, en principe, de se remarier. Cependant cette liberté n'est pas absolue. Elle reçoit de la loi quelques entraves qui résultent des art. 295, 296 et 298. L'art. 296 impose à la femme divorcée le délai de 10 mois dont nous avons déjà parlé. L'art. 293 restreint le droit qu'ont les deux époux divorcés de contracter ensemble une nouvelle union. Enlîn Tart. 298 interdit le mariage de Pépoux divorcé pour cause d'adultère avec son complice.
io Second mariage contracté entre les époux divorcés. Dana toutes les législations qui admettent le divorce.
il y a lieu de se demander s'il convient d'autoriser les époux divorcés à se réunir.
La loi judaïque n'autorisait cette réunion que lorsqii'aucun des deux époux ne s'était remarié depuis la prononciation du divorce. D'autres législations, plus rigoureuses^ l'interdisaient absolument. « La loi des Maldives, dit Montesquieu, permet de reprendre une femme qu'on a répudiée. La loi du Mexique défendait de se réunir, sous peine de la vie. La loi du Mexique était plus sensée que celle des Maldives : dans le temps même de la dissolution, elle songeait à l'éternité du mariage; au lieu que la loi des Maldives semble se jouer également du mariag-e et de la répudiation (1) ».
A cet égard, notre législation a beaucoup varié.
D'après la loi du 20 septembre 1792, la liberté de réunion était absolue. Aux termes de l'article 2 de cette loi : « Les époux divorcés peuvent se remarier ensemble ».
Au contraire, le Code civil primitif, dans son art. 25S, interdisait formellement cette réunion des époux divorcés. Le législateur de 1804 avait obéi en cela aux considérations,plus théoriques que pratiques, mises en avant par Montesquieu. « Le divorce, disait Treilhard dans l'exposé des motifs, ne doit être prononcé que sur la preuve d'une nécessité absolue, et lorsqu'il est bien démontré à la justice que l'union entre les deux époux est impossible ; cette impossibilité une fois constatée, la réunion ne pourrait être qu'une occasion nouvelle de scandale. 11 importe que les époux soient d'avance pénétrés de toute la gravité de l'action qu'ils vont intenter, n'ignorent pas que le lien sera rompu sans retour, et qu'ils ne puissent pas regarder l'usage du divorce comme une simple occasion de se soumettre à des épreuves passagères, pour repren-
(i) Montesquieu, Esprit des Lois, XVI, 15.
dre ensuite la vie commune, quand ils se croiraient suffisamment corrigés... On ne se jouera pas du divorce. A Dieu ne plaise qu'on puisse se familiariser avec Tidée qu'il n'est pas prononccé pour toujours ! L'espoir d'une réunion, qui pourrait présenter d'abord à des esprits inattentifs l'apparence de quelques avantages, entraînerait de fait et à la longue de funestes conséquences, parce qu'elle corromprait nécessairement l'opinion qu'on doit se former d'une union de cette nature ». Savoie-Rollin s'exprimait en termes analogues : « Le mariage serait bientôt dégradé si, placé comme un jeu au milieu des passions humaines, elles pouvaient le quitter et le reprendre au gré de leurs saillies ».
Cette théorie était fausse. L'impossibilité d'une nouvelle union ne pouvait empèclier un seul divorce, et en revanche elle rendait impossibles les réconciliations sincères. L'intérêt des enfants exige que la loi ne vienne pas contrarier les dispositions bienveillantes des conjoints qui veulent se réunir. Au surplus, il y a une certaine contradiction à admettre la révocabilité du mariage en même temps que Tirrévocabililé absolue du divorce. C'est ce que M. Baragnon a très bien mis en lumière devant le Sénat, dans la séance du 7 juin 1881-: « Tout le monde, a-t-il dit, reconnaît que le divorce est une extrémité regrettable ; qu'il est très fâcheux pour les enfants, que c'est un très grand mal, mais un mal nécessaire pour en éviter un plus grand. Eh bien! si les époux divorcés se réconcilient, si, se rappelant d'anciens souvenirs, si, ramenés par leurs enfants qui ont grandi et ont conquis sur eux plus d'influence, ils veulent se réconcilier, reprendre leur ancienne existence, oii est le mal ? »
Le législateur de 1884 n'a donc pas maintenu l'ancienne prohibition. Seulement il a cru devoir restreindre le droit de réunion des époux divorcés, pour ne pas leur permettre de se jouer du divorce après s'être joués du mariage.
386 SIXIÈME PA.lTïE. — GHAPITitE II
La proposition de loi de M. Naquet, s'iiispiranl du système judaïque, n'accordait aux deux époux la faculté de se remarier ensemble que dans le cas où, depuis le divorce prononcé, ils ne s'étaient remariés ni Tun ni l'autre . Le texte primitif de Fart. 295 était ainsi conçu : « Les époux divorcés ne pourront plus se réunir si Tun ou l'autre a postérieurement au divorce contracté un second mariage. » Mais ce système fut encore jugé trop rigoureux. A titre de transaction, M. Naquet lui-même proposa d'ajouter au texte les mots « suivis d'une second divorce», ce qui fut adopté.
Si donc Tun ou l'autre des conjoints divorcés ou même tous les deux ont contracté une nouvelle union, ils peuvent encore se réunir, à la condition que celte nouvelle union n'ait pas été suivie d'un nouveau divorce. En d'autres termes, l'époux divorcé, qui a contracté un second mariage avec un autre que son premier conjoint^ ne peut se remarier avec celui-ci, qu'après la mort du nouvel époux ou l'annulation du nouveau mariage. Dans le cas d'un second divorce, il ne pourrait épouser qu'un étranger. Peut-être eut-il été plus sage d'interdire la réunion des époux divorcés, toutes les fois que l'un ou l'autre, après s'être remarié, aurait eu des enfants du nouveau conjoint.
L'empêchement n'est pas dirimant, mais simplement prohibitif. Supposons un premier mariage dissous par le divorce, un second mariage de l'un des époux avec un tiers dissous également par le divorce, puis la réunion des époux de ce second mariage, enfin le décès du tiers. La réunion des deux époux du premier mariage sera-t-elle possible ? Cette hypothèse, d'ailleurs exceptionnelle, présente quelque difficulté. La réunion, peut-on dire, doit être autorisée, car le second mariage, ayant été célébré à nouveau, est censé en fait avoir toujours subsisté. De plus, le vœu de la loi qui désire la réconciliation des époux, ne serait pas atteint si un mari, après avoir prouvé
COMDITIONS REQUISES POUK LES SECONDS MARIAGES 387
qu"]! était capable de rendre une union heureuse, malgré le divorce qui Tavait momentanément rompue, ne pouvait ensuite se remarier avec sa première femme. Quelle que soit la force de ces arguments, nous croyons que le texte ne permet pas d'autoriser la réunion : il y a eu un nouveau mariage suivi d'un second divorce.
Lorsque les époux divorcés veulent se réunir, ils doivent se présenter de nouveau devant l'officier de Tétat civil et remplir, comme la première fois, toutes les formalités prescrites. De plus, deux règles spéciales sont indiquées par Part. 295, in fine :
1® Les époux ne peuvent adopter un régime matrimonial autre que celui qui réglait originairement leur union. Cette règle a pour but de déjouer les calculs des époux qui, en faisant prononcer le divorce, se seraient exclusivement proposé de modifier leur contrat de mariage au plus grand préjudice des tiers ou même de Tun d'eux.
2** Après leur réunion, les époux ne peuvent pas former une nouvelle demande en divorce, si ce n'est pour une condamnation à une peine afflictive et infamante prononcée contre Tun d'eux. Dans le silence de la loi, nous pensons que la séparation de corps pourrait au contraire être demandée pour une autre cause, mais qu'alors elle ne serait pas susceptible d'être convertie en divorce.
2o Second mariage avec le complice cV adultère.
Un grave problème est celui du mariage que veut contracter répoux adultère, devenu libre, avec son complice. Chez les peuples sauvages ou barbares, cette question est facile à résoudre. L'adultère du mari n'est pas pris en considération ; et l'adultère de la femme est puni de mort. Chez les peuples civilisés, au contraire, la difficulté est grande. Si ou autorise le mariage, on s'expose à réhabili-
ter Tadultère, à Tencourager en quelque sorte parla perspective d'une union ultérieure, et même à donner à Tépoux coupable la tentation de se rendre libre par un crime. Si on le défend, on risque d'empêcher sans intérêt le retour à une condition régulière et légale.
Malgré ces motifa d'hésitation, nous savons que la plupart des législations antiques interdisaient le mariage entre la femme adultère et son complice.
En France, les deux systèmes opposés ont été soutenus. Mais en 1804 et en 1884, c'est la solution rigoureuse qui a prévalu.
En 1804, tous les rédacteurs du Code civil semblent avoir été d'accord pour interdire absolument le mariage entre Tépoux divorcé pour cause d'adultère et son complice. <i L'époux adultère, disait Treilhard dans Texposé des motifs, ne doit pas trouver dans le jugement qui le condamne un titre et un moyen de satisfaire une passion coupable. » Savoie-Rollin disait de même dans son rapport au Tribunal : « La femme adultère n'épousera point son complice : prohibition salutaire que commande rhonnèteté publique, et qui, peut-être, en menaçant d'avance la femme prête à succomber, la reliendra par l'idée alfreuse qu'elle ne serait jamais la compagne avouée de celui qui l'a séduite. » On songea même à interdire, comme à Rome, tout second mariage à la femme coupable. « Mais, dit Willequet, outre que cette différence établie entre les époux est arbitraire et injuste, il était souverainement impolitique de provoquer pour ainsi dire le libertinage de la femme en la condamnant à un état perpétuel de viduité-célibat. (1). » Tels furent les motifs qui firent adopter l'art. 298 ainsi conçu : « Dans le cas de divorce admis en justice pour cause d'adultère, l'époux coupable ne pourra jamais se marier avec son complice. »
(1) Willequet, p. 242.
Cette disposition fut reproduite dans la proposition de loi de M. Naquet et dans le projet de la première commission. Mais elle fut vivement combattue^ à la Chambre des députés, au nom de la morale publique.
« Le divorce prononcé pour cause d'adultère, dit M. Jolibois, c'est la volonté et le moyen de faire cesser un état scandaleux. Or si vous édictez d'une manière définitive que celui, contre lequel le divorce a été prononcé pour cause d'adultère, ne pourra pas épouser son complice, c'est comme si vous écriviez dans la loi que le scandale ne peut cesser, qu^il doit se perpétuer. » M. Gatineau ajouta plaisamment: « Je suis convaincu que les séducteurs qui auront en perspective le raariag^e avec leur complice se laisseront en temps utile arrêter par un esprit de sage el prudente réserve... Il y a plus, et si la chose était possible au point de vue légal, il faudrait dispenser led complices d'adultère de toute condamnation quand ils se marieraient. » Le texte de Tart. 298 fui supprimé par la Chambre à la suite de ces observations ; mais le Sénat le rétablit et il subsiste encore aujourd'hui.
Quelles sont les conditions requises pour que la prohibition s'applique ? Ces conditions sont au nombre do trois. Il faut: 1^ que le premier mariage ait été dissous par le divorce ; 2® que le divorce ait été prononcé pour cause d'adultère ; 3° que le nom du complice soit judiciairement établi .
a) // faut que le premier mariage ait été dissous par le divorce. Cette condition doit être interprêtée stricto sensu.
La prohibition de l'art. 298 n'est donc pas applicable, si le conjoint de l'époux coupable d'adultère vient à mourir après le jugement de divorce, mais avant la transcription de ce jugement. Dans ce cas, en effet, la transcription n'est plus possible ; le divorce est considéré
comme nul et non avenu, et c'est le décès de l'un des époux qui produit la dissolution du maria^çe. En vain invoque-t-on en sens contraire les termes de Tart. 298, pour soutenir qu'il suffit que le divorce ait été « admis en juslice » et qu'il n'est pas nécessaire qu'il soit devenu définitif par la transcription. Le texte a uniquement pour bul d'indiquer pour quelle cause le divorce doit avoir été admis (1).
La prohibition est ég-alement inapplicable au cas de séparation de corps. L'art. 298 ne vise que le divorce. De plus la situation n'est pas la même. Le jugement ou l'arrêt qui prononce la séparation de corps ne rend pas à répoux infidèle sa liberté; il'ne pourra donc songer à se marier avec son complice qu'après la dissolution du mariage, qui, peut-être, se fera longtemps attendre. N'est-il pas permis cependant de penser que le législateur a manqué de prévoyance? Il peut arriver que le même jugement prononce la séparation de corps contre un époux pour cause d'adultère et le divorce contre Tautre pour un motif différent. En pareil cas, l'art. 298 sera inapplicable, et cependant l'époux coupable pourra immédiatement se remarier (2).
Quoi qu'il en soit, il est certain que l'époux, contre qui la séparation de corps a été prononcée pour adultère, a le droit de se remarier avec son complice, toutes les fois que le mariage vient à être dissous par la mort de l'autre époux ou par un divorce fondé sur une autre cause. Fautil admettre la même solution lorsque la séparation de corps est convertie en divorce après trois ans, conformément à l'art. 310? La question est controversée. Il s'agit de savoir quelle est, en ce cas, la cause du divorce : est-ce la séparation de corps ayant duré trois ans, ou bien est-ce
(1) Sic CouLON, V, p. 48. - Contra Vraye et Gode, II, 634.
(2) Lille, 2 novembre 1894, D. 95. 2. 293.
l'adultère? Nous croyons que c'est l'adultère, car le tnbuual apprécie à nouveau les faits et il peut repousser la demande de conversion. La proliibition de Tart. 298 doit donc s'appliquer.
A peine est-il besoin de faire remarquer que, s'il n'y a eu ni divorce, ni séparation de corps, l'époux adultère devenu veuf peut toujours épouser son complice. Peutêtre le législateur eût-il agi sagement en interdisant co mariage en cas de condamnation pour adultère ou pour entretien de concubine au domicile conjugal.
b) Il faut que le divorce ait cfé pronoricé pour cause d'adultère.
Alors même que l'époux défendeur aurait réellement commis l'adultère, alors même qu'il aurait été condamné pour ce fait sur la plainte de son conjoint, l'art. 298 est inapplicable, si le divorce a été prononcé pour une autre cause ou pour cette cause autrement qualifiée. Il en est ainsi, par exemple, lorsque la décision se borne à invoquer dans ses motifs la légèreté de conduite de l'époux coupable^ ou encore lorsque, se fondant sur les relations intimes entretenues avec un tiers expressément ou implicitement désigné, elle considère ces relations intimes comme constitutives de l'injure grave de l'art. 231. Les Tribunaux sont donc libres d'appeler un fait d'adultère, même constaté par un flagrant délit, injure grave ; et dans ce cas ils empêchent la prohibition de s'appliquer. C'est pour eux un moyen pratique de tempérer la rigueur de la loi, dans les cas où elle serait plus funeste qu'utile (1).
Supposons que le divorce soit prononcé par conversion d'une séparation de corps admise pour injure grave. Le
(1) Trib. Lyon, 16 avril 1888, G. P. 88. 2. 191 ; — Lyon, 3 juillet 1890, D. 90. 2. 365 ; — Gass. 25 mai 1892, D. 93. 1. 412 ; — Bar-sur-Seine, 3 août 1892, La Loi, 9 décembre 1892 ; — Seine, 12 EYril 1894, D. 94. 2. 447 : - Lille, 2 novembre 1894, D. 95. % 293.
tribunal saisi de la demande en conversion ne pourra évidemment pas modifier le premier jugement en substituant à la cause indiquée une cause d'adultère, afin de rendre impossible le mariage avec le complice. Mais une difficulté spéciale peut se présenter. Avant la loi du 27 juillet 1884, Tadullèrc du mari n'élaitune cause de séparation de corps que lorsqu'il avait « tenu sa concubine dans la maison commune ». Un jugement de séparation de corps rendu avant cette date> et qui constatait des relations adultérines sans entrelien de concubine au domicile conjugal, devait donc forcément être motivé pour injure grave. Converti, aujourd'hui que l'adultère du mari est placé sur la même ligne que celui de la femme, ce jugement donnerait-il lieu à Inapplication de Tart. 298 ? Nous ne le pensons pas. La constatation de Tadultère ne suffit pas, et la qualification de la cause ne peut pas être modifiée (1).
c) U faut quele nom du cotnplicesoit judiciairement établi.
C'est évidemment à la personne qui s'oppose au mariage à prouver que cette dernière condition est remplie. Mais comment pourra-t-elle faire cette preuve et assurer ainsi l'efficacité de l'art. 298 ? La question n'a pas été prévue par le législateur et elle donne lieu à de vives controverses.
Il n'y a évidemment aucune difficulté, lorsque, l'époux adultère et son complice ayant été tous les deux condamnés par un jugement correctionnel, le divorce a été prononcé sur le fondement de cette condamnation. Mais faut-il restreindre le mode de preuve à cette hypothèse ? Quelques auteurs l'ont soutenu. Leur système est inadmissible, parce qu'il impose une condition que la loi n'a pas édictée
(1) Sic Caen, 15 octobre 1888, S. 89. 2. 102 : — Bruxelles, 23 janvier 1882, Pas. 82. 2. 103 ; — Cass. 25 mai 1892, D. 93. 1. 412.
Contra Morael, De la conversion de la séparalion de corpè en divorce i 551.
et qu^ea cuire il n'est pas toujours applicable au mari dont Tadultère ne peut être puni que comme entretien de concubine au domicile conjugal.
Le nom du complice peut donc être judiciairement établi et l'art. 298 recevoir son application, même lorsqu'il n'y a pas eu de poursuites correctionnelles, ou encore lorsque ces poursuites sont devenues impossibles à cause de la prescription, lorsqu'elles ont été arrêtées par le désis* tement du mari, lorsqu'elles se sont terminées par la condamnation correctionnelle de la femme avec acquittement du complice ou par un double acquittement. Dans toutes ces hypothèses, l'opposant sera admis à prouver la complicité. Mais pourra-t-il faire cette preuve par tous les moyens possibles ou devra-t-il se soumettre à des règles spéciales? Sur ce point, les opinions sont très partagées.
Tout d'abord, il est possible que le jugement admettant le divorce mentionne soit dans les motifs, soit même dans le dispositif de sa décision, le nom du complice révélé par les débats. Cette constatation suffit pour empêcher le mariage, à moins que Tindividu désigné comme complice ne prouve qu'il Ta été iaexatement. Quelques auteurs refusent aux juges le droit d'indiquer ainsi le nom du complice daos leur décision. Il estSnjuste, disent-ils, de flétrir celuici par une condamnation déshonorante contre laquelle il n'a pâspu se défendre, puisqu'il n'a pas été partie à Tinstance, et qu'il ne peut pas attaquer par la voie de la tierceopposition. Mais l'objection est sans valeur. Si l'individu désigné doit être déclaré incapable, ce n'est pas par suite d'une sorte de condamnation prononcée contre lui, mais uniquement à raison de sa qualité de complice résultant d un document judiciaire. Il importe peu qu'il soit étranger à la procédure et au jugement, puisque nous lui réservons la preuve «îontraire (1).
(i) Bruxelles, 19 juin 18(31, Pas. 62. 2 259.
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En fait, les jugements de divorce nMiésitent pas, dans certaines occasions, à nommer le complice. Mais souvent aussi ils s'abstiennent, de peur d'accroîti'e le scandale, et ils ont raison. Il ne faut pas oublier, en effet, que même aujourd'hui l'adultère est plus souvent invoqué contre la femme que contre le mari comme cause de divorce, non pas que les hommes soient plus vertueux, mais parce qu'ils dissimulent plus facilement leur inconduite. Or dans bien des cas l'adultère de la femme pourra être prouvé d'une façon certaine, sans qu'il soit possible de découvrir son complice, par exemple si elle devient enceinte au cours d'un long voyage entrepris par son mari. Consentira-t-elle alors à faire connaître à la justice le nom du complice ? Et si elle l'indique, pourra-t-on accorder une entière créance à son témoignage ? Evidemment non. Ce serait lui fournir le moyen d'échapper sûrement à l'application do l'art. 298 ; elle n'aurait pour cela qu'à donner le nom du premier venu et à taire celui du vrai coupable. Voilà pourquoi les juges, qu'aucun texte n'oblige à désigner le complice, s'abstiennent souvent d'indiquer son nom (1).
Si le jugement est muet à cet égard, l'opposant doit-il être considéré comme désarmé? Nous ne le pensons pas. Une prohibition aussi grave que celle de l'art. 298 ne saurait dépendre uniquement de l'arbitraire des juges ou des hasards de leur rédaction. Il est possible, en pareil cas, que le complice soit désigné expressément ou implicitement par les autres pièces de la procédure qui a abouti au jugement, notamment par le constat de flagrant délit ou par les procès-verbaux de Tenquète. Cette désignation est suffisante pour rendre le mariage impossible. Peu importe, d'ailleurs, que le complice ne soit pas formellement nommé,
(1) Caen, 25 octobre 1887, S. 89. 2. 103 ; — Toulouse, 31 décem- :rel887, S. 80.2. 2i:i
car l'art. 298 n'exige pas un mode de preuve particulier. Comme Ta jugé la Cour de Paris « il suffit que de l'ensemble des faits et circonstances de Taffaire et sans qu'il soit besoin d'une constatation judiciaire, le nom du complice apparaisse d'une façon certaine et indiscutable (i) ».
Faut-il aller plus loin et reconnaître à l'opposant le droit de prouver la complicité par tous les moyens possibles, si les pièces de la procédure du divorce ne suffisent pas à l'établir ? La Jurisprudence se refuse à aller jusque là. et elle fait bien. Les recherches auxquelles il faudrait se livrer auraient plus d'inconvénients que d'avantages ; elles ne donneraient aucune certitude ; et l'art. 338 du Code pénal, qui se montre si exigeant sur l'admission des modes de preuve lorsqu'il s'agit de prononcer la condamnation du complice, indique qu'en cette matière le législateur se défie des erreurs et des investigations arbitraires.
L'officier de l'état civil n'aura donc pas le droit d'entreprendre une enquête sur la vie passée dos fiancés qui se présentent devant lui. Il ne devra puiser ses informations que dans la décision qui aura prononcé le divorce ou dans une des pièces de la procédure qui aura préparé cette décision. En un mot, il ne pourra pas se refuser au mariage d'une femme divorcée même pour cause d'adultère, sous prétexte que celui avec qui elle entend se remarier aurait été son complice, si cet individu n'est désigné comme tel ni dans la procédure, ni dans le jugement.
La prohibition de Part. 298 ne comporte aucune dis-
(4) Sic Paris, 2 août 1887, S. 87. 2. 160 ; - Bar-sur-Seine, 18 février 1890, Le Droit, 10 avril 1890 ; - Niort, 24 novembre 1893, Pand. Fr. 94. 2. 260 ; — Vraye et Gode, II, 6-29. — Contra Coulon, V, p. 44.
(2) Sic Hue, n, 404 . — Contra Goirand, Traité pratique du divorce y p. 489.
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pense. De plus, elle est perpétuelle et subsiste même après le décès de Tépoux qui a obtenu le divorce.
La loi «assure l'observation de cette prohibition par un moyen préventif, qui est Vopposition. Le droit d'opposition appartient ici aux parents indiqués par lart. 173, c'est-à-dire au père, à défaut du père à la mère, à défaut des père et mère aux aïeuls et aïeules. Il ne peut être exercé ni par les collatéraux, ni suivant nous par le ministère public. L'art. 172 confère le droit d'opposition au conjoint. Faut-il conclure de ce texte qu'un époux divorce a qualité pour former opposition au mariage de son exconjoint avec le complice d'adultère ? La Jurisprudence repousse cette solution, et avec raison. L'art. 472 ne confère le droit de former opposition au mariage qu'à la personne engagée par mariage avec Tune des deux parties contractantes. Ces mots no peuvent, dans leur sens grammatical et naturel, s'entendre que de Tépoux actuellement engagé dans les liens du mariage. D'ailleurs Portalis a donné la raison de cette disposition dans l'exposé des motifs en disant : « Il est juste que l'on puisse s'opposer au second mariage d'un mari ou d'une femme qui ne respecte pas un premier engagement ; il est juste que celui ou celle qui a été partie dans ce premier engagement puisse défendre son titre et réclamer l'exécution de la foi jurée. » Or ces motifs se comprennent tant que le mariage subsiste, mais ils cessent d'avoir toute valeur lorsque le divorce a brisé l'union conjugale et effacé le titre d'époux. Le législateur n'a donc pas conféré à l'époux divorcé le droit d'opposition, soit qu'il ait considéré que cet époux a reçu une satisfaction suffisante par le divorce prononcé à son profit, soit que plutôt il n'ait pas songé à régler ce point et à faire cadrer le texte de l'art. 172 avec celui de l'art 298 (1).
(i) Sic Foix, IG avril 1886, G. P. 86. 2. 487 ; — Trib. Lyon, 27 dé-
Il y a là incontestablement dans la loi actuelle une lacune à signaler. Il est difQcile d'admettre, eu effet, que répoux divorcé puisse laisser s'accomplir, sans avoir le droit de s'y opposer» le mariage de son ex-conjoint avec la personne que le jugement de divorce a peut-être expressément déclarée avoir été son complice. Dans la pratique, cette lacune n'a d'ailleurs pas de très graves inconvénients ; car Tépoux divorcé peut toujours aviser officieusement de la situation l'officier de l'état civil.
Il n'en est pas moins vrai que la prohibition de Fart. 298 restera souvent lettre morte. Le pouvoir discrétionnaire en vertu duquel les tribunaux peuvent s'abstenir de désigner le complice dans leur jugement, les difficultés de la preuve en pareil cas, enfin le petit nombre des personnes auxquelles la loi accorde le droit d'opposition, sont autant de circonstances qui permettront d'éluder l'observation de cette règle. Dans bien des cas, rien ne révélera d l'officier de l'état civil à qui Ton demandera de procéder à un mariage, que les parties comparaissant devant lui se .sont rendues coupables d'un adultère et que cet adultère a entraîné contre l'une d'elles une sentence de divorce. Pour remédier à ce danger, quelques auteurs ont proposé ou bien de faire inscrire une défende dans le jugement de divorce, ce qui n'ajouterait rien à la défense inscrite dans la loi elle-même, ou bien de faire mentionner en marge de l'acte de mariage et de la transcription du divorce le jugement validant une opposition afin d'assurer l'observation de la loi pour Pavenir. Ce dernier procédé, admis par le Tribunal de Melun, a été repoussé par la Cour de Paris comme contraire à l'art. 35 du Code civil (1).
cerabre 1888. G. P. 89. 1. 164 ; — Trib. Lyon, 3 Juillet 1890, D. 90. 1. 36r» ; — Seine, 42 avril i894, D. 94. 2. 447. — Contra Dieppe, 26 uin 1890, D. 90. 2. 135.
(1) Melun, 25 février 4887, S. 87. 2. 92 ; — Paris, 2 août 1887, S. 87. 2. 160.
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Une fois le mariage célébré au mépris de l'art. 298, y a-t-il une sanction possible ? Nous ne le croyons pas. La nullité ne peut certainement*pas être demandée, car, dans le silence du Code civil, il faut décider que rempêchement est seulement prohibitif. On s'est deniandé si Tex-conjoint ne serait pas tout au moins autorisé à faire modiCer les dispositions du jugement de divorce qui avaient réglé les rapports de l'époux adultère avec ses enfants. Mais la Cour de Paris s'y est refusée en décidant quela violation de l'art. 298 ne saurait empêcher déconsidérer le mariage comme ayant été l'exercice d'une faculté conférée par la loi(l). La plupart des législations étrangères édictent des prohibitions de mariage fondées sur l'adultère. Mais quelquesunes diffèrent sensiblement de la nôtre sur ce point.
Le Code civil Suédois de 1734 est particulièrement rigoureux. Il dispose que « ceux qui ont commis ensemble un adultère ne peuvent contracter mariage quoique le conjoint soit mort » (ch. Il, art. 11). De plus, il interdit à l'époux contre lequel le divorce a été prononcé pour cause d'adultère de se remarier avec qui que ce soit, avant que son conjoint innocent soit décédé ou se soit remarié luimême, ou que le roi ait donné son aulorisation, et cela sous peine de nullité ou d'amende. Cette disposition remarquable a pour but d'éviter qu'un époux ne puisse parsa propre volonté,en commettant un adultère, se procurer indirectement le bénéfice d'un divorce et la liberté de se remarier. Aucune différence n'est faite entre l'adultère du mari et celui de la femme.
D'après la législation du Danemarky quand une femme s'est rendue coupable d'adultère, elle ne peut se remarier qu'avec la permission du roi^ après un délai de trois ans, et à la condition de produire des certificats constatant que sa conduite a été régulière et bonne.
(l) Paris, 26 juillet 1887, D. 88. 2. 6i.
En Espagne et en Portugal^ la règle est plus rigoureuse que celle de notre art. 29H, en*ce sens que, le divorce n'étant pas admis, la prohibition s'applique après le décès du premier époux. Mais, en revanche, il faut (|u'il y ait eu condamnation. « No peuvent contracter mariage entre eux, dit Part. 84, du Code civil Espagnol^ les condamnés pour adultère constaté par sentence définitive » . De même, d'après Tart. 1058 du Code civil Portugais^ <( le mariage est interdit à l'époux adultère avec son complice condamné comme tel » .
Le Projet de Code civil pour V Empire d' Allemagne prohibe le mariage entre l'époux divorcé pour cause d'adultère et son complice. Mais il admet des dispenses (art. 1244). De plus il renferme une disposition spéciale destinée à assurer l'observation de la prohibition légale. C'est l'art. 4430 ainsi conçu : « Lorsque le divorce est prononcé pour cause d'adultère et que les débats indiquent le complice de l'époux, on doit, dans le libellé du jugement, indiquer l'adultère, cause du divorce, ainsi que la personne du complice. »
En Anglete7^re, lorsqu'un mariage a été dissous pour cause d'adultère, l'époux coupable a le droit de s'unir avec son complice ; mais aucun membre du clergé anglican ne peut être contraint de célébrer ces secondes noces.
Un étranger divorcé pour cause d'adultère pourrait-il se remarier en France avec son complice, si sa loi nationale ne contenait à cet égard aucune prohibition ? L'affirmative nous paraît devoir être admise. Nous croyons, contrairement à l'opinion générale, que la règle de l'art. 298 n'est pas d'ordre public, car elle ne donne naissance qu'à un empêchement prohibitif. Elle ne peut donc pas faire obstacle à l'application du statut personnel.
CHAPITRE III
Le projet de Code civil contenait un article ainsi conçu : « Les seconds et subséquents mariages ont les mêmes effets que les premiers. Ils donnent au mari et à la femme les mêmes droits. Il en natt les mêmes obligations réciproques entre le mari et la femme, le père et la mère et les enfants. » Cambacérès fil remarquer que cet article pouvait « sembler préjuger les questions relatives aux dispositions entre maris et femmes ». Tronchet répondit que ce danger était chimérique, « la faculté Je disposer n*étant pas un effet du mariage, mais un bénéfice de la loi ». Le texte n'en fut pas moins supprimé comme inutile à la suite de cette observation de Defermon que « les effets du mariage, tels qu'ils sont réglés ailleurs, sont communs à toute espèce de mariage. »
Ainsi les seconds et subséquents mariages produisent en principe les mêmes effets que les premiers, notamment la puissance paternelle, l'alliance et le droit de succession du conjoint survivant. Mais ils donnent lieu en outre à quelques effets particuliers résultant soit du Code civil, soit de lois postérieures. Ce sont ces effets que nous allons étudier.
Nous examinerons successivement, au point de vue des conséquences produites par le convoi, la Puissance paternelle, la Dette alimentaire attachée à la parenté et à Tal-
liance légitimes, \sl Tutelle, les Droits de survie légaux et conveotionnels, et le Droit de disposition de l'époux remarié.
SECTION I
PUISSANCE PATERNELLE
Âpres la dissolution du mariage par la mort de l'un des époux, la puissance paternelle appartient au survivant des père et mère^ qu'il soit ou non tuteur des enfants. Cette puissance paternelle s'éteint-elle lorsque le survivant contracte une seconde union? L'intérêt des enfants du premier lit eût pu paraître commander une telle déchéance. Mais les auteurs du Code civil l'ont formellement repoussée.
A cet égard, il est intéressant d'examiner la discussion qui a eu lieu au Conseil d'État, le 26 fructidor an II, à propos de l'art, i 49 relatif au consentement exigé des parents pour le nmriage de leurs enfants.
La section proposait un texte ainsi conçu : « Si Tun des deux est mort ou dans l'impossibilité de manifester sa volonté, le consentement de l'autre suffit, encore quil ait contracté un second inariage. »
Defermon demande que la disposition ne soit pas étendue au père ou à la mère qui a contracté un second mariage. Real, au contraire, dit qu'en thèse générale un père qui contracte un second mariage ne doit perdre aucun des droits que la nature et la loi lui donnent sur ses enfants ; que s'il peut y avoir des circonstances où cette règle doive fléchir, le juge en décidera.
Regnault (de Saint-Jcan-d'Angely) ajoute que, si Ton ne laisse au père qui s'est remarié tous les droits qu'il tient de la nature, on sera fort embarrassé de régler dans le même cas les effets de la puissance paternelle.
Finalement, la dernière partie du texte est retranchée comme inutile.
Il résulte nettement de cette discussion que, de droit commun, le second mariage laisse subsister chez le survivant des père et mère la puissance paternelle qui lui appartient sur ses enfants du premier lit. Est-il vrai du moins, comme le pensait Real, que les tribunaux puissent faire fléchir cette règle lorsque les circonstances l'exigent ? La question mérite examen.
Sous Tempire du Code civil, aucun texte ne donnait expressément au juge un pareil pouvoir. Aujourd'hui, la loi récente du 24 juillet 1889 l'autorise à prononcer la déchéance de la puissance paternelle, toutes les fois que le père ou la mère se rend coupable de mauvais traitements de nature à compromettre la santé, la sécurité ou la moralité de l'enfant. Or souvent le second mariage aura pour conséquence de compromettre la santé physique ou morale des enfants du premier lit. Donc, en pareil cas, la puissance paternelle pourra être retirée à Tépoux remarié. Mais le second mariage ne sera jamais que la cause indirecte de cette déchéance; la cause directe et unique, ce seront les mauvais traitements.
Cette hypothèse s'est présentée récemment devant le Tribunal de Rennes. Un père remarié, et obéissant aux suggestions de sa seconde femme, refusait de recevoir chez lui son fils du premier lit, sous prétexte que la présence de cet enfant à son foyer jetterait le trouble dans son nouveau ménage. Il demandait lui-même à la justice de le décharger de ses droits et de ses devoirs, en s'engageant d'ailleurs à pourvoir aux besoins de l'enfant. II y avait évidemment lieu de prononcer la déchéance, car ce père, en abandonnant son fils, en refusant même de lui procurer un logement et de s'occuper de son entrelien, l'exposait à des dangers plus graves que s'il s'était livré sur lui il des voies de fait. Néanmoins le Tribunal de
Rennes s'est contenté de conGer la garde au subrogé -tuteur : décision critiquable, car, sans examiner ici la question de savoir si la loi de 1889 autorise des déchéances partielles, nous pouvons dire que le subrogé-tuteur n'a pas qualité, comme tel, pour se voir conGer la garde d'un enfant (1).
Ainsi, le père ou la mère qui contracte un nouveau mariage conserve la puissance paternelle sur les enfants du premier lit, et cette puissance ne peut être retirée à l'un comme à l'autre que dans le cas où des mauvais traitements sont exercés (2). Mais ce n'est pas à dire que la puissance paternelle subsiste intacte, dans toute sa plénitude, après le convoi. La loi elle-même y apporte quelques restrictions, contenues dans les art. 380, 381 et 386.
Le père remarié n'a qu'un droit de correction limité et amoindri. La mère remariée n'a plus ni droit de correction, ni droit de jouissance légale, et elle ne peut désigner dans son testament le tuleur de ses enfants que dans des cas exceptionnels et sauf conGrmation du conseil de famille. Seuls les droits de garde et d'éducation et le droit de consentir au mariage échappent à toute atteinte.
(1) Trib. Rennes, 18 septembre 1891, D. 94. 2. 393.
(2) Ce principe n'est pas admis dans toutes les législations étrangères. Quelques-unes font du convoi une cause de déchéance de la puissance paternelle, au moins lorsque c'est la mère qui se remarie . Ainsi d'après le Code civil Espagnol (art. 168), « la mère qui contracte un second mariage perd la puissance maternelle sur ses enfants, à moins que son mari défunt, leur père, n'ait dans son testament expressément prévu que sa veuve contracterait mariage et ordonné qu'elle conserverait dans ce cas la puissance maternelle sur ses enfants. » D'après lé Projet de Code civil pour VEmpire d'Allemagne (art. 1558), < la puissance paternelle de la mère prend fin lorsque celle-ci contracte un nouveau mariage ; la mère a cependant, dans ce cas, le droit et le devoir de prendre soin de la personne de l'enfant. » Quant au père, il doit seulement, avant de contracter une nouvelle union, en donner avis au tribunal tutélaire (art. 1548).
Nous allons étudier cos restrictions, en passant successivement en revue les principaux attributs de la Puissance paternelle.
[SI. Droit de garda at d'éduoation,
La loi ne s'est pas occupée du droit de garde en réglementant les seconds mariages. Elle en a parlé seulement d'une façon incidente, à propos de l'absence, dans Part. 143, où elle déclare que^ dans le cas où Tun des époux qui aura disparu depuis 6 mois laissera des enfants mineurs issus d'un mariage précédent^ la surveillance de ces enfants sera déférée parle conseil de famille aux ascendants les plus proches et, à leur défaut, à un tuteur provisoire. Ce texte, dont Tinutilité csl manifeste, a pour but d'établir que le nouvel époux n'a, en cette seule qualité, ni le droit de surveiller les enfants de son conjoint, ni celui d^administrer leurs biens.
Si telle est la situation du nouvel époux, quelle est celle du père ou de la mère qui a contracté un second mariage au point de vue de la garde et de l'éducation des enfants du premier lit ?
Pour répondre à cette question, il faut distinguer le cas où la première union a été dissoute par la mort et le cas où elle a été rompue par un divorce.
Après la mort de l'un des époux, le survivant a de plein droit la garde et l'éducation des enfants mineurs. S'il est chargé en même temps de la tutelle, ce qui est le cas le plus fréquent, aucune difficulté ne peut s'élever. S'il y a un autre tuteur, les enfants n'en doivent pas moins résider chez leur père ou chez leur mère, et le rôle du tuteur se borne alors à l'administration des biens.
Cette situation n'est-elle pas modifiée par un second mariage ? Non.
Tout d'abord le père remarié conserve intact son droit
de garde et d'éducation. Gela résulte par a contrario de l'art, 380 qui ne limite que son pouvoir de correction. En conséquence il a le droit absolu d'avoir constamment près de lui ses enfants mineurs et il ne peut être contraint à les distraire un seul instant de sa garde, même au profit des grands parants (1).
En ce qui concerne la mère remariée, la question peut paraître plus douteuse. Nous savons qu'en droit romain le convoi lui faisait perdre la garde et l'éducation de ses enfants. Le Gode civil n'a-t-il pas adopté implicitement la même règle? Il retire à la femme remariée le droit de jouissance légale qui est la récompense de la charge de l'éducation et le pouvoir de correction qui est nécessaire à l'exercice de cette charge (art. 381 et 386). Privée des avantages et des moyens que la loi met à la disposition de celui qui doit remplir le devoir d'éducation, ne doit-on pas en conclure que la mère n'a plus ce devoir ? Il ne faut pas hésiter à répondre négativement. Le Gode civil a déterminé par des textes précis les effets du convoi; or aucun n'enlève le droit de garde à la mère ; donc ce droit subsiste, et la mère ne peut pas plus se dispenser de Texer* cer qu'on ne peut l'en priver. G'est pour elle, non seulement un droit, mais une obligation que la maternité lui impose. Il est vrai que la loi place la mère remariée dans une position très illogique. Elle lui laisse le devoir d'éducation, et elle lui enlève le pouvoir nécessaire pour bien s'en acquitter. Mais l'inconséquence de la loi ne nous permet pas de la corriger ni de la refaire (2).
Non seulement la Jurisprudence admet que le droit de garde et d'éducation subsiste intact après le second mariage de la veuve; mais encore elle estime que ce droit
(1) Bourges, 8 décembre 1884, D. 86. â. 78.
(2) Demolombe, VI, 384 et s.
est inaliénable, et qu'une convention ne peut ni la supprimer, ni Tamoindrir. Il arrive quelquefois eu effet qu'une mère, en considération de son second mariage, prenne visà-vis de l'aïeul paternel de ses enfants l'engagement de se concerter avec lui pour la direction de leur éducation et le choix d'un état. Les engagements de ce genre ne peuvent être regardés comme obligatoires civilement, ni servir de base à une action en justice (1).
Le conseil de famille ne pourrait même pas, en destituant la mère de la tutelle pour inconduite notoire, lui retirer la garde et Péducation de ses enfants.
Quant aux tribunaux, il ne se reconnaissent à eux-mêmes d'autres droits que ceux qu'ils tiennent de la loi du 24 juillet 1889. Ils ne peuvent donc pas retirer à l'époux remarié la garde de ses enfants mineurs, alors même que ces enfants recevraient chez leurs grands parents les soins les plus parfaits. Si, après la formation du second mariage, le foyer paternel devenait réellement insupportable pour les enfants du premier lit, les tribunaux pourraientils prescrire les mesures nécessaires sur la demande formée par un ascendant, par le tuteur ou par le subrogétuteur? Pas davantage. Ils ne peuvent intervenir que pour prononcer la déchéance totale de la puissance paternelle et seulement lorsque le second mariage a été suivi de mauvais traitements. Tel est, du moins, le système consacré par une Jurisprudence à peu près constante (2) .
(1) Grenoble, 11 août 1853, S. 54. 2. 583; — Cass. 5 mars 1855, D.56. 2. 90.
(2) Sic Poitiers, 21 juillet 1890, D. 91. 2. 73 ; — Cass. 28 juillet 1891, D. 92. 1. 70; — Paris, 24 juin 1802, D. 92. 2. 81 ; - Req. 12 février 1894, D. 94. 1. 218. — Contra Trib. Rennes, 18 septembre 1891, D. 94. 2. 393.
D'après le Code civil Italien (art. 221), Tautorité judiciaire peut au contraire priver les parents du droit de garde, toutes les fois que de justes motifs rendent celte mesure nécessaire.
Peut-être y a-l-il lieu de regretter cette Jurisprudence. En quoi la loi de 1889 serait-elle violée, si les tribunaux réglementaient Texercice de certains attributs de la puissauce paternelle, sans prononcer de déchéance, comme ils le faisaient sous l'empire du Code civil ? Cette réglementation ne serait pas une déchéance partielle et dans bien des cas elle répondrait mieux que toute autre mesure à l'intérêt des enfants.
Lorsque le premier mariage a été dissous par le divorce, la situation est toute différente, parce qu'alors les attributs de la puissance paternelle sont partagés entre les deux conjoints et que les décisions prises à ce sujet par le tribunal sont toujours susceptibles d'être modifiées. Qu'arrive-l-il donc lorsque l'époux divorcé, à qui la garde a été confiée, contracte un second mariage ?
Si ce second mariage diminue les garanties jadis offertes par cet époux, s'il met en péril les intérêts moraux et pécuniaires des enfants du premier lit, la révocation de la garde pourra toujours être demandée et prononcée (1). En pareil cas, il ne sera pas nécessaire que les enfants soient victimes de mauvais traitements ; il suffira que « le second mariage soit de nature à inspirer la plus vive sollicitude au point de vue de leur situation (2). »
Mais les tribunaux auront ici un pouvoir souverain d'appréciation, et la seule circonstance du convoi ne sera pas une raison suffisante pour obtenir d'eux la révocation du droit de garde. Il faudra toujours établir qu'en fait les
(1) Civ. rej. 1er août et Giv. cass. 25 août 1884, D. 85. 1. 206 ; — Toulouse, 22 juin 1892, G. P. 1892. 2. 118 ; — Beauvais, 9 février
(2) Remarquons, d'ailleurs, que, en cas de mauvais traitements, la déchéance totale de la puissance paternelle peut être prononcée contre le gardien, et cela même si c'est & la mère que la garde a été confiée, bien que le père vivant el présent reste investi de cette puisiance (Seine, 10 février 1894, D. 94. 2. 265).
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enfants peuvent subir quelque.préjudice^ soit matériel, soit moral. En effet, lY'poux divorcé, qui contracte une nouvelle union, use d'une faculté reconnue par la loi. Dès Jors, ce fait ne saurait, par lui seul, motiver la modiflcation du jugement qui a réglé les rapports de cet époux avec les enfants issus de son précédent mariage. C'est ce qui a été nettement affirmé par la Cour de Paris dans un arrêt récent, non pas, il est vrai, à propos du droit de garde, mais à propos du droit de visite. Les circonstances étaient pourtant bien défavorables à l'époux remarié : il s'agissait d'une mère, contre qui le divorce avait été prononcé pour cause d'adultère et qui^ au mépris de l'art. 298, avait épousé son complice (1) !
§11. Droit de Gorraotion.
En ce qui concerne le droit de correction, dont l'usage est grave et Tabus redoutable, la loi elle-même a pris soin de déterminer avec précision les effets du second mariage. Ces effets diffèrent, suivant qu'il s'agit du père ou de la mère.
De droit commun, le père a deux moyens d'exercer son droit de correction. Lorsque l'enfant a moins de 16 ans, il agit par voie cTautorité^ en demandant au Président du Tribunal un ordre d'arrestation que ce magistrat ne peut refuser. Au contraire, lorsque l'enfant est âgé de plus de 16 ans ou qu'il a des biens personnels^ le père doit agir par voie de réquisition ; en d'autres termes, il faut qu'il fasse connaître ses motifs au Président, qui, après examen, accordg ou refuse Tordre d'arrestation (art. 376 et 377).
(1) Paris, 26 juillet 1887, G. P. 87. 2. 213.
D'après l'art. 380, lorsque le père est remarié, c est toujours la voie de réquisition qui doit être employée, quoi que soit Tàge de Tenfant.
En pareil cas, le père conserve rarement, vis-à vis de ses enfants du premier lit^ cette affection qui tempère naturellement sa puissance. De plus, il peut subir l'influence de sa seconde femme. Sa colère est donc suspecte, passionnée peut-être, ou suggérée. Voilà pourquoi la régie de Tart. 380 a été édictée. C'est une mesure de précaution et non une peine des secondes noces.
Sur ce point, les travaux préparatoires du Code civil sont très explicites, t Le concours de l'autorité pour l'arrestation du (ils de famille, disait le conseiller d'Ëtat Real, n'est accordé qu'avec de grandes précautions si le père qui se plaint est remarié. La loi ne lui suppose plus alors la même tendresse ni la même impartialité. »
L'art. 380 dit simplement que le père remarié doit « se conformer à l'art. 377 ». Or, dans le cas prévu par l'art. 377, la détention de l'enfant peut être de 6 mois. Le père remarié a-t-il le droit de requérir une aussi longue détention, même lorsque Tenfant a moins de 16 ans ? La question est controversée. L'affirmative est admise par quelques auteurs. Ils font remarquer que l'art. 380 se réfère à l'art. .377 sans établir de distinction, par conséquent à la seconde partie comme à la première. Ils ajoutent que le droit de contrôle du président empêche que le maximum de 6 mois puisse donner lieu à des abus. Mais cette manière de voir est inexacte. La différence de maximum est fondée sur l'âge, et non pas sur la voie employée. Les art. 380, 381 et 382 remplacent exceptionnellement la voie d'autorité par la voie de réquisition dans des hypothèses où la situation de l'enfant est particulièrement digne d'intérêt. Or, ce serait retourner contre lui une mesure édictée en sa faveur que de donner au père remarié un
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droit plus étendu, quant à la durée de la peine, qu'au père resté veuf (1).
Une question plus difficile à résoudre est celle desavoir si l'enfant détenu, dont le père est remarié, peut adresser un mémoire au Procureur général, comme celui qui a des biens personnels ou qui exerce un étal. Le 2« alinéa de l'art. 382^ qui organise cette voie de recours, ne vise pas expressément notre hypothèse. Quant aux travaux préparatoires, ils n'éclairent pas la question d'un jour bien vif. L'art. 12 du projet était ainsi conçu : « Dans le cas où T'enfant aurait des biens personnels, la détention ne pourra, quel que soit son âge, avoir lieu que par voie de réquisition... et Tenfant détenu pourra adresser au commissaire du gouvernement près le Tribunal d'Appel un mémoire contenant ses moyens de défense. » Le Tribunal demanda la suppression de la dernière phrase comme inutile, parce que « non seulement dans les casprévuspar cet article, mais dans tous les cas, rien ne peut empêcher l'enfant détenu de présenter un mémoire sans que la loi s'explique. » Mais le Conseil d'Etat maintint la disposition, dont il fit le 2* alinéa de Tart. 382. Que conclure de là? Sans doute l'opinion du Tribunal n'a pas prévalu. Mais, en faisant de notre disposition un alinéa absolument distinct, le Conseil d*Élat a très bien pu vouloir la rendre applicable, non seulement àrhypolhèse de Fart. 382, mais encore à celle de Fart. 380. D'ailleurs, l'enfant dont le père est remarié a plus besoin que tout autre de la protection de la justice. Nous pensons donc qu'il peut, lui aussi^ adresser un mémoire au Procureur général (2).
(1) Sic AuBRY et Rau, VI, 550; — Demolombe, VI, 329 ; — Demante et Golmet de Santerre, II, 125 bis ; — Laurent, IV, 280. -- Contra Dalloz, Répertoire, vo Puissance paternelle, 35
^2) Sic AuBRY et Rau, VI, 288; — Dkmolombe, VÏ, 331.— Contra Laurent, ÏV, ?88 ; — Demante et Colmet de Santerre, II, 127 bis.
La mère n*a, en principe, Texercice du droit de correction qu'après la mort du père. Encore ne l'a-t-elle qu'amoindri. Elle ne peut jamais agir que par voie de réquisition et avec le concours des deux plus proches parents paternels de Tenfant.
Qu'arrive-t-il, lorsqu'elle contracte un second mariage? Cette circonstance est, aux yeux du législateur, un motif de suspicion. Mais tandis que le père même remarié conserve la faculté de faire détenir son enfant du premier lit en se conformant à l'art. 377, la mère perd complètement par le convoi l'exercice du droit de correction. L'art. 381 en effet n'accorde ce droit qu'à la femme survivante « et non remariée >i.
Pourquoi cette déchéance ? Il ne faut y voir encore qu'une mesure de précaution, et non une peine. Si cette mesure est plus radicale à l'égard de la mère qu'à l'égard du père, cela tient à nos mœurs et à nos lois qui, soumettant l'épouse à Tautorité du mari (art. 213), placent la femme remariée dans une situation différente de celle de l'homme.
Le veuf qui prend une nouvelle femme peut en subir l'influence. Mais il coiiserve toujours vis-à-vis d'elle une certaine indépendance. Aussi le pouvoir modérateur du magistrat est-il une garantie suffisante.
La veuve, au contraire, se soumet à la puissance maritale de son second mari. Celui-ci, en sa seule qualité de chef et de maître du domicile conjugal, participe nécessairement, dans une large mesure, à l'exercice de l'autorité qui appartient à la mère sur ses enfants du premier lit. Il était donc à craindre qu'il n'abusât de son ascendant pour déterminer sa femme à employer une rigueur imméritée. En tout cas, c'eût été lui qui en fait eût exercé le droit de correction. Il était impossible délaisser un pareil pouvoir eatre les mains d'un étranger,hostile quelquefois, indiffé reut toujours. Or le seul moyen d^évitcr ce danger, c'é-
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lait, comme l'a fait l'art. 381, de déclarer la femme remariée déchue du droit de correction vis-à-vis de ses enfants propres (1).
Il faut seulement remarquer que cette sage dispostion est à peu près détruite par celle de Part. 468. Aux termes de ce texte, le droit de correction passe alors au tuteur. Si donc la mère est, après son second mariage, maintenue dans la tutelle de ses enfants du premier lit, elle pourra toujours exercer le droit de correction, non plus comme mère, mais comme tutrice. Elle n'aura pour cela qu'à se conformer à l'art. 468, c'est-à-dire qu'elle devra agir par voie de réquisition, de concert avec son nouveau mari et munie de l'autorisation du conseil de famille.
Le père ou la mère remariés peuvent redevenir veufs, ou bien recouvrer leur indépendance par le divorce. En pareil cas, seront-ils replacés dans la même situation qu'avant la seconde union ? Le père pourra-t-il exercer son droit do correction par voie d'autorité, comme si le mariage dissous n'avait jamais eu lieu? La mère recouvrera-t-elle l'exercice même de ce droit? Cette question est une de celles qui divisent le plus la doctrine.
Beaucoup d'auteurs soutiennent que l'affirmative est conforme à Tesprit et au texte du Code civil.
La loi, disent-ils, redoute les dispositions malveilKantes du second conjoint. Or ce danger n'est plus à craindre après la dissolution du mariage. Si le second conjoint est mort, il ne reste de lui qu'un souvenir et le nouveau veuvage donne la même indépendance que le premier. Si un divorce a été prononcé, cp souvenir même n'existe pas. Une influence hostile n'étant plus possible, la disposition des art. 380 et et 381 doit donc cesser de s'appliquer. Cessante
(1 ) Dans le Code civil Espagnol (art. 137) le père et la père remariés sont places sur le même pied au point de vue du droit de correction : ils doivent s'adresser au iuge qui peut à son gré accorder ou refuser l'incarcération.
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cat4sa, cessai effectus. Il est vrai, ajoulc-t-on, qu'aucun texte ne rend à l'époux veuf ou divorcé le droit que son second mariage lui avait fait perdre. Mais ce texte n'est pas nécessaire. La loi n'enlève le droit qu'à l'époux « remarié », c'est-à-dire à celui dont le second mariage dure encore, et non pas à celui « qui s'est remarié ». Peuton dire d'un père redevenu veuf ou divorcé qu'il est actuellement « remarié »?Non. Or Tari. 380 constitue une dérogation au droit commun. Il doit donc être interprété rcstrictivement. Il en est de môme de l'art. 381 relatif à la mère remariée.
Nous ne croyons pas que ces arguments soient décisifs. D'après l'art. 380, le droit de faire détenir les enfants du premier lit a été perdu par le second mariage du père. Il faudrait un texte pour lui restituer ce droit après la dissolution de la nouvelle union, et ce texte n'existe pas. Sans doute, l'art. 380 parle du père « remarié-». Mais en vérité c'est méconnaître la pensée du législateur que de prétendre qu'il a, en employant cette expression, résolu notre question. Il n'a pas entendu parler du père actuellement engagé dans les liens du second mariage. Il a simplement voulu dire que, du jour de la nouvelle union, la voie de réquisition seule peut être employée.
D'ailleurs c'est une erreur de croire que la dissolution du mariage rétablisse les choses dans l'état où elles étaient avant que ce mariage fut contracté. Le nouvel époux n'est plus là, sans doute ; mais son influence peut se perpétuer après samort et même après le divorce. Puis cette influence n'est pas le seul danger que le législateur veuille éviter. Il craint que la nouvelle union n'ait altéré gravement les relations du père avec ses enfants du premier lit; suivant l'expression de Real, il ne lui suppose plus alors « la même tendresse ni la même impartialité. » Est-ce que la (disparition de la marâtre suffira pour faire renaître la tendresse disparue? Est-ce que la présence des eTTfantsdu
second mariage ne sera pas toujours une cause de suspicion ? « Par cela même et par cela seul que le père s'est une fois remarié, dit Demolombe, sa situation envsrs ses enfants a été changée et altérée pour toujours. Le père qui se remarie ne conserve pas pour les enfants de son prem'er lit cet amour complet, absolu, exclusif, qui offre tant de garanties ! Et Tinfluence du nouvel époux, même décédé, survit encore le plus souvent dans le cœur du père, surtout s'il reste des enfants de la seconde union (1) ».
Ce que nous disons du père s'applique naturellement à lanière, et pour les mêmes raisons.
Mais nous admettrions une solution différente si le second mariage, au lieu d^étre régulièrement dissous, se trouvait frappe de nullité. Un mariage animlé, même s'il est putatif, est censé n'avoir jamais existé par rapport aux enfants du premier lit.
L'art. 383 accorde aux père et mère naturels le même droit de correction qu'aux parents légitimes. Peut-on leur appliquer par analogie la déchéance des art. 380 et 381 ? Nous ne le croyons pas. Si un père naturel contracte un premier mariage, le texte qui parle du père remarié est certainement inapplicable ; et quant à un mariage ultérieur, il est évident qu'au point de vue des enfants natu-
(1) Sic Massé et Vergé, I, 187 ; — Dkmolombej VI, 3i4 ; — Demante et GoLMET DE Santerre, II, lld bis ; — Bernard, Histoire de l'autorité paternelle en France, p. 190 ; — Delepierre, Histoire de la puissance pate'tmelle, p. 256; — Melin, De la protection légale des enfants légitimes, p 50; — Drucker, La protection des enfants inaltraités ou anormalement abandonnés^ p. 49. — Contra Toullier, I, 1058 ; — Proudhon, II, p. 247 ; — Taulier, I, p. 484; — Margadk, II, 137 et 140 ; — Aubry et Rau, VI, 550 ; — Laurent, IV, 287 ; — Baudry-Lacantinerie, I, 966 et 968 ; — Vazeille, II, 425 ; — Boistel, Le droit de la famille^ p. 298 ; — Chauvin, De la puissance paternelle, p. 168.
rels il oe présente ni plus ni moins de dangers que le premier.
§ III. Droit de jouiBsance légale.
L'art. 268 de la Coutume de Paris prononçait la déchéance de la garde noble et bourgeoise, en cas de second mariage, indistinctivement contre le père et contre la mère. La section de législation du Conseil d^Etat avait adopté le même système pour la jouissance légale, issue du droit de garde. « La loi, disait Vesin dans son Rapport au Tribunal, fait cesser cette jouissance pour celui des père et mère contre lequel le divorce aurait été prononcé, et même dans le cas d'un second mariage. Celui des deux époux qui se sépare de la famille ou qui brise les nœuds les plus sacrés, pourrait-il y être compté encore et en conserver les droits ? » Mais, sur la demande de Cambacérès, une distinction fut faite, à cet égard, entre le père et la mère. De là la rédaction définitive de l'art. 386 : « Cette jouissance cessera à Végard de la mère dans le cas d'un second mariage. »
Celte déchéance n'a certainement pas un caractère pénal, car dans l'exposé des motifs, Real a fait remarquer que souvent les mères « ne se marient que pour conserver à leurs enfants l'établissement formé par le père. » Si la mère qui convole en secondes noces est privée de la jouissance légale, c'est uniquement parce que le législateur a voulu Tempêcher de dépouiller ses enfants au profit du nouveau chef. « Il y aurait, a dit encore Real, quelque inconvenance à établir en principe que la mère peut porter dans une autre famille les revenus des enfants du premier lit et enrichir ainsi à leur préjudice son époux. »
Mais ce motif suffit-il à justifier la distinction nouvelle que le législateur a faite entre le convoi du père et le convoi do la mère ? On l'admet généralement.
La mère, dit-on, par son second mariage, passe sous l'autorilé d'un nouveau maître, tandis que le père conserve son indépendance. De plus, sous presque tous les régimes, c'est le mari qui, en droit, a la libre disposition des fruits et revenus de sa femme. Alors même que la loi ne lui accorde pas ce droit, comme sous le régime de la séparation de biens, c'est lui qui, en fait, administre le patrimoine de la femme et en perçoit les revenus. Si donc la mère remariée eut conservé la jouissance des biens de ses enfants du premier lit, cette jouissance aurait été presque toujours exercée par le second mari qui n'aurait pas manqué de la faire tourner à son profit ; tandis que le père qui se remarie exerce lui-même son droit d'usufruit.
Cependant la différence est plus apparente que réelle. Ce qui importe, c'est que les produits du droit de jouissance ne servent pas à enrichir la nouvelle famille fondée par le second mariage du survivant. Or croit-on qu'ils ne recevront pas cet(e destination après le second mariage du père comme après celui de la mère? Sans doute le père restera le chef et le maître. Mais il n'en sera pas moins tenté de consacrer les revenus de ses enfants du premier lit aux besoins ou aux plaisirs de la seconde femme et des enfants de la nouvelle union. Il y a donc lieu de regretter que le législateur n'ait pas fait cesser, pour le père comme pour la mère, un droit aussi exorbitant. Pourquoi ne l'a-t-il pas fait? Nul ne le sait. Peutêtre sommes-nous ici en présence d'une des hypothèses, dans lesquelles l'ancienne défaveur des secondes noces de la femme a influencé les rédacteurs du Code civil, en dépit de leurs intentions formellement affirmées (1).
;i) D'après le Code civil Italien (art. 232), l'usufruit légal cesse par le convoi soit du père, soit de la mère. Il en est de même dans le Code civil du canton des G)Hsons (art. 63i, mais seulement loraque la garde des enfants de premier lit est retirée à l'époux remarié.
Quoi qu'il en soit, la jouissance de la mère remariée ne cesse que pour Tavenir. L'art. 386 n'en prononce pas la résolution m prœteritum, mais seulement la cessation. Or cette déchéance est assez grave par elle-même pour qu'on n'y ajoute pas une rétroactivité dont rien ne pourrait expliquer l'injustice.
Mais la déchéance est-elle absolue et définitive ? ou bien l'usufruit perdu peut-il revivre, si le second mariage vient à être dissous avant que les enfants du premier lit aient atteint Tàge de 18 ans ? C'est là une grave question.
Deux auteurs, Taulier et Laurent, soutiennent que l'usufruit revit après la dissohition du second mariage. Ils prétendent que l'art. 386 est muet à cet égard, car il ne dit pas si la jouissance cessera pour toujours ou seulement pendant la durée du mariage ; et dans le silence de la loi, ils invoquent son esprit. L'usufruit, disent-ils, ne cesse qu'à raison de la seconde union et à cause de l'influence du second mari. La cause cessant, l'effet ne doit-il pas disparaître ?
Cette opinion n'a pas triomphé. En effet le texte et l'esprit de la loi lui sont formellement contraires.
Le droit de la mère étant éteint, les biens sont devenus libres entre les mains des enfants qui en jouissent euxmêmes. Il faudrait donc un texte précis pour leur retirer cette jouissance et la rendre à la mère. Or l'art. 386 dit formellement : « La jouissance cessera » et il n'ajoute pas qu'elle pourra recommencer. D'ailleurs les motifs qui ont fait établir la déchéance subsistent encore, quoique avec moins de force, après la dissolution de la seconde union. Sans doute, il ne s'agit pas ici, comme le disent Massé et Vergé, d'une peine encourue parle fait du convoi. Le législateur veut seulement empêcher les revenus des enfants du premier lit de profiter à la nouvelle famille. Mais ce danger, n'est-il pas encore à craindre après la
mort du second mari, au moias lorsqu'il existe des enfants de la seconde union {1)1
Il est donc certain que la mère remariée ne recouvre pas, en cas de nouveau veuvage ou de divorce, la jouissance des biens qui étaient soumis à Tusufruit au moment de son second mariage. Mais ne peut-elle pas tout au moins réclamer la jouissance des biens qui ont été dévolus à ses enfants postérieurement à la dissolution de ce second mariage? On Ta soutenu récemment devant la Cour de Bourges, qui a très justement repoussé cette prétention. Le droit de jouissance légale, attribut réel de la puissance paternelle, est indivisible et comprend tous les biens pouvant advenir aux enfants mineurs d'une manière quelconque jusqu'à Tàge de 18 ans. Ainsi la déchéance de Tari. 1442, quoique n'étant attachée qu'au défaut d'inventaire des biens communs, s'applique, non seulement à la jouissance de la part des enfants mineurs dans la communauté, mais à celle de tous leurs biens indistinctement, même de ceux qui leur sont advenus après la dissolution de la communauté. Il faut décider, par analogie, que la déchéance de l'art. 386 ne comporte ni exception, ni distinction (2).
Plus délicate est la question de savoir si le droit de jouissance légale revivrait dans le cas où le second mariage viendrait à être annulé. Contrairement à Topinion commune, nous croyons que l'annulation fait revivre Tu-
(1) Sic Vazkille, II, 470 ; — Duranton, III, 386; — Marcadé, art. 386; — Delvingourt,I, p. 93; — Aubry et Rau, VI, 55(> bis; — Demolombe, VI. 563; — Paul Jolly, De V Usufruit légal, p. 197 ; — Haudry-Lacantinerie, I, 982 ; — Demante et Golmet de Santerre, II, 131 bis. — Contra Taulier, I, p. 496: — Laurent. IV, 338.
D'après le Code civil Portugais (art. 164), la mère remariée qui redevient veuve recouvre l'usufruit dont elle a été privée.
[2\ Bourges, 48 juin 1890, D. 91. i. 143.
sufruil. Pour mieux dire, cet usufruit n'a jamais été éteint dans notre hypothèse, puisque le mariage annulé est considéré comme n'ayant jamais existé. Quod nullum est nullum producit effectum.
On objecte que la déchéance est attachée par la loi au fait matériel du convoi, fait que l'annulation du second mariage ne suffit pas à effacer. Mais nous avons déjà répondu à l'objection. Le seul motif de la prohibition est la crainte que Tinfluence de la nouvelle famille ne détourne Fusufruil de sa destination naturelle. Or en cas d'annulation du mariage, il n'y a pas de nouvelle famille. Il importe donc peu que la mère ait manifesté la volonté de prendre un nouvel époux. D'ailleurs Part. 386 dit que la jouissance cessera à l'égard de la mère a dans le cas d'un second mariage ». 11 faut donc qu'il y ait un second mariage, pour que le texte soit applicable. Or, après l'annulation, il n y en a plus.
On objecte encore que jusqu'à l'annulation le mariage existe, que plusieurs années peuvent s'écouler avant la demande de nullité, qu'il est dangereux de laisser pendant ce temps à la mère remariée la libre disposition des biens des enfants du premier lit. Cette remarque est très juste. Mais que faut-il eu conclure ? Uniquement ceci, que provisoirement la mère devra subir la déchéance attachée au mariage entaché de nullité. Quand ce mariage aura été annulé, au contraire, non seulement il n'existera plus dans l'avenir, ce qui ne serait pas suffisant pour faire revivre un droit de jouissance éteint, mais il sera censé n'avoir jamais existé, et par suite tous les effets qu'il a produits, y compris la déchéance établie par l'art. 386, seront rétroactivement anéantis.
On insiste, et Pon dit que le mariage annulé produit tous ses effets civils, lorqu'ils est putatif. 11 faudrait donc décider que, si lanière est de bonne foi, elle perd la jouissance légale, tandis qu'elle la conserverait si elle était de
mauvaise foi. Cette conséquence est tellement inique qu'il est impossible de ladmettre. Et en effet, la réponse à l'objection est facile et péremptoire. L'époux de bonne foi peut se prévaloir du mariage annulé, en ce sens seulement qu'il peut invoquer les droits el avantages qui en résultent. Or dans l'espèce, il ne s'agit pas de droits ; il s'agit au contraire d'une déchéance qui est la suite du mariage. Dès lors, on ne peut retourner contre l'épouse une fiction qui est établie uniquement à son profit (art. 202) (1).
Dans Tancien droit, Pothier assimilait, au point de vue de la perte de la garde-noble, la veuve qui vivait dans un état d'inconduite notoire à celle qui se remariait. C'était une solution conforme à la loi romaine. Non enim amplius hàbebit castitate luxuria. Quelques auteurs ont soutenu la même opinion sous l'empire du Code civil. Mais elle est aujourd'hui universellement repoussée. Sans doute la mère qui vit dans la débauche est plus coupable que celle qui se remarie. Mais il n'y a pas à côté d'elle un époux qui administre ses biens et perçoive ses revenus. C'est elle qui jouit personnellement du patrimoine de ses enfants; et rien ne Tempêche d'employer les revenus à leur entretien, car Taffection maternelle n'est pas incompatible avec l'inconduite. Le motif de l'art. 386 n'existe donc pas dans cette hypothèse.
D'ailleurs, il faut interpréter restrictivement un texte qui édicté une déchéance. Or, l'article 386 ne parle que du convoi. Il est vrai que Tinconduite notoire est, aux termes de l'art. 444, une cause da destitution de la tutelle. Mais autre chose est la destitution de la tutelle, au-
(1) Sic Laurent, IV, 338. — Contra Proudhon, De V Usufruit, I. 144; — Demolombe, VI, 563; — Aubry et Rau, YI, 550 bis ; — Paul JoLLY, De V Usufruit légal, p. 197; — Demante el Col- MET DE Santerre, II, 131 bis.
tre chose la perte du droit de jouissance légale. Si la première déchéance est plus grave au point de vue moral, la seconde Test davantage au point de vue pécuniaire. La mère destituée de la tutelle pour incondoite notoire conservera donc la jouissance légale. Le tuteur qui sera nommé pour la remplacer administrera les biens de l'enfant mineur et touchera ses revenus, à la charge de verser l'excédent entre les mains de la mère (1).
Remarquons que cette question n'offre plus guère qu'un intérêt théorique depuis la loi du 24 juillet 1889. En effet, aux termes de Tart. 2 de ce cette loi, si la mère dont « rinconduite est notoire et scandaleuse » ne perd pas de plein droit la jouissance légale, elle peut se voir enlever par les tribunaux tous les attributs de la puissance paternelle, y compris cette prérogative.
§ IV. Droit de consentir au mariage.
Le droit de consentir au mariage d'un enfant appartient au père et, après la mort du père, à lamère. Ce droit n'estil pas perdu ou modifié lorsque le père divorcé ou la mère devenue veuve contracte un second mariage? La négative résulte nettement des travaux préparatoires du Gode
La section de législation du Conseil d'État avait proposé un texte ainsi conçu : u Néanmoins si l'époux a contracté un second mariage après un divorce prononcé contre lui, le conseil de famille sera légalement assemblé pour délibérer sur le consentement à donner au mariage de l'enfant qui n'a pas Tàge. » C'était substituer le conseil de famille
(i; Sic Ljon, 4 juin 1878, D. 79. 2. 167; - Alger, 27 décembre 1890, S. 92. 2. 5. — Contra Puoudhon, De V Usufruit, I, 146 ; — Vazeille, II, 431 ; — Delvincourt, ï, p. 93 ; ~ Limoges, 23 juillet 182'*, Dalloz, Répertoire^ vo Dispositions entre vifs, 157.
au père remarié après un divorce prononcé contre lui. Mais cette disposition a été repoussée, et elle n'a pas été reproduite dans la loi du 27 juillet 1884.
En ce qui concerne le droit de Tépoux survivant, il est
X consacré par Tart. 149 ainsi conçu : « Si l'un des deux est
mort ou s'il est dans l'impossibilité de manifester sa volonté,
le consentement de l'autre suffit. » Ce texte est absolu.
Il doit donc s'appliquer même en cas de second mariag-e.
Cependant Delvincourt enseigne que la mère remariée ne peut pas consentir au mariage de ses enfantsdu premier lit, surtout si elle n^a pas été maintenue dans la tutelle.
La mère, n'étant pas tutrice, dit-il, ne peut autoriser son enfant à disposer de l'objet même le plus modique. Or, d'après l'art. 1398,1c mineur habile à contracter mariage est capable de consentir toutes les conventions etdonations dont le contrat de mariage est susceptible, pourvu qu'il soit assisté par celui qui doit l'autoriser à se marier. Si on accorde à la mère remariée, non maintenue dans la tutelle, le droit de consentir au mariage de son enfant, elle va donc pouvoir l'autoriser à donner tout son bien au conjoint, alors qu'elle ne pourrait pas lui permettre une autre disposition^ si minime fût-elle ! Il y a là une contradiction manifeste et inadmissible. D'ailleurs on avait proposé dans le Conseil d'État d'ajouter qu'en cas de mort du père ou de la mère, le consentement du survivant suffirait, quand même il aurait contracté nn seco7id ^nariage. Si ces derniers mots ont été supprimés, c'est que les auteurs du Code civil n'ont pas voulu étendre la disposition à l'époux remarié.
Ces arguments ne sont nullement concluants.
Il est vrai que les auteurs du Code civil se sont demandés si l'art. 149 ne devrait pas être modifié pour le cas du second mariage de la mère et même du père. Mais ce qui prouve qu'on ne s'est point arrêté à cette idée, c'est qu'il n'en est resté finalement aucune trace dans le texte. La
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disparition des derniers mots ne peut avoir aucune signification, puisque Real avait demandé qu'on les supprimât comme inutiles.
Quant à l'argument tiré de Tart. 1398, s'il avait quelque valeur, il prouverait beaucoup trop. La mère tutrice et non remariée, et le père tuteur lui-même ne peuvent pas non plus autoriser Tenfant à consentir une donation ou une aliénation quelconque fart. 450-457). Or il est incontestable néanmoins que l'enfant assisté par eux pourrait consentir toutes les donations dont le contrat de mariage est susceptible (art. 1398). La contradiction prétendue, si elle est réelle, existe donc dans tous les cas. Mais cette contradiction n'est qu'apparente. En effet l'art. 1398 n'est qu'une conséquence de ce principe, dérogatoire au droit commun^ que celui qui est habile à contracter mariage est par cela même habile à faire les conventions matrimoniales. Le droit qu'il consacre au profit des ascendants est un attribut de la puissance paternelle, bien plutôt que de la tutelle.
On doit d'autant plus admettre cette solution que la loi a nettement déterminé les effets que doit produire à l'égard des enfants d'un précédent mariage, le c onvol du père ou de la mère. Si elle avait voulu leur enlever aussi le droit dont il s'agit, elle n'aurait sans doute pas manqué de s'en expliquer formellement.
Mais, dira-t-on, ne doit-on pas considérer comme étant dans l'impossibilité de manifester sa volonté cette mère remariée, désormais soumise à l'autorité d'un nouveau mari qui lui inspirera toujours et quelquefois lui imposera ses volontés personnelles ? La sagesse n'exigeait-elle pas quelques garanties dans ce cas ? Demolombe le croit. « J'aurais très bien compris, dit-il, que le consentement de la mère remariée et non maintenue dans la tutelle ne parût pas seul suffisant. Peut-être aurait-on pu désirer que le conseil de famille fût chargé d'approuver ce con-
sentemeot, comme dans le cas de Tari. 400. » Ce système aurait malheureusement rinconvénieot de multiplier les entraves au mariage. Pour notre part, nous aimerions mieux autoriser le conseil de famille à donner lui-même le consentement nécessaire, au cas oii la mère refuserait le sien. Quoi qu'il en soit, à tort ou à raison, les auteurs du Code civil n'ont pas cru devoir édicter ici des mesures spéciales ; ils ont pensé sans doute que relativement au mariage Tintérèt du nouvel époux ne serait presque jamais contraire à celui des enfants du premier lit; et Tinterprète ne peut suppléer au silence du législateur (1).
§ V. Droit de choisir un tuteur testamentaire.
L'art. 397 confère au dernier mourant des père et mère le droit de choisir un tuteur testamentaire à ses enfants mineurs. Ce droit est, comme ceux que nous venons d'étudier, un attribut de la puissance paternelle. Que devient-il en cas de second mariage ?
Le père remarié peut certainement choisir un tuteur aux enfants de son premier lit.
Quant à la mère, il faut faire une distinction. Si elle n'a pas été maintenue dans la tutelle, elle perd son droit. Si contraire elle a conservé la tutelle, elle peut nommer un tuteur par testament à ses enfants du premier lit ; mais comme son choix pourrait être le résultat de l'influence de son nouveau mari, la loi exige qu'il soit confirmé par le conseil de famille (art. 399 et 400).
Le conseil de famille étant libre de sanctionner ou d'annuler, à son gré, le choix de la mère remariée maintenue dans la tutelle, il semble à première vue qu'elle n'ait pas un droit plus étendu que la mère non tutrice. Cependant
(1) Sic Demolombk, V. 45 ; — Laurent, II, 315 ; — Bastia, 3 février 1836, S. 36. 3. 247. — Contra Delvingouhï, I, p. 55.
il n'en est rien. Dans le cas de l'art. 399, la désignation faite par la mère remariée ne produit aucun effet, et la tutelle se trouve déférée de plein droit aux ascendants. Au contraire, dans le cas de l'art. 400, le choix de la mère a toujours pour conséquence d exclure la tutelle légale des ascendants.
Lorsque la mère remariée est redevenue veuve ou divorcée, la nomination d'un tuteur testamentaire faite par elle a-t-elle encore besoin d'être confirmée par le conseil de famille? La question soulève quelque doute. En effet, la disposition de Tart. 400 tient en grande partie à la crainte que le choix ne soit fait en faveur du second mari ou sous son influence ; or cette crainte n'existe plus après la dissolution du second mariage. Cependant le fait seul du convoi diminue la confiance irrésistible qu'inspire le titre de la mère. Voilà pourquoi nous croyons que son choix a toujours besoin, pour produire effet, d'être confirmé même après le divorce ou le décès du second mari.
SEGTIOxN II
DETTE ALIMENTAIRE ATTACHÉE A LA PARENTÉ ET A
l'alliance LÉGITIMES
La dette alimentaire fait partie des droits de famille qui ne dépendent pas de la puissance paternelle. Elle est réglée par les art. 203, 206 et 207 ; et voici, d'après ces textes, en quoi elle consiste. Les enfants doivent des aliments à leurs père, mère et autres ascendants qui se trouvent dans le besoin. Par réciprocité, les père, mère et autres ascendants doivent des aliments à leurs enfants et descendants nécessiteux. Enfin, l'obligation de se fournir réciproquement des aliments est aussi, dans les mêmes
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circonstances, imposée au gendre, à ia bru, au beau-père et à la belle-mère.
Quel est l'effet d'un second mariage sur cette obligation réciproque? Il faut faire à cet égard une grande distinction.
Entre ascendants et descendants, l'obligation alimentaire subsiste intacte malgré le convoi. Le père et la mère remariés conservent donc toujours le droit d'exiger des aliments des enfants de leur premier lit. Car aucun texte ne leur enlève ce droit (i).
Entre alliés en ligne directe, nous rencontrons une règle différente. Le texte primitif, Tari. 205 al. 2, s'exprimait ainsi : « Les enfants doivent également des aliments à leurs alliés dans la même ligne, àmoins que lesdits alliés n aient convolé en secondes noces. » Mais ce texte a été remplacé dans la rédaction définitive par celui de Tari. 206, conçu dans des termes nïoins généraux: « Les gendres et belles-filles doivent également des aliments à leurs beau-père et belle-mère ; mais cette obligation cesse : 1® lorsque la belle-mère a convolé en secondes ne ces... »
Le convoi du beau-père est donc sans effet sur l'obligation alimentaire. Le convoi de la belle-mère, au contraire, prive celle-ci de son droit aux aliments. Comment s'explique cette déchéance ? Le silence des travaux préparatoires sur ce point laisse la place libre aux commentaires.
On dit souvent que le second mariage produit un relâchement ou un affaiblissement ]de l'alliance, et que c'est là le vrai motif de la décision de l'art. 206. Mais cette manière de voir est certainement inexacte. En quoi le second mariage delà belle-mère pourrait-il affaiblir l'alliance et l'empêcher de subsister tout entière, si l'époux qui a produit cette alliance est encore vivant? Puis, avec cette
(1 j Cohtiar, 5 janvier 18i0, S. 12. 2. 352.
explication, comprendrait-on la distinction que fait le texte entre le convoi de la belle-mère et le convoi du heaupère? Est-ce que dans les deux cas l'alliance ne serait pas également relâchée?
Pour expliquer la différence, on fait alors remarquer que le convoi de Thomme et de la femme ont des résultats bien dissemblables. Non-seulement la femme, en se remariant, entre dans une nouvelle famille qui doit subvenir à ses besoins, mais elle se place sous une dépendance étrangère. Si une pension alimentaire lui était encore due, cette pension devrait être remise aux mains de son nouveau mari; la belle-mère n'en aurait personnellement ni la disposition, ni peut-être le profit. Tout autre, dit-on, est la situation du beau-père, puisque, en se remariant, il devient le chef de la nouvelle famille. Cette explication est elle satisfaisante? Nous ne le croyons pas. Les droits du nouveau mari sur les revenus de sa femme dépendent du régime matrimonial adopté. On ne saurait en faire dans tous les cas le motif d'une déchéance. D'ailleurs, si c'était là le motif qui avait inspiré le législateur, il aurait évidemment édicté la même déchéance pour le convoi de la mère, ce qu'il n'a pas fait.
11 nous paraît donc difticile de donner une raison juridiquede la règle rigoureuse de Tart. 206. La vérité est que cette règle est une de celles qui ne peuvent s'expliquer que par la défaveur traditionnelle des seconds mariages (\). Les auteurs du Code civil n'ont pu s'empêcher ici de voir d'un mauvais œil le convoi des veuves, surtout de celles qui ont des enfants d'un premier lit et qui sont déjà d'un certain âge, puisque par hypothèse leurs enfants sont mariés. Mais dans notre état social, on ne comprend plus guère une pareille défaveur. Aussi pensons-
(i) Sic Demante et Golmet de Santerre, 1, 293 bis ; — Baudry- Lagantinërie, I, 593. -- Gonlra Demolombe, IV, 29.
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nous que la déchéance de Tart. 206 n'est pas suffisaniment justifiée et qu'elle devrait disparaître de notre Code.
Quoi qu'il en soit, Part. 206 est absolu. Lorsque la belle-mère se remarie, l'obligation alimentaire cesse donc toujours, quelle que soit la situation où se trouvent les parties, soit que la créance ne fût pas ouverte, soit même qu'elle eût pris naissance et qu'un jugement eût condamné l'un à fournir des aliments à l'autre. Mais, en revanche, à raison de sa nature exceptionnelle, notre disposition comporte nécessairement l'interprétation restrictive. Il est bien évident, par exemple, que le convoi de la belle-mère ne lui fait pas perdre le droit de réclamer des aliments à ses enfants du premier lit, même quand ils sont mariés. Dans ce cas, les gendres ou brus supporteront indirectementlesconséquences de l'obligation alimentaire, puisqu'ils verront les revenus de leur conjoint diminuer par suite de l'exécution de cette obligation. Il est certain aussi que la belle-mère remariée a le droit de réclamer des aliments aux enfants de ses enfants du premier lit, bien qu'ils soient les fils de ses gendres ou brus.
La déchéance n'est pas seulement absolue ; elle est définitive. L'obligation alimentaire ne revivrait donc pas par la dissolution du nouveau mariage. Vainement invoquerait-on en sens contraire l'adage Cessante ratisa^ cessât effectus. La loi ne distingue pas. Elle considère ici le second mariage comme un fait repréhensible. La femme a été frappée à raison de ce fait. Elle doit rester punie. La conséquence est parfaitement logique, une fois le principe admis.
Le convoi de la bru entraîne-t-il, comme le convoi de la belle-mère, la déchéance du droit aux aliments? Les texte est muet sur ce point. Mais les auteurs se prononcent très généralement pour l'affirmative. « C'est, disent MM. Aubry et Rau,ce qu'exigent etle principe de réciprocité et la raison d'analogie w. Nous repoussons absolument ce
système. Sans doute l'art. 207 proclame que « les obligations résultant de ces dispositions sont réciproques ». Mais la réciprocité consiste uniquement à faire de l'obligation, attachée à une qualité, la cause d'une créance du même genre. Il ne s*ensuit pas le moins du monde que le fait qui, de la part d'une des deux personnes, détruirait l'obligation doive, s'il se produit chez l'autre personne, amener le même résultat.
Quant à la raison d'analogie, alors même qu'elle existerait réellement, elle serait insuffisante à justifier l'opinion que nous combattons. Il n'est pas permis d'étendre par voie d'analogie une déchéance, surtout une déchéance aussi exorbitante que celle de l'art. 206. D'ailleurs, la prétendue analogie qu'on invoque n*est pas aussi décisive qu'on le prétend. Si le législateur a frappé le second mariage de la belle-mère d'une déchéance, ce n'est pas parceque ce second mariage affaiblit l'alliance, ni parce que les aliments profiteraient au nouveau mari, c'est-à-dire à un étranger. Ces considérations, il est vrai, se présentent avec une égale force, lorsque la bru se remarie ; mais elles sont étrangères à la disposition de Tart. 206. Le véritable et unique motif de la déchéance, nous l'avons vu, c'est la défaveur avec laquelle les auteurs du Code civil ont envisagé le convoi des veuves. Or, à ce point de vue, n'est-il pas naturel d'admettre qu'ils ont traité avec plus d'indulgence le convoi de la belle-fille que le convoi de la belle-mère ? Si la belle-fille fait tort à ses enfants, elle est néanmoins, aux yeux du législateur, plus pardonnable de nouer un nouveau lien, parce qu'elle est ordinairement plus jeune. Elle conserve donc, en dépit du convoi, le droit de réclamer des aliments à ses beau-père et bellemère, tant qu'il subsiste des enfantb issus de son premier mariage. Ainsi le veulent le texte et l'esprit de Tart. 206 (i).
(1) Sic Demante et Colmet de Santerre, I, 2S9 bis; — Laurent, 111, 77; — Batii»ry-Lac'.antinerie, I, 393. — Contra Duran-
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Mais le goudre et la bru conservent-ils le droit de demander des aliments à leur belle-mère, lorsque celle-ci a convolé en secondes noces ? Ici nous nous trouvons en présence d'une question beaucoup plus difficile à résoudre. A première vue, la négative semble résulter du simple rapprochement des art. 206 et 207, et c'est en effet la solution qu'adoptent un i^rand nombre d'auteurs. L^art. 207 établit le principe de la réciprocité pour les obligations qui résultent de Tart. 206 ; or après le nouveau mariage de la bellemère, l'obligation alimentaire cesse d'exister à la charge du gendre et de la belle-fille; elle doit donc aussi cesser d'exister à la charge de la belle-mère, sans quoi le principe de la réciprocité serait violé. Tel est le raisonnement, en apparence irréfutable, de M. Demolombe.
Cependant le. texte et les principes commandent, croyons-nous, la solution opposée. Avant son convoi, la belle-mère avait le droit de réclamer des aliments à ses gendre et bru, et était tenue de Tobligation de leur en fournir, le cas échéant. Or rart.206 dit bien que le convoi de la belle-mère lui fait perdre son droit; mais il n'ajoute pas que ce convoi la libère de son obligation. Donc Tobligation subsiste. En vain invoque-t-on le principe delà réciprocité. La déchéance encourue par Tune des personnes au profit desquelles un droit réciproque est établi, ne fait pas obstacle à ce que ce droit continue de subsister au profit de l'autre (art. 202, 289, 300, 1318). Car la réciprocité n'existe que dans l'obligation elle-même et nullement dans l'extinction de cette obligation. Si un fils avait par son
TON, II, 421 ; ~ Marcadé, art. 204 à 207, 2 ; — Goffiniéres, Encyclopédie, vo Aliments ; — Aubry et Rau, VI, 553; — Demolombe, IV, 28.
D'après le Code civil Italien (art. 140 et li2), la controverse est impossible ; l'obligation réciproque cesse quand la belle-mère ou la belle-fille a convolé en secondes noces.
ingratitude perdu le droit de demander des aliments à son père, est-ce que le père aurait aussi perdu son droit contre le fils ? Evidemment non. De ce que la loi déclare éteint le droit de la belle-mère, il ne s'ensuit donc pas que celui du gendre ou de la bru le soit aussi.
Cette interprétation, d'ailleurs, est conforme aux principes. Notre disposition a en quelque sorte un caractère pénal. La loi a voulu prononcer une déchéance contre la lielle-mère, à raison de son convoi. Or pourrait-on dire qu'il y a déchéance, si la belle-mère, qui perd d'un côté son droit aux aliments, cessait à titre de compensation d'en devoir ? Le gendre et la bru ne doivent pas être privés de leur droit par un fait qui leur est étranger. Décider autrement, ce serait permettre à la belle-mère d'échapper à l'obligation alimentaire dont elle est tenue envers eux, en contractant un nouveau mariage. Or nemoj^otesl jjroprio facto se ab obligatione liberare (1).
SECTION III
TUTELLE
Après la mort de l'un des époux, la tutelle des enfants mineurs est immédiatement ouverte, et elle appartient de plein droit au survivant des père et mère. C'est la tutelle %afe(art. 390).
Qu'arrive-t-il, lorsque l'époux investi de cette tutelle contracte un second mariage ? Les règles de droit com-
(4) SicDuRANTON, II, 420; — Duveroier, siirToullier^W, p. 614; — Marcadé, art. 304 à 207, 1 : — Aubry et Rau, VI, 553 ; — Laurent, m, 77. — Contra Delvincourt, art. 20C : — Coffinières, Encyclopédie^ vo Aliments: — Demolombe, IV, ^ : — Baudry- Lacaxtinerie, I, 395.
miin ne sont elles pas modifiées dans Tintérêt des enfants du premier lit ? Ici encore, la loi distingue entre le père et la mère.
Quelque fâcheuse que soit, pour les enfants du premier lit, rentrée d'une belle-mère dans la maison paternelle, cette circonstance n'est pas de nature à modifier la tutelle légale du père survivant. Le projet présenté par la commission de rédaction apportait bien quelques restrictions à cette tutelle. Mais elles ont disparu, dans la rédaction définitive du Code civil, comme inutiles. Le législateur a considéré sans doute que l'immixtion de la marâtre dans la tutelle n'était pas à craindre.
Tout autre est la situation de la mère remariée. Non seulement elle ne présente plus les mêmes garanties morales pour les intérêts de ses enfants du premier lit ; mais encore, elle se soumet à un nouveau chef à qui elle transporte, en fait, son autorité tutélaire. Le législateur s'est préoccupé des dangers qui pouvaient résulter de cette circonstance, tout en prenant garde de ne pas nuire aux enfants du premier lit eux-mêmes par une mesure trop radicale. Il n'a donc voulu, ni laisser purement et simplement la tutelle à la mère remariée, ni la lui faire perdre de plein droit. Il a adopté un moyen terme qui consiste à faire le conseil de [famille juge de la question.
« Sans vouloir frapper de défaveur, dit Berlier dans l'exposé des motifs, ces secondes- unions qui, dans les campagnes et chez les artisans, ont souvent pour objet de rendre un nouveau protecteur à des orphelins, il en résulte toujours que la femme passe dans une nouvelle société, dont le chef est étranger à ses enfants, et si ce fait ne saurait, sans injustice, lui faire perdre la tutelle de plein droit, du moins, suffira-t-il pour appeler la famille à délibérer si elle doit lui être conservée. »
C'est la mère elle-même qui, avant de passer à de secondes noces, doit provoquer cette délibération. Aux
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termes de l'art. 395 : <( Si la mère tutrice veut se remarier, elle devra, avant l'acte de mariage, convoquer le conseil de famille qui décidera si la tutelle doit lui être conservée ».
Deux hypothèses peuvent donc se présenter : Ou Bfen la mère n'a pas convoqué le conseil de famille avant l'acte de mariage, comme la loi lui en fait une une obligation ; ou bien elle l'a convoqué.
Examinons successivement ces deux hypothèses.
ft). La mère n'a pas convoqué le conseil de famille avant l'acte de ^nariage.
En pareil cas la mère perd de plein droit, par le seul fait de son second mariage, la tutelle des enfants du premier lit. C'est une peine que la loi prononce contre elle pour n'avoir pas obéi à ses prescriptions. Il résulte de là que, sans avoir besoin de faire prononcer une destitution, toute partie intéressée peut demander la réunion du conseil de famille et provoquer la nomination d'un nouveau tuteur.
Mais il arrivera souvent que la femme conservera en fait la tutelle qu'elle aura perdue en droit, et que son second mari se trouvera associé à cette tutelle de fait. Ce sera même, pour les deux époux, une obligation de gérer les affaires du mineur, tant qu'un nouveau tuteur ne lui aura pas été nommé. Quelles seront en droit les conséquences de cette tutelle et de celte cotutellc de fait, dans les rap'^iorts du mineur avec les tiers et dans les rapports du mineur avec les deux époux ?
Vis-à-vis des tiers, les actes passés par la mère postérieurement à son second mariage seront nuls comme faits par une personne sans qualité. Ainsi les engagements contractés par elle au nom du mineur ne seront pas opposables à celui-ci ; le paiement même qu'un débiteur aurait fait entre ses mains ne serait pas libératoire, si le mineur n'en avait pas profité. Mais cette nullité, édictée dans l'intérêt du mineur, est purement relative. Elle ne peut être
invoquée que par le mineur lui-même ou ses héritiers, et non par les tiers. Telles sont les règles auxquelles conduit Tapplication des principes généraux.
Vis-à-vis des deux époux, les droits du mineur sont réglés par la loi elle-même. « A défaut de cette convocation^ dit Tart. 395 in fine^ la mère perdra la tutelle de plein droit ; et son mari sera solidairement responsable de toutes les suites de la tutelle qu'elle aura indûment conservée ». Ce texte proclame expressément la responsabilité de la mère et celle du nouveau mari. Il résulte des travaux préparatoires que cette responsabilité s'applique, non seulement aux actes de gestion, mais encore au défaut de gestion qui aura pu préjudicier au mineur, par exemple si des inscriptions hypothécaires n'ont pas été renouvelées ou si des prescriptions n'on pas été interrompues. Mais rétendue de cette double responsabilité et les garanties qui la sanctionnent donnent lieu à degravesdifficultés.
La mère est responsable de la gestion antérieure au second mariage comme tutrice de droit, et de la gestion postérieure comme tutrice de fait. iMais ses biens sont-ils grevés au profit du mineur de l'hypothèque légale de l'art. 2121 ? En ce qui concerne la gestion antérieure au second mariage, l'affirmative résulte du texte lui-même ; et, en ce qui concerne la gestion postérieure, elle doit certainement être admise par analogie. Sans doute, l'art. 395 déclare la mère déchue de plein droit de la tutelle; mais cette disposition, édictée dans l'intérêt du mineur, ne peut pas être valablement interprétée contre lui. Sans doute aussi, il faut se garder d'appliquer l'hypothèque légale de fart. 2121, qui produit ses effets indépendamment de toute inscription, aux simples gestions de fait que les tiers peuvent ignorer ; mais ici il ne s'agit pas d'une gestion de fait ordinaire. C'est parce qu'elle a été légalement tutrice que la mère continue à être tenue.
même après qu'elle a cessé de l'être ; et sa responsabilité n'est que la conséquence de cette qualité de tutrice qui lui a primitivement appartenu. D'ailleurs lart. 396 luimême qualifie de tutelle la gestion indûment continuée, indiquant par là que cette gestion doit, en ce qui concerne les obligations de la mère et les garanties du mineur, être assimilée à une tutelle proprement dite (1).
La responsabilité du second mari est très facilement justifiée, en tant qu'elle s'applique à la gestion qui continue en fait depuis le mariage. Il est complice de la faute de la femme, et il ne peut manquer d'exercer une influence considérable sur les actes de gestion accomplis par celleci. Mais deux questions très controversées se posent. Le second mari est-il aussi responsable de la gestion antérieure? Ses immeubles sont-ils grevés de l'hypothèque légale de l'art. 2121?
D'caprès la majorité des auteurs et d'après la jurisprudence, la responsabilité du mari s'étend même à la gestion aDiérieure au mariage.
Ce système était celui de la loi romaine (2) el des plus célèbres docteurs de notre ancien droit, Domat, Ferrièrcs et Pothier (3). Pour soutenir qu'il est également celui du Code civil, on se fonde sur la généralité des termes de l'art. 393. Le texte déclare le mari responsable sans distinction « de toutes les suites de la tutelle indûment conservée », par conséquent, semble-t-il, des suites de la gestion antérieure, aussi bien que des suites de la gestion postérieure. Ces expressions, dit-on, sont d'autant plus significatives que l'art. 396, statuant sur la responsabilité du mari cotuteur de droit, le déclare seulement
(1) Sic AuBRY et Rau, III, 264 bis : — Demante et Colmet de Santerrk, IX, 82 bis. — Contra Duranton, XIX, 312. l2)L. 6, G. VIII, 15.
(3) DoMAT, Lois civiles y I, 46 ; — Pothier, Hypothèques ^ 3.
responsable » de la gesiioa postérieure au mariage ». Une telle diflérence entre la rédaction des deux textes ne commande-t-elle pour chacun d'eux une interprétation spéciale? Le législateur n'a-t-il pas voulu se montrer plus rigoureux pour le mari cotuteur de fail, qui n'a pas de titre, que pour le mari cotuteur de droit, qui gère en vertu d'un titre régulier? On ajoute à Tappui de cette opinion des considérations d'équité. « En omettant de se conformer aux prescriptions de la loi, disent MM. Aubry et Rau,la mère s'est virtuellement soustraite à l'obligatioa que le retrait de la tutelle lui aurait immédiatement iinposée, de rendre son compte de gestion et d'en payer le reliquat; et comme son nouvel époux a participé à la faute qu'elle a commise, il doit nécessairement devenir responsable du paiement de ce reliquat. Ces considérations paraissent d'autant plus décisives que la question ne présente véritablement d^intérèt pour ce dernier qu'autant que la mère ne serait plus solvable à Tépoque où on la contraindrait à rendre compte; et dans cette hypothèse les conséquences de cette insolvabilité doivent naturellement retomber sur le nouveau mari, par cela même que sa conduite tend à faire présumer que sa femme était encore solvable au moment du convoi. »
Si raisonnables que puissent être ces observations, elles n'empêchent pas que la responsabilité dont on veut accabler le second mari est exorbitante et injuste. Car sa faute, qui souvent est le résultat de l'ignorance, ne date que du second mariage. Celte rigueur excessive était conforme à l'esprit de notre ancien droit, qui allait jusqu'à déclarer indigne de la succession de ses enfants la mère qui s'était remariée sans leur faire nommer un tuteur. Mais pour admettre une pareille rigueur sous l'empire du Code civil, il faudrait des arguments plus formels que . ceux qu'on invoque. L'examen des travaux préparatoires et du texte définitif de Tari. 393 prouve au contraire que
les auteurs du Code rCont pas voulu reproduire sur ce point le système de l'ancien droit et qu'en réalité ils ne Vont pas reproduit.
Le projet primitif était d'abord ainsi rédigé : « Si c'est la mère qui s'est remariée sans avoir rempli la même obligation, la tutelle ne peut lui être conservée ; et son nouveau mari est solidairement responsable de la gestion à compter du jour de Vacte du mariage, » Au Conseil d'Etat, Berlier proposa une nouvelle rédaction ainsi conçue : « A défaut de celte convocation, elle perdra la tutelle de plein droit et son nouveau mari sera solidairement responsable de Pindue gestion qui aura eu lieu depuis le nouveau mariage, » Ce n'était donc certainement pas l'intention du Conseil d'Etat de soumettre, à titre de peine, le mari à la responsabilité du temps antérieur. Ce ne fut pas non plus celle du Tribunat, sur les observations duquel la rédaction fut changée ; car dans le but seulement de lever l'équivoque de l'expression indue gestion et de bien marquer que la responsabilité s'appliquerait également au défaut de gestion, le Tribunat proposait de dire avec plus de concision que « le mari serait responsable avec elle depuis le nouveau mariage, » Dès lors n'est-il pas évident que la nouvelle rédaction faite à la suite de ces observations n'a eu pour objet que d'y faire droit ?
C'est ce qui apparaît plus clairement encore, si l'on examine sans parti pris cette rédaction définitive. Le texte de l'art. 395, en effet, déclare bien le mari responsable de toutes les suites de la tutelle, mais de la tutelle indûment conservée. Or c'est seulement à partir du second mariage que la mère conserve indûment la tutelle (1).
(1) Sic Demolombe, VII, 126 et s. ; — Massé et Vergé, I, 229 ; — MouRLON, Répétitions écrites, I, 1091 ; — Dugaurroy, Bonnier et RousTAiN, I, 594 ; — Laurent, IV, 389. — Contra Delvin-
La responsabilité du second mari est donc, suivant nous, limitée à la gestion postérieure au mariage. Mais cette responsabilité est-elle garantie par une hypothèque légale? Telle est la seconde question que nous devons examiner.
Dans notre ancien droit, les biens du second mari, comme ceux de la femme elle-même, étaient grevés au profit du mineur d'une hypothèque générale ; et ce système est communément admis aujourd'hui. On fait remarquer qu'en déclarant le mari responsable des suites de la tutelle indûment conservée, Tart. 3Jd le considère virtuellement comme cotuteur de fait. On ajoute qu'il serait injuste de donner au mineur moins de garanties lorsque les nouveaux époux ont violé la loi, (|ue lorsqu'ils s'y sont conformés en provoquant la réunion du conseil de famille. En dépit de ces arguments, nous ne croyons pas possible d'admettre ici l'existence d'une hypothèque légale. Dans notre droit, une hypothèque de ce genre ne peut résulter que des termes précis de la loi, et la loi ne parle que du tuteur. Il est vrai que le mari est en quelque sorte cotuteur de fait ; mais la gestio pro tutore ne peut pas être assimilée, au point de vue de l'hypothèque, à une tutelle proprement dite. Si nous avons admis une solution différente pour la mère, c'est que la responsabilité de celle-ci a pour origine la tutelle de droit qui lui a primitivement appartenu (i).
COURT, I, p. 271 ; — DuRANTON, III, 426 : — Duvergier, sur Touiller, II, 10^8 ; — Troplong, Des hypothèques, II, 426 ; — MA.GNIN, Traité des niinorités, I, 457; — de Frêminville, Trailé de la minorité et de la tutelle, I, 50 ; — Valette, sur Proudhon, II, p. 290 ; — Aubry et Rau, I, 99 bis; — Demante et GoLMET DE Santerre, II, 144 bis ; — Baudry-Lagantinerie, 1, 1009 ; - Nimes, 30 novembre 1831, S. 32. 2. 139 ; - Cass. 22 mars 1860, S. 60. 2. 210 ; - Alais, 4 mars 1886, G. P. 1886. 2. 257.
(1) Sic Delvincourt, I, p. 475 ; - Marcadé, II, art. 395 : — Duranton, III, 426; — Demante et Colmet de Santerre, IX>
Notre système, outre qu'il est seul véritablement juridique, a l'avantage de laisser intacts les droits des créanciers du mari régulièrement inscrits. Les auteurs qui admettent à la fois une responsabilité pour la gestion antérieure au mariage et une hypothèque légale, se divisent sur le point de savoir si cette hypothèque légale garantit toute la responsabilité du mari. Quelques-uns, par esprit d'écjuité plus que de logique, reconnaissent que l'hypothèque ne garantit que la responsabilité postérieure au mariage, et qu'elle ne prend date que du jour du mariage (1). Cette contradiction est un argument de plus en faveur des idées que nous soutenons.
Nous avons dit en commençant que, lorsque la mère a perdu la tutelle pour avoir contrevenu à l'art. 395, le conseil de famille doit être réuni le plus tôt possible pour la remplacer. Il n'y a pas lieu, en effet, à la tutelle des ascendants qui ne s'ouvre qu'après le décès des père et mère (art. 402 et 405). La réunion du conseil doit être faite, soit d'oflice par le juge de paix, soit sur la réquisition du subrogé-tuteur, d'un parent du mineur, de Tun de ses créanciers ou d'un intéressé quelcon<|ue.
D'ailleurs la déchéance qui frappe la mère ne doit pas être assimilée à une exclusion ou à une destitution, et elle n'entraîne pas les mêmes conséquences (art. 443, 444 et 445). Ainsi la mère ne deviendra pas incapable défaire partie d'un conseil de famille. Elle devra même, en sa qua-
82 bis. — Contra Aubry et Rau, III, 264 bis ; — Demolombe, VII, 158; — Massé et Vergé, I, 229 ; — de Fréminville, Traité de la minorité et de la tutelle, 1, 51 : — Chardon, Puissance tutétaire^ 14; — Grenier, Hypothèques, I, 280; — Cass. \\ décembre 1836, S. 37. 1. 88 ; — Cass. 27 juin 1877, S. 79. i. 55.
(1) Sic Demante et Colmet de Santerre, II, 144 bis ; — Pont, Privilèges et Hypothèques, I, riOO ; — Bertheux, Des seconds et subséquents mariages, p. 173 ; — Alais, 4 mars 1886, G. P. 1886. 2. 257.
lité, être appelée à celui de ses enfants. Bien plus, le conseil (le famille pourra parfaitement la renommer tutrice ; Tart. 12 du projet, qui décidait le contraire, a été supprimé.. En pareil cas, bien entendu, il ne pourra être question que d'une tutelle dative, la tutelle légale ayant été perdue par le fait du second mariage. Nous croyons en outre que le nouveau mari devra nécessairement être nommé cotiiteur. Nous verrons, en effet, que, dans l'esprit du législateur, la cotutelle du mari est toujours la conséquence forcée de la tutelle de la mère remariée (1).
La mère qui redeviendrait libre soit par le divorce, soit parla mort ou l'interdiction de son second mari, recouvrerait-elle la tutelle perdue pour inobservation de Tart. 395 ? Non. La déchéance est définitive. Ainsi lors même qu'elle aurait indûment conservé la tutelle pendant toute la durée de son mariage, le fait ne pourra pas être converti en droit, et il y aura toujours lieu de pourvoir les enfants d'un tuteur. A plus forte raison, si la mère a été remplacée, son veuvage ou son divorce ne l'autorisera pas à réclamer la tutelle à l'exclusion du tuteur en fonctions, ni même à son défaut, dans le cas où il viendrait à mourir ou à être destitué.
b). La mère a convoqué le conseil de famille avant Vacte de mariage.
Le conseil de famille peut alors retirer la tutelle à la mère ou la lui conserver (art. 396).
C'est aux membres de la famille du mineur à voir en cette circonstance si la nature de la seconde union, sa moralité, la position du nouvel époux, son caractère, ses antécédents permettent ou non de laisser la mère tutrice sans compromettre les intérêts dont ils ont la charge. Ils ne doivent se décider que d'après des motifs graves. Mais
(1) Sic Paris, 19 novembre 1887, 13. 88. 2. 176 ; — Trib. Bordeaux, 19 novembre 1880, Rec. Bordeaux, 11. 2. 189.
rien ne les oblige à indiquer ces motifs dans leur délibération, ni même aies faire connaître à la mère. De plus, quelle que soit leur décision, elle n'est susceptible d'aucun recours. Nous sommes ici en présence d'un de ces cas exceptionnels dans lesquels la loi accorde au conseil de famille un pouvoir souverain, c'est-à-dire un pouvoir dont Pexercice n'est subordonné ni à l'homologation, ni au contrôle des tribunaux (1).
Si le conseil de famille refuse de conserver la tutelle à la mère, il doit, pour la remplacer, nommer un autre tuteur suivant les règles du droit commun. Nous savons seulement que ce tuteur n'aura pas la garde de l'enfant et que le conseil de famille n'aura pas le droit de la lui confier, lyaprès Tart. 406 du Code civil Néerlandais, « dans le cas où le second mariage serait dissous, la mère serait réintégrée de droit dans la tutelle ». Cette règle est certainement inadmissible en France, étant donné le texte de l'art. 396. Mais la mère non maintenue n^est pas pour cela considérée comme ayant subi une exclusion. Rien n'empêche donc le conseil de famille de la renommer plus tard, soit après la dissolution du second mariage, soit même avant.
Si le conseil de famille conserve la tutelle à la mère, il doit nécessairement lui donner le second mari pour cotuteur. Présumant que celui-ci gérera eii fait la tutelle qui est conservée à la mère, la loi veut qu'il ait en droit le litre de tuteur. Il y a là une dérogation remarquable au principe de l'unité de la tutelle.
(1) Les art. 447 et 448 G. Civ., relatifs aux exclusions et destitutions de tutelle, ne sont pas applicables ici. Sic Ddraxton, III, 437 ;
— AuBRY et Rau, I, 96 et 99 bis ; — Demolombe, VU, 140 et i67 ;
- Gass. 17 novembre 1813. S. 14. 1. 74 ; -Seine, 31 janvier 1895, Mon. J. Paix, 9:J. 160 ; — Grenoble, 18 janvier 1854, S. 55. 2. 737.' -Contra Montpellier, 14 mai 18a3, S. 86.1. 50 ; — Ghàteau-Ghinon, 19 juin 1885, G. P. 1885. 2. 139.
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Dans la pensée certaine du législateur, la tutelle de la mère remariée ne va pas sans la cotutelle de son nouveau mari. C'est l'application du vieil adage Quiépousela veuve épouse la tutelle. Aussi n'y a-t-il pas lieu de distinguer si le nouveau mari est majeur ou mineur : l'art. 442 qui exclut de la tulelle les mineurs, autres que le père et la mère, reçoit ici une exception qui résulte nettement de la généralité des termes de l'art. 396. De même, il faut décider que si le conseil de famille, tout en conservant la tutelle à la mère, avait omis de statuer sur la cotutelle, cette omission n'empêcherait pas le nouveau mari d'avoir le titre et les fonctions decotuteur.
Nous devons même aller plus loin, et admettre la cotutelle du mari toutes les fois que la tutelle appartient à une ascendante remariée. C'est en effet le seul moyen de concilier l'intérêt du mineur et la dépendance de la femme vis à-vis de son mari. Il en serait ainsi, par exemple, si la mère avait d'abord refusé la tutelle conformément à Tari. 395, et si elle était remariée au moment où elle est nommée tutrice, ou s'il s'agissait d'une aïeule remariée à laquelle le conseil de famille veut confier la tutelle.
La mère à laquelle la tutelle est maintenue la conserre^ dit la loi. C\*st donc une tutelle légale et non pas une tutelle dative, comme dans l'hypothèse précédente. Mais le conseil de famille n^en jouit pas moins en pareil cas, croyons-nous, des attributions que les art. 454, 455, 456 et 470 lui confèrent « dans toute tutelle autre que celle des père et mère w. L'exception prévue par la loi ne s'applique qu'à la tutelle purement légale de la mère, et non à celle qui lui est conservée après un second mariage. On ne comprendrait pas que le conseil de famille, qui est le maître de faire cesser celte tutelle^ ne fut pas autorisé, en la maintenant, à la soumettre aux conditions qui sont imposées aux tuteurs ordinaires. D'ailleurs, àl'égarddu second mari, la tutelle est essentiellement dative. Or il estimpos-
sible d'admettre que la tutelle, qui en définitive est une, soit régie par des règles différentes quant à la mère et quant au second mari (1).
Par qui la gestion devra-t-elle être faite ? Par la mère et par le second mari réunis dans une entente commune. Le concours des deux époux sera donc nécessaire pour tous les actes de la tutelle, non seulement pour les actes (le disposition, mais aussi pour ceux de simple administration. On a voulu soutenir qu'en vertu du droit d'administration qui appartient au mari sur les biens de sa femme, il pouvait se passer du consentement de celle-ci, même pour gérer la tutelle. Maiscedroitd'administration n'existe que sur les biens de la femme, et non sur ceux du mineur (2). Remarquons seulement, d^une part, que l'absence d'opposition de la part de Tuu des époux sera le plus souvent considérée comme un consentement tacite, d'autre part que toute opposition préjudiciable aux intérêts du mineur pourra être levée par le conseil de famille ou par les tribunaux. De celte façon disparaissent tous les inconvénients qui pourraient résulter de la dualité de cette gestion.
Aux termes de Tart. 396, le mari n'est responsable que « de la gestion postérieure au mariage. » Mais cette responsabilité est solidaire avec celle de la mère, et elle est •garantie par l'Iiypothèque légale de l'art. 2121.
Il y a un lien si étroit entre la tutelle de la mère rema-
(1) Sic AuBRY et Rau, I, 99 bis ; — Demolombe, VII, 146 et 630 ;
- Grenoble, 28 juillet 1832, S. :33. t. 76 : - Gaen, 30 décembre 1845 S. 46. 1. 6Î1. — Contra de Fkém in ville, I, 57 ; — Magnin, I, m.
(2) Sic AuBRY et R.vu, I, 99 bis : — Demolombe, VII, 136 ; — Grenoble, 17 août 1831, D. 3>. ± 47 ; — Cass. 19 avril 1886, D. 90. 1. 109. — Contra Magnin, I, 458 ; — de Fkéminville, 1, 54; - Rolland de Villargues, Répertoire du Notariat, vo Tutelle, 48 ,
— Lftonte, Traité des justices de paix, p. 502.
rioe et la cotutelle de son nouveau mari, que toute cause qui met fin à l'une met fin on principe àl'autre. Ainsi, lorsque le mari est destitué de la tutelle ou s'en est fait excuser, la mère cesse immédiatement d'être tutrice. Si elle conservait même une tutelle intérimaire, on s'exposerait à voir le mari exercer en fait une gestion qui lui a été relîrée en droit. Il en serait autrement si la cotulelle du mari prenait fin par sa mort, par son interdiction ou par le divorce. En pareil cas, la mère conserve certainement la tutelle sans nouvelle délibération du conseil de famille, parce que rinfluence du second mari n'est plus à redouter. Ne faut-il pas assimiler à ces trois hypothèses celle de la séparation de corps, qui. tout en rendant impossible une action commune, crée à la femme une situation presque indépendante ? La question, qui n'est pas prévue par la loi, est assez délicate. La meilleure solution consisterait peut-être à appeler le coïiseil de famille à délibérer et à dire qu'il peut conserver la tutelle à la mère tout en retirant la cotutelle au mari (1).
En sens inverse et à plus forte raison, le mari n'est cotuteur que parceque sa femme est tutrice. Si celle-ci vient à mourir ou à perdre la tutelle pour une cause quelconque, la cotutelle prend fin immédiatement. Mais rien ne s'oppose à ce que le mari soit renommé tuteur par le conseil de famille, suivant les règles du droit commun. Ce sera même souvent l'intérêt des enfants.
Nous rencontrons dans le Code civil [talien des règles analogues^ mais beaucoup plus explicites. L'art. 237 impose à la mère, qui veut se remarier, l'obligation de convoquer au préalable unconseilde famille lequel apour mission de décider si V administration des biens (2) doit lui
(i) Sic Df.mante et Golmet de Santerre, II, 145 bis. (2) En Italie, la tutelle proprement dite ne s'ouvre que lorsque le père et la mère sont tous deux décèdes.
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être conservée, et d'apposer, s'il y a lieu, des conditions à cette administration. A défaut de cette convocation, la mère est déchue de l*administration, et son mari c solidairement responsable de celle exercée dans le passé et indûment conservée depuis ». Mais le conseil de famille peut toujours réintégrer la mère dans l'adminislralion dont elle a été privée (art. 238;. Enfin, d'après l'art. 239, « quand la mère est maintenue dans l'administration des biens ou qu^elle y a été réintégrée, son mari est toujours considéré avec elle comme associé de l'administration des biens, et il Oïl devient solidairement responsable. »
Le Code civil Port ugaùi décide également que la mère remariée ne conserve l'administration des biens de ses enfants, que si cette administration lui est maintenue par une délibération du conseil de famille (art. 162 et 163/. Mais, toutes les fois que la mère redevient veuve, elle doit recouvrer les droits qu'elle a perdus (art. i64j.
En Suède, la règle est plus rigoureuse. La mère est déchue de la tutelle en cas de convoi, et elle ne peut plus être nommée tutrice de ses enfants du premier lit (ch. XX, art. 2).
En Russie, il n'existe pas de règle uniforme. D'après le droit Esthonien, la mère remariée conserve la tutelle sous certaines restrictions, tandis (ju'elle la perd dans le droit Livonien et Gourlandais. Quant au père, il conserve toujours la tutelle de ses enfants du premier lit ; mais lorsqu'il se remarie, il est tenu de procéder à la liquidation de leurs droits sur la fortune de leur mère et, soit de leur délivrer leur part de biens, soit tout au moins de leur donner des sûretés suffisantes, le tout avec le concours du tfnbuual des orphelins qui désigne pour défendre les intérêts des enfants un ou plusieurs curateurs ad hoc.
Dans le droit musulmaa algérien, la mère survivante est investie, à l'égard de ses enfants, d'une sorte de tutelle appelée Aat/a/?a. Mais celle tutelle cesse, si la mère con-
tracte un second mariage, car elle passe alors sous la puissance d'un nouveau maître. Il en est autrement lorsqu'elle se remarie avec un proche parent de l'enfant, pourvu qu'elle réclame dans l'année la conservation de sa hadana et que Tenfant ne puisse pas avoir à en souffrir. Du reste, que la mère remariée redevienne veuve par la répudiation ou par le décès de son mari, elle peut toujours être réintégrée dans la hadana^ dès que celle-ci devient vacante.
SECTION m
Droits de survie légaux et conventionnels
Les droits légaux de survie, reconnus par le Gode civil, sont les droits, dits de viduité, accordés à la femme dotale ou commune en biens, et le droit de succession réciproque ab intestat considérablement accru par la loi récente du 9 mars 189i. Parmi ceux qui résultent de lois spéciales, il faut citer les droits accordés à la veuve du titulaire d'un majorât, à la veuve d'un fonctionnaire civil ou militaire, au conjoint de Tauleur d'une œuvre littéraire ou artistique et enfin au conjoint d'un déporté.
Quant aux droits conventionnels de survie^ ce sont ceux qui résultent du contrat de mariage. Ils peuvent varier à rinfini.
On comprend qu'un second mariage puisse exercer une influence sur les droits de celle nature, à cause de la rupture qu'il entraîne avec les souvenirs de Tancienne union, et à cause du changement qu'il apporte dans la situation pécuniaire du survivant. Mais les règles à cet égard sont multiples et quelque peu conlradictoires. Pour les étudier, nous passerons d'abord en revue les droits de survie propres à la veuve, puis ceux qui sont communs aux deux
époux, et nous terniiueroiis par la théorie des clauses de viduité.
§ I. Droit des veuves au nom et aux titres du premier conjoint
Les femmes mariées, d'après une pratique constante, sont connues sous le nom de leur mari, et jouissent des titres appartenant à celui-ci. C'est là, croyons-nous, un usage plutôt qu'un droit proprement dit (1). Mais cet usage est licite, même après le décès du mari. Il résulte, en effet, d'une loi du 6 février 1893 modifiant Tart. 299 du Code civil, que le divorce est le seul mode de dissolution de l'union conjugale qui prive la femme de cet avantage.
Qu'arrive-t-il en cas de second mariage ? C'est que la veuve perd définitivement le nom et les titres qu^elle tenait de son premier conjoint. Cette déchéance n'est pas une punition, mais seulement la conséquence du principe que toute femme mariée suit la condition de son épo\xx{2). Elle est absolue et irrévocable.
(1) La question de savoir si le mariage fait acquérir à la femme le nom de son mari esl très controversée. Contrairement à l'opinion générale, nous pensons que la loi du 6 février 1898, d'ailleurs mal rédigée, n'a pas tranché cette question.
Ci) Nous avons vu que, dans l'ancienne France, cette règle n'était pas strictement appliquée pour les titres de noblesse. J. 'usage y résiste encore quelquefois aujourd'hui. Nous trouvons sur ce point d'intéressants renseignements dans une lettre cV Angleterre publiée par le journal le Soleil du 3 août 1895 : « Jusqu'ici, dit cette lettre, il était d'usage, à la Cour d'Angleterre, qu'une veuve, tenant de son premier mari un titre nobiliaire, le conservât après s'être remariée, si son second épouxavaitun titre inférieur au sienou s'il n'en avait pas du tout. Ainsi, n y a quelques années, il n'était pas rare d'entendre annoncer dans les salons de Londres : la duchesse de Saint-Albanset lord Falkland, ou bien : la comtesse de Jersey et M. (Uiarles Braudhng. Il est vrai que
Il y a toutefois un cas dans lequel cette règle souifre quelques difficultés. C'est le cas où le nom du premier mari est envisagé comme nom commercial parce, qu'alors il faut faire intervenir les principes spéciaux du Gode de Commerce.
Il arrive fréquemment qu'une veuve continue à exercer le commerce sous le nom de son premier mari. Non seulement elle laisse ce nom sur la porte, sur Tenseigne, sur les factures et sur les marques ; mais encore elle signe du même nom ses écritures et effets de commerce. Cet usage est considéré par la Jurisprudence comme absolument licite. Et bien ! si cette veuve se remarie, il peut y avoir pour elle un intérêt considérable à conserver, malgré sou second mariage, le droit de faire le commerce sous le nom du premier mari. Le peut-elle ?Les tribunaux ne Tadmettent pas. Ils décident que le second mariage fait perdre définitivement à la femme le nom du premier mari envisagé comme nom commercial. C'est, disent-ils, une règle qui découle nécessairement des principes du Code de Commerce (1).
certaines dames n'avaient jamais voulu user de leur privilège ; ainsi lady Palmerslon, veuve en première noces du comte Gowper, n'avaii pas hésité à prendre le nom et le titre (ic son second mari. La reine est d'avis que cette ligne de conduite est la bonne, et elle vient de prescrire que désormais toute veuve qui se remariera devra renoncer au titre supérieur qu'elle portait, et prendre le titre inférieur de son second mari, aussi bien que son nom. Ainsi, désormais, les duchesses douftirières de Malborougb et de Buckingham ne seront plus reçues à la cour que la première, comme lady William Beresford, et la seconde, comme lady Egerton of Dation ».
(1) Les tribunaux font une distinction. D'après eux, la veuve remariée peut bien conserver le nom du premier mari sur ses papiers et sur ses marques (Nancv, 24 février 1859 ; — Paris, 19 mars 1890) ; mais elle ne peut plus le laisser subsister dans les effets publics qu'elle est appelée à signer (Gass. 28 mars 1838, S. 38. 1. 304 ; — Trib. civ. Seine, 9 août 1864 ; — Trib. com. Seine, 19 mars 1886).
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Cette Jurisprudence, contraire aux usages de plusieurs places, nous paraît méconnaître absolument le vrai point de vue de la question. Pour décider si une femme veuve a droit au nom commercial de son premier mari, il ne faut pas se demander, comme le fait la Cour de Cassation, si elle est ou non remariée ; il faut rechercher seulement si elle a acquis ce nom par l'usage du commerce. Une veuve a pu, du vivant de son premier mari et sous le nom de ce dernier, tenir elle-même un établissement de commerce. Dans ce cas, ce nom lui appartient personnellement en tant que nom commercial. Qu'importe alors que le premier mari soit décédé? La femme, même remariée, peut céder un nom qui est devenu sien, et notamment former sous ce nom une société avec une personne quelconque. Une veuve peut également succéder à son mari. Dans ce cas, elle acquiert le droit au nom commercial au même titre que tout autre successeur, et un second mariage ne doit pas pouvoir la priver de ce droit. Elle a seulement le devoir strict d'éviter toute confusion de nature à laisser croire que son mari est encore à la tête de la maison.
« D'après l'art. 21 du Gode de Commerce, dit l'arrêt de la Gourde Cassation de 1838, les noms des associés peuvent seuls faire partie de la raison sociale ; or îa femme forme avec son nouveau mari une nouvelle société qui ne prend naissance qu'après le décès du premier ; celui-ci n'en a donc jamais fait partie, et par suite son nom ne peut y être valablement employé » Ces motifs sont peu clairs et peu satisfaisants. La Cour de Cassation ne confond-elle pas les règles du nom avec celles de la société co^nmercinle ? Et n'oublie-t-elle pas que la société entre époux est impossible î — V. Dictioyinaire de la Propriété industrielle, VI, p. 26 et 288.
§ II . Droits de viduité .
Les droits de viduité que le Code civil accorde à la veuve commune en biens ou dolale doivent, par leur nature même, disparaître en cas de second mariage. Mais la loi n'a pas prévu la question qui, à cause du délai de dix mois de l'art. 228, n'est guère susceptible de se poser dans la pratique.
En ce qui concerne le droit à V habitation et aux aliments aux frais de la succession du mari, la veuve commune en biens n'en jouit que pendant trois mois et quarante jours (art. 1463). Si elle se remariait avant ce délai malgré la prohibition de Fart. 228, il est clair qu'elle ne pourrait rien réclamer. Quant à la veuve dotale, il faut faire une distinction. Elle a droit à l'habitation et aux aliments pendant un an. Mais les aliments qui lui sont fournis ne sont qu'un mode de paiement, par compensation, des intérêts de sa dot (art. 1370). Ils ne peuvent donc pas être perdus en cas de second mariage . Le convoi de la veuve dotale dans l'année qui suit le décès du mari, même après les dix mois de viduité, la priverait au contraire du droit d'habitation.
Les frais de deuily eux, ne sont accordés à la femme commune ou dotale qu'à la condition qu'elle portera effectivement le deuil. Si donc une veuve convole en secondes noces avant d'avoir pris le deuil et d'avoir formé sa demande^ elle sera déchue du droit d'exiger son deuil ; car il est certain que les sommes qu'elle obtiendrait à ce titre ne recevraient pas leur destination. Peut-être même faut-il aller plus loin, et dire qu'en pareil cas les héritiers pourront exercer la répétition des sommes versées par eux (art. 14S1 et 1570).
EFFETS DES SECONDS MARIAGES 4Si
§ III Droits des veuves sar les majorats.
Les majorats constituent des substitutions perpétuelles exceptionnellement permises. Ils ont été créés par Napoléon I*' pour servir de dotation aux nouveaux titres héréditaires de la noblesse impériale (Décret du 30 mars et sénatusconsulte du 14 août 1808). Les lois du 12 mai 1835 et du 7 mai 1849, qui les ont interdits pour l'avenir, ont laissé subsister purement et simplement ceux qui avaient été institués par le chef de TÉlat avec des biens du domaine, et qu'on appelle majorats de propre mounement. Ils comprennent encore aujourd'hui. paraît-il, une vingtaine de millions. Or le décret de 1806, en accordant aux veuves des titulaires des droits ^éciauxsur ces majorats, a édicté en même temps une déchéance pour le cas de convoi.
Voici quelle est à cet égard la règle posée par Tart. 45:
Au décès du titulaire, soit qu'il laisse une postérité mâle, soit que, faute de postérité mâle, le majorât se trouve éteint ou transporté hors de la descendance masculine, la veuve a droit à une pension qui est prise sur le revenu du domaine. Cette pension est de la moitié du produit, si le majorât est éteint ou transféré sur une autre tête, et du tiers si le majorât subsiste encore. Elle n'est due qu'autant que la veuve reste en viduité,ou ne se remarie qu'avec la permission de l'empereur.
Quel est le caractère de cette déchéance ? C'est évidemment une peine des secondes noces. Les auteurs contemporains du décret comparent avec raison le droit des veuves sur les majorats au douaire coutumier, et ils rappellent que, si le douaire n'était pas perdu nécessairement par un second mariage, les époux stipulaient fréquemment que la veuve remariée en serait privée. 11 y avait là pour elle
une véritable punition. Tel est le motif qui a inspiré le législateur de 1806 (1).
On peut se demander si cette -^ condition de viduité, imposée par le décret impérial, existe encore aujourd^liui ; car les lois de 1835 et de 1847 ne la reproduisent pas. Cependant il est difficile de considérer comme changées les charges et conditions légales, lorsque la législation nouvelle n'en a rien dit. L'autorisation du second mariage devra donc encore être donnée à la veuve par le chef du pouvoir exécutif, sans quoi elle encourra la déchéance.
§ IV. Droits des vauves aux pensions civiles et militaires.
Les pensions do retraite civiles et militaires sont réversibles en partie sur la veuve du titulaire. Elles sont formées en effet, non seulement par la libéralité de TËtat, mais encore et surtout par la retenue opérée sur le traitement du fonctionnaire. Or la retenue nuit aux deux époux. Il est donc juste que la pension qu'elle représente profite à tous deux.
Etant donné ce principe, il semble que le convoi de la veuve devrait toujours laisser intact son droit à la pension. Cependant la plupart des décrets impériaux qui régissaient autrefois la matière en décidaient autrement. C'est ainsi que le second mariage entraînait une déchéance absolue et définitive pour les veuves des employés du ministère de l'Intérieur (Décret du 4 juillet 1806, art. 12), pour les veuves des employés de la Cour des Comptes (Décret du 10 février 1811, art. i2 et 13), etc. Cette déchéance avait un double motif. On considérait d'une part que la veuve qui se remarie est coupable d^oublier son premier époux, et d'autre part que la nouvelle union la met le plus souvent à Tabri du besoin.
(1) DuFOUR, Traité des majorais (1808).
Aujourd'hui les anciens décrets ont disparu pour faire place à trois grandes lois: la loi du il avril 1831 sur les pensionsde l'armée de terre, la loi du 18 avril 1831 sur les pensions de Tarmée de mer, et la loi du 9 Juin 1853 sur les pensions civiles. A la différence des actes législatifs antérieurs, ces lois n'édictent aucune déchéance pour le cas de convoi. La veuve qui contracte un second mariage conserve donc en principe son droit à la pension. Il en est ainsi, croyons-nous, alors même que cette pension aurait été liquidée sous l'empire de règlements refusant à la femme le droit de réversion dans le cas de convoi, pourvu bien entendu que ce convoi fut postérieur aux lois précitées (1).
Remarquons seulement qu'aujourd'hui encore le convoi pourrait devenir indirectement une cause de déchéance, ou plus exactement une cause de suspension du paiement de la pension. En effet il résulte des lois de 1831 et de 1853 que la veuve sera privée de sa pension, si elle perd la qualité de Française, « durant la privation de cette qualité >> (Loi de 1831, art. 26; loi de 1853, art. 29). Si donc une veuve de fonctionnaire se remariait avec un étranger, elle perdrait les arrérages de sa pension, au moins pendant la durée de son second mariage (art. 19 C. civ.).
Enfin, quelques pensions civiles sont encore réglementées par des textes spéciaux, dont certains maintiennent la déchéance pour le cas de convoi.
Ainsi, les veuves des employés du Sénat perdent tout
(1) Par un premier arrêt du 7 mai 1857, le Conseil d'État avait décidé qu'en pareil cas la déchéance était opposable. Mais la solution contraire paraît devoir résulter, par analogie, de celle admise le 14 août 1865 dans une affaire Abriat. — V. en ce sens les conclusions du commissaire du gouvernement reproduites dans le recueil de MM. Panhard et Hallavs-Dabot sous un arrêt du 26 décembre.
droit à une pension, si elles se remarienl. Telle esl la règle posée par le Règlement du 19 novembre 1876 (art. 10), plus rigoureux en cela que le Règlement antérieur du 24 juin 1856.
La règle est la même pour les veuves des employés de la Chambre, des Députés (Rec. des Règlements intérieurs de la Chambre, art. 153).
Quant aux veuves des employés de chemin de fer, leur situation est fixée par les règlements particuliers des Compagnies. Voici ce que décide à cet égard le règlement de la Compagnie de l'Est : la veuve qui se remarie n'encourt une déchéance que lorsqu'elle a des enfants issus de son mariage avec remployé. Dans ce cas, elle est privée de sa pension au profit de ses enfants, mais elle reprend ses droits à mesure que les enfants arrivent à leur dix-huitième année. Si, à la dissolution d'un second ou d'un troisième mariage, la veuve se trouvait avoir de nouveaux droits à une pension sur la caisse des retraites de la Compagnie, elle ne pourrait bénéficier du cumul et ne recevrait que la pension la plus forte.
Une loi spéciale du 8 juillet 1852 a accordé des indemnités viagères de retraite aux employés de la liste civile de Louis-Philippe. Ces pensions, réversibles sur la veuve, sont perdues par celle-ci lorsqu'elle se remarie (art. 7).
De même, une loi du 31 juillet 1881 a accordé des pensions aux victimes du Coup d'Etat du 2 décembre 1851. Ces pensions, au décès du titulaire, sont réversibles pour moitié sur la tête do la veuve, à la condition qu'elle ne se remarie pas (art. 2 et 13).
§ V. Droits des vouyas aux indemnités vorsèospar Us GaisiMs
de Secours.
Il existe dans Tindustrie dos caisses de secours^ destinées à venir en aide aux ouvriers et à leur famille en cas d'accident, de chômage, de maladie, ou de vieillesse. Ces caisses de secours sont organisées sous forme de Sociétés de secours mutuels, d'assurance mutuelle ou de caisses des retraites. La plupart accordent des pensions, non seulement à l'ouvrier lui-même, mais encore à la veuve de l'ouvrier, lorsque celui-ci est mort victime d'un accident ou titulaire d'une rente viagère sur la vieillesse.
Le second mariage delà veuve a-t-il pour effet d'anéantir ou de restreindre les droits que les Caisses de secours lui reconnaissent ? Tout dépend du règlement particulier de la Caisse. Il n'y a pas ici de loi, et les particuliers qui fondent une caisse de secours peuvent édicler ou non une déchéance pour le cas de convoi. Si les statuts sont muets à ce sujet, la veuve remariée doit conserver son droit intact, alors même que sa nouvelle union la mettrait à l'abri du besoin.
Eu ce qui concerne les caisses de secours ou d'assurance contre les accidents du travail, cette règle n'est pas douteuse. En effet le droit de pension^ reconnu à la vouve de tout ouvrier tué dans l'accomplissement des travaux, n'est autre chose que la compensation des versements périodiques que l'ouvrier a faits durant ses dernières années de travail. C'est donc pour la veuve un droit absolu, indépendant de l'état de gène ou d'aisance dans lequel elle peut se trouver (1).
La loi du 11 juillet 1868, qui organise la caisse d'assu-
(1) Douai, 24 noTcmbre 1871, Jur. Douai, 1872, p. 24. —Toutefois une jurisprudence, qui n'eiSt pas à l'abri de la critique, décide
rances de l*État, est en harmonie avec cette manière de voir. Elle décide que le secours à allouer, en cas de mort par suite d'accident, à la veuve de Tassuré, est égal à deux annuités delà pension à laquelle lui-même aurait droit. Ce secours ne reçoit aucune modification en cas de convoi de la veuve (art. 12).
Toutes différentes sont, à cet égard, les lois allemande et autrichienne sur l'assurance obligatoire des ouvriers contre les accidents du travail (1). Mais il convient de remarquer que, dans le système de ces lois, le paiement des indemnités est supporté à peu près intégralement par le patron (2).
En France, d'ailleurs, ce que nous venons de dire ne s'applique qu'aux indemnités versées par les caisses de secours. Lorsqu'un tribunal alloue à la veuve d'un ouvrier, mort accidentellement, une pension viagère à la charge de Fauteur de Paccident ou de la personne civilement responsablement, ce tribunal peut certainement ordonner
que la caisse de secours n'est pas tenue à l'égard des neuves qui trouvent des ressources dans Tinconduite. Lyon. 21 avril 1875, 13 février 1880, 22 juin 1882, 13 mai 1886, Rev. lég. min. 1891, p. 53.
(1) En Allemagne^ voici le système organisé par la loi du 6 juillet 1884 [Unfallversicherungsf/esels) : Si Taccidenl a été suivi de mort, l'association doit payer à la veuve une fraction de la pension qui serait due à l'ouvrier lui-même : celte pension cesse en cas de second mariage (art. 6). En Xuirlche, la loi du 28 décembre 1887 est conçue dans le même sens : Dans le cas où l'accident a été suivi de mort, l'indemnité consiste dans le paiement des frais funéraires el dans une pension qui est une fraction de celle due en cas d'invalidité totale. Cette pension est de 20 0/0 pour la veuve jusqu'à sa mort ou jusqu'à son convoi en nouvelles noces. Si elle se remarie, elle reçoit, à titre de secours final, une somme égale au triple de la rente annuelle (art. 7).
(2) En Allemagne, on n'exige aucun sacrifice de l'ouvrier. En Autriche, il contribue à alimenter la caisse d'assurance pour I/IQ seulement, tandis que le patron paie 9/10.
que la renie cessera en tout ou en partie au cas de convoi (1).
En ce qui concerne les caisses de retraites, elles reçoivent des capitaux pour produire des rentes viagères à un âge assez avancé. Les veuves ont généralement droit à une rente, alors même qu'elles viendraient à se remarier, parce que leur droit n'est que la conséquence des versements faits par le mari prédécédé. Tel est le système a<imis par la loi du 20 juillet 1886, relative à la caisse de retraites de rÉtat. D'après l'art. 13, les versements faits postérieurement au mariage du déposant profitent à chaque époux pour moitié. Mais en réalité il n'y a pas là un gain de survie véritable, puisque la rente du prédécédé n'est pas réversible sur le survivant.
Les règlements des caisses de retraite particulières peuvent, d'ailleurs, décider que le convoi de la veuve entraînera déchéance. En pareil cas, la veuve qui se présente pour toucher les arréragesdoit déclarer dans son certificat de vie qu'elle est en état de viduité (2).
§ VI. Droits de l'époux survivant sur' la propriété littéraire
ou artistique.
Une loi du 14 juillet 1866 a accordé au conjoint des auteurs, compositeurs et artistes, un gain de survie considévable, « la jouissance des droits de propriété littéraire ou artistique dont l'auteur prédécédé n'a pas disposé par acte entre-vifs ou par testament. » Mais, aux termes de l'art. 1®' in fine : « Cette jouissance cesseau cas où le conjoint contracte un nouveau mariage. »
Quel est le caractère de cette déchéance ? On peut hésiter à répondre à cette question ; car le projet du gouver-
(1) Dijon, 23 novembre 1866, D. 67. 2. 13.
(2) Instr. gén. du 30 novembre 1877, sur la Caisse des dépôts et consignations, art. 28, 29, 50 etDl.
nenient et celui de la commission ne contenaient aucune disposition relative au convoi, et le paragraphe a été adopté sans discussion. Néanmoins nous devons bien reconnaître que nous sommes ici en présence d'une me- . sure inspirée uniquement par la vieille défaveur des secondes noces, et non pas, comme celle de Tart. 386 du Code civil, par Tinlérét des enfants du premier lit. « Le législateur, dit Pouillet, n'a pas voulu que la veuve conservât un avantage qui ne lui est attribué qu'en souvenir de sa première union. Son second mariage est une sorte d'ingratitude envers Tauteur dont elle portait le nom ; la loi Ten punit en lui retirant l'usufruit qu'elle ne devait qu'à son titre de veuve (1) ». L'exposé des motifs de M. le conseiller d'État Riclié justifie pleinement ce langage. <' La femme, disait Riche, a partagé les triomphes de l^auteur, a consolé ses espérances déchues, est la première dépositaire de sa pensée relative à la publication nouvelle, à la correction de ses œuvres, et, au moins lorsquelle ne changeras ifon/îom, est considérée comme la gardienne la plus pieuse de sa mémoire. »
En présence des termes généraux de la loi, il faut décider que le convoi est une cause de déchéance absolue. Le survivant qui se remarie perd donc tous les droits d'auteur qu'il tient du prédécédé, alors même qu'il n'existe pas de descendants de la première union.
Au surplus, il dépend évidemment de la volonté de Tauteur, par testament ou autrement, d'effacer cette condition résolutoire. 11 est plus d'un motif plausible pour expliquer qu'un mari préfère dans l'avenir sa veuve, même remariée, à des collaborateurs éloignés ou intéressés, sûr, dans la plupart des cas, qu'elle aura plus de souci qu'aux de son nom et de sa gloire. Le législateur eut même agi
(1) Pouillet, Propriété littéraire et artistique, 227. — Cette déchéance csl juslenienl critiquée par Boissonade, op. cit., p. 5G4.
plus sagement en laissant à Fauteur le soin d'édicter la déchéance dans son testament, s'il la, jugeait utile.
Le conjoint survivant a la faculté de céder son usufruit, mais seulement dans les limites oii la loi le lui accorde. Supposons qu'il use de cette faculté, qu'il cède ses droits d'auteur à un éditeur, puis que, après la cession, il convole en secondes noces. Les droits du cessionnaire subsisteront-ils néanmoins? Évidemment non. Le convoi du conjoint survivant anéantit l'usufruit entre les mains du cessionnaire, comme il l'aurait anéanti dans les siennes propres ; car le cessionnaire ne peut avoir plus de droits que le titulaire n'en aurait lui-même. C'est là unecircons tance dont les éditeurs feront bien de se préoccuper, lorsqu'ils traiteront avec le conjoint survivant.
§ VU. Droit de succession spéciale accordé au conjoint d'un
déporté.
Une loi du 25 mars 1873 sur la condition des déportés à la Nouvelle-Calédonie^ a accordé au conjoint, qui accompagne le condamné au lieu de Texécution de la peine, des droits spéciaux de succession ab intestat. Aucune déchéance pour le cas de convoi n'est écrite dans cette loi.
Il eût, en effet, été absolument contraire àl^esprit même de la loi de 1873 d'établir ici une déchéance. Les droits de succession ont été reconnus au survivant, en considération de l'abnégation dont il a fait preuve en abandonnant sa famille pour suivre son conjoint condamné. On a voulu, suivant les belles expressions de Jules Favre, « récompenser la femme qui est allée rejoindre son mari dans le lieu d^expiation, s'est exilée avec lui, rompant tous ses liens de parenté et ses autres attaches naturelles, qui l'a encouragé dans ses fatigues et ses misères en les partageant, Ta préservé des mauvaises pensées, a été enfin
auprès de lui la condition de l'espérance et du retour au bien (1). »
La conduite du conjoint dans le passé motive seule cette récompense. Peu importe, par conséquent, quelle sera sa conduite dans l'avenir.
§ VIII. Droit de succession ab intestat du conjoint survi.
vant.
Jusqu'en 1891, le conjoint survivant ne succédait ab intestat à son conjoint qu'après tous les héritiers légitimes du défunt; il passait même après les parents au douzième degré. Ce système, d'une dureté excessive, auquel les lois de 18G6 et de 1873 avaient apporté quelques tempéraments, a été depuis longtemps Tobjet de critiques et de propositions de réforme. Une proposition de loi déposée en 1872 à TAssemblée nationale par M. Delsol, député de rAveyron, a abouti^ après bien des incidents, à la modification des art. 767 et 205 du Code civil réalisée par la loi du 9 mars 1891.
D'après le nouvel art. 767, le conjoint survivant est toujours appelé à la succession de son conjoint. Mais la nature de ce droit varie suivant que le défunt ne laisse pas ou laisse des parents au degré successible. Dans le premier cas, le conjoint recueille en pleine propriété tous les biens laissés par le prédécédé. Dans le second cas, il n'a droit qu'à un usufruit, qui varie suivant la qualité des successibles. Enfin, le nouvel art. 205 accorde à Tépoux survivant, qui se trouve dans le besoin, une créance alimentaire sur la succession du prédécédé.
Recherchons quel peut être Teffet du convoi sur ces différents gains de survie.
(1) Journal officiel, 20 mars 1873.
A. Droit du conjoint survivant qui succède en propriété.
Aucune cause de déchéance n'est inscrite dans la loi pour celte hypothèse,et il était difficile qu'il en fût autrement, étant donné le caractère absolu que reconnaissent à la propriété les art. 544 et s. du Code civil.
Droit du conjoint survivant qui succède en usurruil
Les secondes noces devaient-elles être une cause de déchéance de l'usufruit accordé au conjoint survivant? Cette question est une de celles qui ont été le plus vivement débattues au cours des travaux préparatoires dp la loi de 1891. Elle a donne lieu de la part des Facultés de droit, des Cours d'appel et des membres du Parlement, à des discussions très intéressantes sur le convoi, discussions que notre sujet nous appelle à reproduire ici (1).
Deux systèmes absolus étaient en présence : l'un admettant sans restriction la déchéance par convoi, l'autre repoussant cette déchéance.
M. Delsol, dans sa proposition de loi prise en considération par l'Assemblée nationale le 21 mars 1872, adoptait la disposition suivante : « Néanmoins, l'usufruit cessera dans le cas d'un second ou subséquent mariage ». Ce système de la déchéance absolue, en cas de second mariage, a été approuvé par la Cour de Nancy et par les Facultés de Caen, de Grenoble, de Toulouse, d'Aix et de Rennes.
Les partisans de ce système observent que la base de la vocation du conjoint, c'est-à-dire TafFection présumée du défunt, vient à manquer lorsque le survivant se remarie ;
(1) V. Rapport préliminaire de M. Sebert sur les observations delà Cour de Cassation et des Cours d'Appel, Journal officiel, 12 raars 1876, p. 1745; — Rapport préliminaire de M. Humberi sur les observations des Facultés de Droit, Journal officiel, 16 mars 1870, p. 1842.
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qu'il n'entre généralement pas dans la pensée des époux qui prédécèdent de préférer une famille étrangère à leurs propres héritiers ; que si le de cujus n'entend pas interdire un nouveau mariage à sod conjoint, c^est à lui qu^il appartient d'exprimer à cet égard sa volonté dans son testament. « Il est naturel, dit M. Delsol dans Texposé des motifs, de présumer que l'époux prédécédé aurait retiré à son conjoint Témolument de survie que la loi lui accorde, s'il avait prévu qu'il contracterait un nouveau mariage. Par ce nouveau mariage, l'époux entre dans une autre famille ; et si le défunt préférait son conjoint à ses héritiers naturels, à coup sûr il préférerait ses héritiers à cette famille étrangère (1). »
On ajouU; que, le plus souvent, le nouveau mariage assure au survivant une situation convenable, et des ressources suflisantes pour lui permettre de se passer des avantages résultant de la première union.
Enfin, on soutient que la tendance générale de notre législation est d'empêcher l'époux qui se remarie de transmettre à son nouveau conjoint aucune partie des biens qu'il a pu recueillir du premier ; et Ton cite^ à Tappui de cette manière de voir, les déchéances de l'art. 386 du Code civil et de la loi du 44 juillet 1866.
Malgré ces arguments, les Cours de Lyon et de Besançon, les Facultés de Paris, de Douai, de Nancy et de Poitiers, et un grand nombre de jurisconsultes se refusaient énergiquement à admettre la déchéance proposée.
Les adversaires du système de M. Delsol mettaient d'abord en évidence l'inconséquence de ce système * Attribuant au conjoint, dit la Cour de Lyon, tantôt une part en pleine propriété, laniôt un usufruit, le législateur n'inflige de peine au second mariage qu'au cas où l'avantage consiste en usufruit. Et pourquoi pas au cas oii il consiste
(1) Jourrial officiel, 29 juin 187G, p. 4629.
en propriété ? Est-ce parce que l'avantage est plus considérable ? La contradiction est manifeste. Évidemment la raison de décider est la même dans les deux cas, et si le conjoint perd Tusufrutt dans un cas, il doit également perdre la propriété dans l'autre. »
On insistait^ en faisant remarquer qu'on ne doit pas frapper d'une punition le fait légal du second mariage contracté en temps licite, que c'est là porter atteinte à une liberté naturelle, et dans bien des cas entraver des unions nécessaires. On alléguait que ce système favorise Tinconduite,en détournant Tépoux survivant du mariage qui seul pourrait lui permettre de couvrir certaines fautes, et qu'il n'est jamais moral de condamner à un célibat forcé ceux qu'une vocation particulière n'y a pas destinés. Pourquoi placer le survivant entre son intérêt et son devoir ? On comprenait mieux la solution du Code civil Italien qui enlevait à la femme ses droits légaux ou conventionnels, quand elle se remariait dans les dix mois de viduité.
On ajoutait qu'il est excessif d'étendre ici, par analogie, la déchéance de Tart. 386, et d'assimiler un usufruit, institué à titre de gain nuptial et pour le seul avantage des époux^ à la jouissance légale des père et mère grevée de charges au profit des enfants.
Enfin, on soutenait qu'il est téméraire d'interpréler une volonté, non manifestée par le défunt, dans le sens d'une déchéance, que ce serait aller quelquefois au-delà de la pensée de l'époux prémourant de condamner son conjoint à un veuvage perpétuel.
« Votre Commission, dit la Cour de Besançon, a pensé qu'il n'y avait pas lieu d'entraver la liberté des mariages sans d'impérieux motifs, qu'un second mariage n'était que l'exercice d'un droit reconnu par la loi et ne devait pas être puni par une déchéance, à moins que le défunt n'ait à cet égard exprimé une volonté certaine ; qu'il pouvait être commandé par la position même du survivant ou inspiré
par le désir de donner à des enfants d'un premier lit les soins et l'appui qui leur manqueraient. Elle a craint que dans certaines situations^ un état de viduité, conseillé uniquement par rintérèt, ne devînt un danger pour les mœurs et une cause de désordre. »
Mais c'est au Sénat, dans la séance du 9 mars 1877, que CCS arguments ont été le mieux mis en relief. M. de Venlavon combattit éloquemment Rétablissement de la déchéance^ comme contraire et au principe même du droit que Ton créait, et aux précédents historiques, et à l'intérêt bien entendu des familles et de l'État.
« La loi qu'on vous propose, dit-il, en faisant du convoi une cause de déchéance, s'est inspirée de deux pensées qui sont, je le crois, des fictions dangereuses. La première consiste à regarder la vocation des héritiers par la loi comme la conséquence de l'affection que le défunt est censé avoir eue pour eux. Or c'est dans l'union conjugale même que prend naissance le droit que vous reconnaissez aujourd'hui. Il est par conséquent indépendant de la conduite postérieure des époux... Je veux toutefois admettre que l'époux ne soit appelé à la succession que par suite de l'affection que le défunt est censé avoir eue pour lui. 11 faut, pour arriver aux conséquences que la Commission a tirées de ce principe, adopter une seconde fiction, celle que le prémourant, s'il eût écrit lui-même ses volontés dernières, aurait attaché à son legs la condition de viduité. C'est déjà, Messieurs, une question difficile que celle de savoir si l'interdiction du mariage ne doit pas être une condition réputée non écrite, comme contraire à la liberté naturelle de Thomme et aux bonnes mœurs. Je reconnais cependant que la Jurisprudence a consacré la règle que, d'époux à époux, on pouvait insérer dans une donation, dans un testament, la clause de viduité. Mais, pour que cette clause produise son effet, il faut qu'elle soit expresse, et jamais la Jurisprudence ne l'a sous-entendue.
Cette clause tient, permettez-moi de le dire, aux passions humaines ; elle est le résultat d'une humeur jalouse et de sentiments égoïstes, sentiments qui peut-être sont les défauts habituels de Thumanité, mais que le législateur ne doit jamais supposer. La Commission prétend que la loi remplace le testament de l'époux prédécédé. Pourquoi suppose-t-elle que cet époux peu généreux aurait condamné à un veuvage perpétuel Tépoux qui lui survit? Lorsque la loi supplée à la volonté non exprimée d^un mourant, elle doit au moins s'inspirer des plus nobles sentiments. L'interdiction d'un second mariage peut d'ailleurs être funeste à la morale ; elle est souvent contraire aux véritables intérêts des familles (adhésion)^ et dans tous les cas toujours opposée aux intérêts de TËtat. Voilà pourquoi la déchéance résultant du convoi doit être retranchée du projet de loi. La Commission, à son insu peut-être, a été dominée par l'ancienne Jurisprudence. C'est la peine des secondes noces qu'elle a voulu rétablir. Entend-on revenir à l'Édit des secondes noces (1) ? »
Ce fut une solution intermédiaire, préconisée par la Cour d'Appel d'Amiens, qui prévalut. « Entre les deux opinions opposées, disait la Cour d'Amiens, ne peut-on en placer une troisième moins absolue ? N'y a-t-il pas lieu de distinguer le cas où il n'existe plus d'enfants du premier mariage ? Dans cette hypothèse, le convoi est bien plus excusable, bien plus naturel. A qui profiterait la déchéance de l'usufruit ? A des ascendants, à des collatéraux plus ou moins éloignés. Ni les uns, ni les autres ne devaient compter sur la succession du prémourant. S'il existe des enfants, au contraire, il y a presque toujours pour eux un préjudice. Leurs sentiments sont nécessaire-
il) Journal officiel, 10 mars 1877, p. 1817. — Dans son ouvrage sur les Droits de Vépotcx survivant, publié en 1874, M.Boissonnâde repoussait aussi la déchéance par convoi du droit de succession qu'il «^agissait d'établir; il n'admettait même pas que le prémourant pût
ment froissés par la présence d'un beau-père ou d'une belle-mère, leur part héréditaire est diminuée par le concours d'autres enfants... Il est donc équitable et moral de leur rendre en ce cas tout ce qui provient de Théritag^e du prémourani... Ce tempérament a paru à votre Commission devoir être accepté. Tout en admettant, avec plusieurs législatj^ons étrangères, la déchéance en cas de convoi, elle pense qu'il faut en restreindre l'application au cas où il reste des enfants communs. Sans doute, en s'inspiranl des notions élevées d'une philosophie qui s'appuie elle-même sur le spirituahsme chrétien, on pourrait être conduit à dire que le convoi a rompu définitivement les liens formés par le mariage, qu'il a répudié l'union morale qui subsistait encore pendant le veuvage, et que la déchéance dont il s'agit en est la conséquence nécessaire. Mais des considérations moins absolues, plus en rapport, ce nous semble, avec les conditions ordinaires de l'humanité, et surtout l'intérêt des mœurs nous ont fait adopter la solution que nous venons d'indiquer. »
Le Sénat et la Chambre des députés se sont ralliés à cette solution : et le texte qui a définitivement prévalu est ainsi conçu : « En cas de nouveau mariage, l'usufruit
édicter cette déchéance dans son testament, c 11 s'agit, disait-il, d'un droit que le survivant tiendra de la loi et de la volonté tacite du prédécédé. Nous n'admettrions donc pas cette déchéance... Nous ne consentirions môme pas à ce que le prémourant put, par une disposition formelle, enlever l'usufruit à son conjoint, pour le cas où il se remarierait; car on sait quelles objections rencontrent déjà les dispositions de l'homme qui tendent à restreindre la liberté du mariage. Mais les enfants du premier lit seraient protégés autrement contre les conséquences de la nouvelle union : il serait formellement observé que les droits légaux du nouveau conjoint, lorsque le survivant remarié aurait des enfants du premier lit, seraient restreints à l'usufruit de la portion disponible établie par l'art. 1098; »
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du conjoint cesse s^il existe des descendants du défont. » (art. 767 in fine) (J).
Telle qu'elle a été établie, la déchéance qui nous occupe n'a donc pas le caractère d'une peine des secondes noces. Elle existe uniquement dans l'intérêt des enfants légitimes du prédécédé. On n'a pas voulu que l'usufruit accordé à leurs dépens au conjoint survivant pût aider celui-ci à fonder une nouvelle famille. C'est ce qui a été nettement affirmé, au Sénat dans le rapport de M. Delsol^ et à la Chambre des députés dans le rapport de M. Piou. « C<»tte déchéance, a dit M. Delsol, sera appliquée à l'époux^ non à titre de peine, mais comme présomption de la volonté du prémourant. L'accord entre les enfants du premier lit et la famille nouvelle n'en sera que plus facile (2) ». M. Piou a dit de son càli* : « La déchéance prononcée en cas de convoi n'a nulloment le caractère d'une sanction pénale... Elle n'a d'autre cause que la présence des enfants nés de la première union. Le second mariage, en effet, associe à l'usufruit de l'époux survivant un nouveau venu, devant lequel les intérêts de ces enfants ne doivent pas tiéchir ; il met de plus, en face d'eux, un étranger avec lequel les relations d'usufruitier à nu- propriétaire deviendraient trop difficiles (3) ».
Quoi qu'il en soit, cette déchéance est plus étendue que celle de l'art. 386 du Code civil, puisqu'elle s^applique à la fois au mari et à la femme, cl moins étendue que celle delà loi de 1866, puisqu'elle n'a pas lieu dans tous les cas de convoi .
(1, La plupart des législations étrangères, qui accordent un droit d'usufruit au conjoint survivant, n'édictenl aucune déchéance pour le cas de convoi. Telle est nolarament la règle du Code civil Italien (art. 753 à 737). Seule la veuve, qui se remarie dans le délai de dix mois, est déchue de son droit successoral, parce qu'elle a violé la loi (art. 128).
(2/ Journal officiel, 4 naars 1877, p. 16t>5.
(3) Journal officiel, Doc. pari., 1886, p. 1293.
Pour qu'elle s'applique, il faut qu'« il existe des descendaats du défunt ». Cette formule est plus heureuse que celle qui avait été votée en 1877 par le Sénat : « si le défunt a laissé des enfants ». Peu importe donc qu*il s'agisse d'enfants ou de petits-enfants de Tépoux prédécédé, pourvu que ces descendants soient légitimes. Peu importe qu'ils soient issus du mariage que la mort vient de dissoudre ou d'un autre. Mais la déchéance n'est encourue que si ces descendants sont encore vivants au moment du convoi, parce que c'est leur présence qui met seule obstacle au maintien du droit de Tépoiix survivant (1).
D'ailleurs, la mort de ces enfants ou la dissolution du nouveau mariage, par une cause autre que la mort du conjoint remarié, ne ferait pas revivre l'usufruit éteint. Nous admettrions une solution différente pour le cas où la nouvelle union viendrait à être annulée. Pour qu'il y ait convoi, et par suite déchéance, il faut un mariage valable.
La loi du 9 mars 1891 laisse l'époux prémourant libre de relever, par contrat de mariage ou testament, son conjoint survivant de la cause de déchéance qui nous occupe. Supposons qu'un mari ait ainsi effacé, au profit de sa femme, la condition résolutoire inscrite dans la loi, puis que cette femme survivante se remarie et qu'il existe des enfants du prédécédé. A dater du second mariage, la femme détiendra évidemment son usufruit en vertu de l'acte de donation. Mais ne faudra-il pas la considérer aussi comme ayant toujours exercé cet usufruit en qualité de donataire
'1) La conséquence certaine de la disposition que nous étudions, c'est que, s*il n'existe pas de descendants du défunt, le conjoint survivant conserve son usufruit. Or cet usufruit, pouvant être un droit mobilier, tombera quelquefois dans la communauté du nouveau ménage. Cette solution, indiscutable au point de vue juridique, ne nous parait pas davantage choquante au point de vue sentinriental.
OU de légataire? Nous le croyons. Il s'agit ici, en effet, d'une donation faite sous condition suspensive. Or, l'accomplissennent de la condition produit un effet rétroactif. La question n'a, d'ailleurs, qu'un intérêt théorique ; car l'Administration de TEnregistrement assimile le conjoint survivant, qui succède en usufruit d'après la loi nouvelle, au conjoint survivant donataire ou légataire d'un usufruit.
En sens inverse, un époux peut, dans son testament, décider que l'usufruit du survivant, tel qu'il est fixé par la loi, cessera en cas de second mariage, alors même qu'il n'existerait pas de descendants. Cette clause équivaut à une exhérédation, et comme le conjoint survivant n'est pas un héritier réservataire, elle doit produire tout son effet (1).
Mais voici une hypothèse beaucoup plus délicate. D'après le nouvel art. 767, le conjoint n'a pas droit à l'usufruit prévu par la loi, si son époux prédécédé lui a fait un don ou un legs d'un usufruit supérieur ou équivalent. Supposons qu'un don ou un legs de ce genre ait été subordonné à la prohibition de se remarier, puis que le survivant contracte un nouveau mariage. Pourra-t-il, à défaut de l'usufruit donné, prétendre à l'usufruit légal ? A première vue, la négative s'impose. En pareil cas, l'intention du défunt est de supprimer définitivement l'usufruit concédé par la loi et d'y substituer sa propre libéralité. Si donc cette libéralité devient caduque, par suite de l'inobservation de la condition, l'époux survivant ne peut plus rien réclamer. Cependant cette solution soulève de graves objections, qui doivent la faire rejeter. L'usufruit émané de la volonté du donateur constitue une libéralité, tandis que l'usufruit de l'art. 767 nouveau est un véritable droit de succession.
(i) Nous supposons ici que les clauses de viduité, envisagées d'une façon générale, sont licites. Tel est le système de la Jurisprudence, système que nous discuterons plus loin.
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Or il est de règle que tout successeur peut à son gré renoncer aux libérantes du de cujuSy pour s'en tenir à ses droits héréditaires et vice versa. Ainsi le conjoint survivant peut renoncer à un usufruit et conserver le bénéfice de l'autre. Pour perdre l'usufruit légal, il faut donc qu'il y ait renoncé; et, comme les renonciations de ce genre ne se présument pas, Texercice de l'usufruit, supérieur ou équivalent, dont il était donataire sous condition ne peut pas avoir eu pour effet de le priver de ses droits héréditaires (1).
Aux termes de la nouvelle loi, les héritiers du conjoint prédécédé peuvent, avant le partage définitif, demander la conversion de l'usufruit en une rente viagère équivalente. Supposons qu'ils aient usé de ce droit. En cas de nouveau mariage, l'époux qui touche une rente viagère, encourra-t-il la même déchéance que celui qui exerce son usufruit en nature '? Il y a quelque raison d'hésiter ; car la conversion de l'usufruit en rente viagère constitue une dalio m solutum et la perte des choses usufructuaires reste sans influence sur le versement delà rente au crédirentier. Néanmoins la loi dit expressément que la rente viagère doit être équU:alentekVyxs\iiv\x\l qu'elle remplace. Nous estimons donc qu'il serait illogique et injuste de ne pas en priver le conjoint survivant qui se remarie, alors qu'on lui retire le bénéfice de l'usufruit.
C. Droit du conjoint survivant à une pension alimentaire
Le convoi n'est certainement pas une cause de déchéance du droit aux aliments que le nouvel art. 1^05 du Code ci-
(i) Sic Trib. des Andelys, 2ô Juillet 1893, Lois nouv. 95. 2. 95 ; — Trib. du Blanc, 3(3 avril 1895, Journ. net. no 9509 : -- Bourges. 3 février 1896, Gaz. Trib. 7 mars 1896. — Contra Baudby-Lacan- TiSERiE, Traité d's successionsy I, 806; — Vigie, Examen doctrinal de Jurisprudence y Rev. crit. 1896, p. 158.
vil reconiiait au conjoint survivant contre la succession du prédécédé (1). Il faudrait, pour qu'il en fût ainsi, que Tari. 203 le décidât d'une façon formelle, et le texte est muet à cet égard. Bien plus, on trouve dans les travaux préparatoires des affirmations en sens contraire, produites à la tribune comme l'expression d'une opinion certaine. M. de Yentavon notamment, dans le discours que nous avons cité, a dit : « Vous avez décidé que la pension alimentaire attribuée à l'époux survivant ne serait soumise à aucune déchéance résultant du convoi. »
Remarquons seulement qucle nouveau mariage du conjoint lui procurera souvent des ressources qui le mettront plus ou moins complètement à Tabri du besoin. Dans ce cas, les héritiers du prédécédé pourront demander la décharge ou la réduction de la pension conformément à l'art. 208.
§ IX. Droits conventionnels de survie.
Les droits conventionnels de survie sont les avantages stipulés par les conventions matrimoniales au profit du survivant des deux époux ou au profit de l^Jn d'entre eux, s'il survit. Ils correspondent aux lucra nuptialia du droit romain. Tels sont le préciptit conventionnel et la donation réciproque par contrat de mariage. Nous avons vu que, d'après les lois romaines Ferninœ et Generaliter^ les avantages de ce genre étaient perdus de plein droit par un second mariage. Au contraire, dans la France coutumière, le douaire conventionnel et le préciput, pas plus que le douaire légal, n'étaient atteints par le convoi. Les
(1) Le Code civil Portugais, qui accorde au conjoint survivant un droit analogue aux aliments, décide au contraire que ce droit est perdu par le seul fait du convoi, (art. 1231 et 1232). La règle est la même en AutHche.
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époux avaient seulement le droit, dout ils usaient assez fréquemment, d'édicter eux-mêmes cette déchéance dans leur lîontrat. C'est le système" coutumier qui a été adopté parle Code civil (1),
En d'autres termes, les avantages résultant des conventions matrimoniales ne sont jamais perdus de plein droit par le fait du convoi. Mais, en stipulant ces avantages, les époux décident souvent que le surv-ivant en sera privé « s'il se remarie ayant des enfants du premier lit » ou en termes plus absolus « s'il se remarie ». Nous rechercherons dans le paragraphe suivant quelle est, d'une façon générale, la valeur des clauses de vidiiUé. Qu'il nous sufGse de dire ici qu'elles ont toujours été considérées par les tribunaux comme licites, lorsqu'elles étaient insérées par les époux eux-mêmes dans leur contrat de mariage. Le tribunal d'Evreuxet la Cour de Rouen ont même jugé que la condition de ne pas se remarier se trouvait en pareil cas protégée par le principe de Timmutabilité des conventions matrimoniales^ et qu'eu conséquence l'époux donateur ne pouvait plus la supprimer pendant le mariage. Nous repoussons absolument ce système. Lorsque, par leur contrat de mariage, les époux se sont faits mutuellement une donation sous la condition de ne pas se remarier, ceUe condition peut toujours èlre supprimée par un acte fait au cours du mariage, et contenant testament ou donation nouvelle des mêmes biens. Autrement la clause constitue-
(1) Le Code Suédois de 1731 est plus rigoureux sur ce point que notre (iode civil et que noire ancien drcit. Il admet, sous le nom de morgongafva (don du matin) une sorte de douaire conventionnel que le mari constitue sur ses propres au profit de la femme. Bien que la femme n'ait droit à ce douaire que si elle survit sans enfants, elle en est privée toutes les fois qu'elle convole en secondes noces. Le morgongafva retourne alors aux héritiers du mari. (Gh. IX, art. 4).
raît un pacte sur succession future, et elle devrait être considérée comme inopérante (1).
X. Libéralités faites sous condition de ne pas se remarier
La condition de ne pas se remarier ou de garder viduité, insérée dans une donation entre-vifs ou dans un testament, est une de celles dont la validité a toujours soulevé le plus de discussions. Il est évident, et presque inutile à dire, que cette condition n'enlève pas au donataire la faculté de contracter un second mariage valable. Elle peut seulement l'exposer en ce cas à une restitution forcée des biens qu'il a reçus. Mais une pareille condition est-elle licite, ou doit-elle être réputée non écrite ? En d'autres termes, les libéralités affectées d'une clause de viduité sontelles perdues par le fait du convoi ? Telle est la question qui s'est posée, du jour où le mariage a existé.
Nous avons vu que les jurisconsultes romains de l'époque classique déclaraient illicite la condition de ne pas passer à de secondes noces. Justinien, au contraire, décida dans la Novelle 22 que celte condition était licite, et qu'elle emportait la perte du legs pour celui qui y contrevenait. Dans notre ancien droit, c'était une question 1res controversée de savoir si la Novelle devait être suivie. Nous savons que Taffirmative l'emporta généralement, non seulement dans les pays de droit écrit, mais encore dans les pays coutumiers, parce que ce système était conforme aux sentiments des Pères de l'Église, qui tous réprouvent énergiquement les secondes noces. Enfin, à l'époque révolutionnaire, les lois du 5 brumaire et du 17 nivôse an II, réagissant contre les idées religieuses
(1) Rouen, 15 décembre 1891 , Revue du Notariat et de TEnregis- Irement, XXXIII, 8664.
d'autrefois, décidèrent expressément que la condition de ne pas se remarier serait réputée non écrite.
Sous l'empire du Code civil, faut-il suivre les lois de la Révolution ou la Novelle de Justinien ?
Il est cerlaiu que les lois de la Révolution sont abrogées, et qu'aucun texte du Code civil ne reproduit la disposition spéciale de ces lois qui visait la condition de ne pas se remarier. Mais il existe un art. 900 ainsi conçu : « Dans toute disposition entre-vifs ou testamentaire^ les conditions impossibles, celles qiii seront contraires aux lois ou aux mœurs, seront réputées non écrites. » Il s'agit donc de savoir si la condition qui nous occupe est, oui ou non, contraire aux lois ou aux mœurs. Sur ce point les opinions sont très divisées.
Quelques auteurs enseignent que la condition de ne pas se remarier peut être regardée comme licite, sans distinction, soit qu'elle ait été imposée à un veuf ou à une veuve ayant ou n'ayant pas d'enfants, soit qu'elle lui ail été imposée par son conjoint, par l'un des parents de son conjoint ou même par un tiers.
On soutient, à Tappui de celte manière de voir, que le convoi ne mérite pas la même faveur qu'un premier mariage, et que la loi elle-même a ses rigueurs contre lui. Le plus souvent, dit-on, il y a des enfants intéressés au maintien du veuvage, et dans les hypothèses où il n'en existe pas, il s^élève toujours une considération de justice et d'équité qui ne permet pas de détourner une libéralité de sa destination individuelle, pour la communiquer à un tiers que le donateur a voulu en exclure. D'ailleurs, ajoute-t-on, s'il est vrai que les lois révolutionnaires, par suite de nécessités politiques, prohibaient les clauses de viduité, le Code civil, en évitant de reproduire cette prohibition, n'a-t-il pas très nettement entendu condamner Tancien système et laisser aux donateurs un pouvoir plus en rap-
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port avec les idées de tolérance et de liberté qui alors se faisaient jour (1)?
Ce système absolu ne compte plus guère aujourd'hui de partisans. Il est certain, en effet, qu'on ne peut tirer aucun argument du silence gardé par les auteurs du Code civil sur la question. D'autre part, en approuvant, sans distinction aucune, toutes les clauses qui portent atteinte à la liberté de se remarier, on cède à Tinfluence des vieilles idées défavorables aux secondes noces, au risque de compromettre gravement les bonnes mœurs et d'exciter au désordre.
Aussi la plupart des auteurs sont-ils d'avis qu'il faut faire des distinctions. Mais les distinctions proposées par eux varient à l'infini.
Les uns disent que la condition de ne pas se remarier n'est licite que lorsqu'elle a été imposée par l'époux prémourant à l'époux survivant. Les autres admettent qu'elle puisse émaner des parents du défunt. Certain ne la regardent comme valable que lorsqu'elle s'applique à un veuf ou à une veuve ayant des enfants (2). Enfin l'opinion la plus répandue, (jiii est celle de la jurisprudence, consiste à reconnaître aux tribunaux un pouvoir souverain d'appréciation.
D'après la doctrine des Cours d'Appel et de la Cour de Cassation, c'est aux juges qu'il appartient d'apprécier la moralité de la clause de viduité. Ils doivent la déclarer licite et obligatoire, toutes les fois qu'elle est dictée par
(1) Sic TouLLiER, III, 250 : V, 259 ; — Merlin, Répertoire, vo Condition ; — Grenier,!, 157; — Goin-Delisle, art. 900 ; — Poujol , art. 900 ; — Saintespès-Lesgot, I, 136 ; — Troplong, I, 248 et 2'i9 : — Gauthier de l.\ Chapelle, 150 ; — Massé et Vergé, III, p. 178 ; — Demolombe, XVIII, 350 ; — Larombière, art. 1172, 29.
(2) AuBRY et Rau, VII, 692 ; — Delvingourt, II, p. 480 ; — Duranton, VIlï, 128 ; — Vazeille, art. 900: — Demante et Gol- MET DE Santerre, III, 16 bis.
l'affection du donateur pour sa famille, qu'elle est conforme à l'intérêt du légataire, et que le disposant n'a aucun motif repréhensible de la stipuler. Ce qu'ils doivent uniquement rechercher c'est, dit M. Labbé (1 j, « si le donateur a un intérêt moral, personnel, considérable, à ne pas laisser celui qu'il gratifie porter son bienfait dans une autre famille, et s'il doit souffrir dans ses plus chères affections d'avoir en quelque sorte, par sa donation, doté et favorisé une union qui est h son égard un manque de fidélité ou de piété (2). »
C'est en vertu de ce principe que les décisions judiciaires valident presque toujours la condition, lorsqu'elle a été imposée par un conjoint à Tautre. En pareil cas, les circonstances plaident en faveur du donateur. Une épouse délaissée, trahie, pardonne à son mari en mourant ; elle teste au profit de l'époux adultère, mais elle veut qu'il reste veuf; n'y aurait-il pas quelque chose de révoltant à ce que la complice du crime profitât des libéralités faites au coupable (3) ?
Deux époux vivent unis. Ils ont mis en oommun, avec leurs pensées, tous les biens dont la nature les avait dotés. L'un d'eux est sur le point de mourir. Sentant la séparation inévitable, il veut du moins laisser derrière lui un gage suprême de sa tendresse, et il lègue tous les biens dont il peut disposer à celui qui l'aida à en jouir. Mais
(1) Note de M. Labbé sous Montpellier, 14 juillet 1858 (S. 59. i. 305).
(2) Limoges, 31 juillet 1839, D. 41. 2. 48 : - Bordeaux, ^e? février 1866, D. 67. i. 332 ;— Paris, 2i décembre 1844, S. 45. 2. 454;
- Douai, 11 janvier 1848, D. 48. 2. 437 ; — Cass. 8 janvier 1849, D. 49. 1. 16 ; - Cass. 18 mars 1867, D. 67. 1. 332 ; — Rennes, 17 février 1879, D. 79. 2. 69; - Nancy, 20 décembre 1879, D. 80. 2,203 ;
— Cass. 22 janvier 1883, S. 84. 1. 25 : — Uzès, 10 décembre 1886, G. P. 86. 1. 596 ; - Bourges, 14 avril 1890, D. 90. 5. 120 ; — Cass. 18 juin 1890, Le Droit, 28 juin 1890.
(3) Poitiers, 14 juin 1838*, D. 38. 2. 140.
cette richesse qui a contribué au bonheur commun, il n'admet pas qu'elle serve au bonheur d'un autre. Ne serait-il pas inique de s'opposer au dernier désir d'un mourant, et de prêter à l'ingratitude Tappui de la justice ? Celui qui renie son passé ne doit-il pas renoncer aussi à tous les avantages que ce passé lui donnait? Il ne faut pas qu'on retienne d'une main ce qu^on repousse de l'autre, et qu'on puisse ne garder d'un souvenir que ce qui convient à l'intérêt.
Mais les tribunaux ne restreignent pas la clause de viduité à l'hypothèse où c'est le conjoint du premier mariage qui lY»crit dans son testament. Ils pensent que, dans les relations les plus intimes de la famille, l'intérêt moral de s'opposer à un second mariage, ou du moins de ne pas le faciliter et l'enrichir, est assez digne de faveur pour que cette faveur l'emporte sur les inconvénients possibles, et pour que la volonté du disposant soit respectée. Il en est ainsi par exemple de la part d'un père qui gratifie sa bru, ou de la part d'un fils qui lègue toute sa fortune à sa mère à la condition qu'elle gardera le veuvage (1). Quelquefois même, on a validé les clauses restrictives de la liberté du mariage, édictées par des donateurs étrangers à la famille, lorsqu'ils avaient agi dans l'intérêt du donataire, pour le protéger contre une spéculation (2)..
En sens inverse, les tribunaux ne valident pas nécessairement la condition de viduité toutes les fois qu'elle est imposée à un veuf ou à une veuve par son conjoint prémourant. 11 a été jugé « que lorsqu'il s'agit d'une femme jeune encore, qui n'a pas retenu d'enfants de son premier lit, la condition'de viduité imposée par le mari n'apparaît que comme une œuvre d'égoïsme posthume, une violation (le la liberté naturelle qu'a la femme de se donner un appui
(i) Montpellier, l'i juillet 1858, D. 59. 2. 107. (2) Cass. 22 janvier i888, S. 84. 1. 25.
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dans la vie, de rechercher, par une voie légitime, les devoirs et les plaisirs de la nnaternité (i). »
Ces décisions contradictoires prouvent que, en cetle matière, les magistrats se laissent influencer uniquement par les circonstances de la cause, (l'est là une tendance fâcheuse et qui peut avoir de graves inconvénients. Pour nous, la meilleure solution consiste à déclarer toujours illicite, et par conséquent non écrite, la condition de ne pas se remarier, comme la condition de ne pas se marier.
Sans doute, l'art. 900 laisse aux tribunaux le soin d'apprécier la moralité des conditions qu'il répute non écrites. Mçiis d'après quels principes le juge doit-il se guider? Toute la question est là.
La Jurisprudence veut que Ton scrute les sentiments qui inspirent le donateur, que l'on examine dans chaque espèce les faits particuliers, I intention qui a fait établir la clause, Tâge, la condition de famille, la situation sociale, Téducation même des individus. Qui ne voit les dangers d'un pareil système ? Il faut, au contraire, se préoccuper de l'influence que la condition aura sur la liberté, sur les droits, sur les mœurs du donataire à qui elle est imposée. Qu'importe ce que dit le disposant? Il s'agit de savoir si la condition influera en bien ou en mal sur celui qui la remplira. Or, ainsi considérée, la clafuse de viduité sera toujours contraire aux mœurs, quelle que soit la pureté des intentions du disposant.
Il est vrai que cette clause ne peut pas enlever au do nataire la faculté de se remarier valablement. Mais elle risque d'entraver cette faculté ; et, comme le mariage est la vraie base de la moralité, elle favorise l'immoralité. Pousser au célibat ou à la viduité, par Tappàt d'une donation dont les nécessités de l'existence ne permettent pas toujours de se passer, c'est porter atteinte à une liberté
(i) Liège, 11 janvier 1883, S. 83. 4. 25.
naturelle et inviolable, en la subordonnant à une question d'intérêt. C'est mettre le donataire dans l'impossibilité de suivre la destinée pour laquelle il avait été créé. Bien plus, c'est méconnaître les lois les plus élémentaires de la nature. Et qui ne s'aperçoit des désordres auxquels peut conduire un pareil système ? Le donataire, partagé entre une affection nouvelle qui le domine et le désir de conserver le bénéfice de la libéralité, se trouvera souvent excité par la charge qui lui a été imposée à vivre dans une situation irrégulière. Notre ancienne Jurisprudence échappait à ce danger en déclarant qu'en ce cas le bénéficiaire était aussi indigne de conserver le bienfait de son premier conjoint que s'il était remarié. Mais aujourd'hui ce remède n'existe même plus (1). Les lois de la Révolution sont donc l'expression de nos mœurs. Il faut s'y tenir, et répuler illicite toute condition qui gêne la liberté de se marier. Celte considération décisive doit l'emporter sur les répugnances du sentiment qui expliquent, sans
(1) Tous les auteurs qui admetlent la validité de la condition de viduité sont d'accord sur ce point. Ainsi la Cour de Douai a décidé qu'un legs d'usufruit fait à une femme par son mari sous la condition qu'elle ne se remarierait pas, ne devenait pas caduc par cela seul que cette femme restée veuve avait eu un enfant naturel (Douai, Il janvier 1848, S. 48.2. 437} Du moment que l'auteur de la libéralité spécifie le cas de secondes noces, ou emploie l'expression équivalente garder' viduité, il ne convient pas d'étendre sa disposition au cas d'inconduile. D'abord un mariage cause aux enfants du premier lit un tort beaucoup plus considérable qu'une union méconnue par la loi. Puis l'esprit de notre législation est d'éviter les procès scandaleux et les recherches inquisitoriales dans la conduite privée (arg. art. 841). Gomment donc établir le fait qui entraînerait la révocation de la libéralité ? >ttendra-t-on qu'un enfant naturel soit né? Que dire, s'il existe et n'est pas reconnu ? 11 vaut mieux couper court à ces difficultés en faisant dépendre la déchéance de la libéra lité uniquement d'un second mariage. — Sic Amiens, 3 novembre 1892, G. P. 92. 1. 2e partie, i2.
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les justifier, les hésitations de la jurisprudence et Je la doctrine (1).
Nous devons cependant avouer que notre système a pour conséquence de méconnaître la volonté évidente du donateur^ puisqu'il aboutit à effacer la condition et à maintenir la libéralité. Il y a là une règle qui choque, non seulement le sentiment, mais encore la justice. Mais la faute en est au principe même surlequel repose l'art. 900. Peut-être le législateur aurait-il dû laisser aux tribunaux le droit d'annuler complètement les libéralités affectées d'une condition illicite, toutes les fois que la volonté certaine du donateur était de subordonner l'avantage à la condition (2). Quoi qu'il en soit, il ne l'a pas fait et il n'appartient pas à l'interprète de corriger les défauts de la loi (3).
(1) Le Code Autrichien, à la différence du nôtre, décide expressément que la condition de garder viduité insérée dans un testament s'impose au respect du gratifié.
(2) Sur ce point, V. Bartin, Théorie des conditions impossibles et illicites, p. 336.
(3) SicPEZZANf, Empêchements au mainage^l'àôei s. ;— Taulier, IV, p. 323 ; — Laurent, XJ, 501 ; — Baudry-Lacantinkrik, I, 361. — Cette opinion a été consacrée par un jugement du tribunal de Périgueuxdu 30 août 1805 (D. 67. 1. a32; : t Attendu, y est-il dit, que le mariage est, à tout âge, un acte de la liberté naturelle, le complément de la destinée humaine et l'exercice d'un droit dont chacun doit pouvoir disposer pleinement, volontairement, k ses risques et périls : attendu qu'au point de vue de la liberté naturelle et morale, la liberté de contracter un second mariage ne doit pas être moins entière que celle de former une première union. » Cette décision a été infirmée par la Cour de Bordeaux.
SECTION V
DROIT DE DISPOSITION DE L'ÉPOUX REMARIÉ
De tout temps des restrictions ont été apportées, dans l'intérêt des enfants du premier lit, au droit de disposition de l'époux remarié (1).
Nous avons étudié les trois remarquables constitutions du Bas-Empire connues sous le nom de /ow Femina% Generaliter, et Hac edictali. Les deux premières ordonnaient à répoux, qui contractait un second mariage, de conserver aux enfants du précédent conjoint les biens qui provenaient de celui-ci. La dernière lui défendait de donner à son nouvel époux plus que ne prendrait dans sa succession l'enfant le moins avantagé. Les deux règles, destinées à protéger les droits successoraux des enfants contre les dangers des seconds mariages de leurs père et mère, étaient généralement suivies dans les pays de droit écrit. En 1360, les deux chefs du célèbre Edit des secondes noces de François II les étendirent à toute la France.
(1) Ce sont seulement ces rPstrictio?is que nous allons examiner. Elles consistent, non dans une incapacité, mais dans une indisponibililé particulière qui résuite de l'art. 1098. Toutefois il es! intéressant de remarquer ici que le motif qui a inspiré ces restrictions, c'est-à-dire l'intérêt des enfants du premier lit, a fait édicler, à un autre point de vue, une véritable extension du droit de disposition de l'époux remarié. Nous voulons parler de l'exception apportée par les art. 1555 et 1556 à V inaliénabilité du fonds dotal. De droit commun, la femme soumise au régime dotal ne peut donner ses biens dotaux pour rétablissement doses enfants que si elle est autorisée par son mari (art. 1556). Mais lorsqu'elle est mariée en secondes noces et qu'elle veut établir des enfants du premier lit, l'autorisation refusée par le mari peut être accordée par la justice (art. 1555.,
Nous avons vu que, dans la période révolutionnaire, la loi du 17 nivôse an II avait aboli explicitement le premier chef de TÉdit, et implicitement le second clief. Il faut maintenant nous demander ce (|ue le Code civil a conservé des principes que près de quatorze siècles s'étaient transmis sans grande altération.
Les rédacteurs du projet du Code civil avaient reproduit les deux chefs de TÉdit. Ils avaient même ajouté à sa sévérité, en ne permettant que de simples donations d'usufruit aux veufs ou veuves ayant des enfants d'un premier lit. L'art. 176 du projet était ainsi conçu : « L'homme ou la femme qui, ayant des enfants d'un autre lit, contractera un second ou sul)séquent mariage, ne pourra donner h son nouvel époux qu'une part d'enfant légitime le moins prenant el en usufruit seulemenL II no pourra disposer, à titre gratuit ni onéreux, des immeubles qu^il a recueillis à tilre de don de son époux ou de ses époux précédents, tant que les enfants issus des mariages desquels sont provenus ces dons existent. »
La dernière pîirtie du texte, qui reproduisait le second chef, fut supprimée dans \a discussion qui eut heu au Conseil d'Etat. Elle était, en effet, en contradiction avec plusieurs principes du nouveau Code ; car elle contenait une substitution légale (art. 8Î)6\ elle impliquait une recherche de l'origine des biens (art. 732), et elle créait entre les enfants du même père ou de la même mère des inégalités injustifiables (art. 743).
Quant à la prohibition établie par le premier chef, on la renforça, en défendant que la part d*enfant put jamais s'élever au-dessus du quart des biens du donateur ; mais on permit les donations en pleine propriété.
Dans la rédaction définitive, trois articles sont consacrés à la matière : Tari. 1098 et les art. 1496 et 1527.
Le premier est ainsi conçu : « IJhomme on la fp/nme qui, ayant des enfants d'un autre lit, contractera un se-
cond ou subséquent mariage, ne pourra donner à son nouvel époux qu'une part (Tenfant légitime le moins prenant et sans que, dans aucun cas, ces donations puissent excéder le quart des biens. » Les deux autres textes déclarent imputable sur ce disponible déjà restreint les avantages qui résulteraient, pour le nouvel époux, de ladoption d'un régime matrimonial quelconque, même (le la communauté légale.
Ces dispositions ont-elles été édictées en haine des secondes noces? Il est certain que non, et les déclarations de Bigot-Préameneu, que nous avons citées plus haut, ne permettent aucun doute sur ce point.
Le législateur n^a pas voulu entraver les seconds mariages. Mais il s'est préoccupé de l'inlérêl des enfants du premier lit, dans le désir qu'il avait de « tempérer Pamour conjugal par Tamour paternel. » Il a redouté, non sans raison, que Tépoux qui convole en secondes noces ne se laissât aller trop facilement à dépouiller ces enfants au profit du nouveau conjoint; et c'est uniquement pour parer à ce danger qu'il a édicté la régie qui nous occupe. Cette règle n'est pas une incapacité personnelle de recevoir établie contre le nouveau conjoint, c'est une indisponibilité réelle instituée en faveur des enfants du premier lit.
Cependant, ici encore il faut recoiuiaître que les auteurs du Code civil ont dépassé le but qu'il voulaient atteindre. Pour prémunir les enfants du premier lit contre le danger qu'un second mariage peut leur faire courir, il suffisait de protéger plus rigoureusement en ce cas la réserve de ces enfants. On ne s'est pas contenté de cette mesure, et on leur a accordé une réserve plus forte à l'égard du second conjoint qu'à l'égard de toute autre personne. Pourquoi, sinon par souvenir des anciennes règles défavorables aux secondes noces ? En dépit de leurs intentions, les rédacteurs du Code ne sont pas restés fidèles au principe qu'ils voulaient et croyaient suivre. M est incontestable que
Tart. 1098 contient un mélange de protection pour les enfants du premier lit, et de pénalité pour les époux remariés.
Examinons successivement la règle et sa sanction.
§ I. Règle.
La règle de Tart. 1098 consiste en ce que l'époux remarié ne peut donner à son nouvel époux qu'un disponible restreint. Avant d'entrer dans les détails, nous devons faire deux remarques importantes :
1** L'art. 1098 ne restreint la faculté de disposer qu'<^/ Végard du nour>el époux. Hors ce oas particulier, le conjoint remarié reste sous l'empire du droit commun. II peut donc disposer de ses biens, dans les limites de la quotité disponible ordinaire, au profit de toutes autres personnes, non seulement au profit des enfants de sa précédente union ou d'un étranger, mais encore en faveur des enfants issus du nouveau mariage.
2° L'indisponibilité n'est pas réciproque. Le nouveau conjoint peut donc disposer au profit de son époux dans les limites autorisées par Tart. 1091, à moins qu'il n'ait lui-même des enfants d'un précédent mariage.
Nous allons recbercber maintenant dans quels cas l'art. 1098 est applicable, quels sont les avantages visés par ce texte, et quelle est l'étendue de la quotité disponible en faveur du nouvel époux.
A. Dans quels cas l'art. 1098 est applicable.
L'art. 1098 s'applique à l'homme ou à la femme qui contracte un second ou subséquent mariage. Mais il suppose nécessairement que Pépoiix qui se remarie a des enfants d'un autre lit, ou plus exactement laisse à son décès des enfants d'un autre lit.
Ce serait, en efi'et, une erreur de croire que la pré-
sence des enfants doit être envisagée au monnent du convoi. Il est vrai que le texte de Tart. 1098 parle de l'époux qui « ayant des enfants d'un autre lit, contracte un second ou subséquent mariage». Mais TEdit n'était applicable que lorsqu'il existait des enfants du premier lit au décès du donateur. De plus, il s'agit ici de disponibilité ; or, d'après un principe absolument général, c'est toujours à l'époque du décès qu'il faut se placer pour connaître la quotité de biens dont un donateur a pu disposer. Si donc, au décès de l'époux remarié, il n'y a plus d'enfants du premier lit, le droit commun, soit des art. .913 et 915, soit de Tart. 1094, reprend son empire.
D'ailleurs la présence d'un seul enfant entraîne certainement l'application de Part. 1098. Le texte parle, il est vrai, d'un époux « ayant des enfants ». Mais il faut dire avec la loi romaine : Non est sine liberis oui vel unus filius unave filia est. Cette interprétation était admise dans les coutumes de Paris et d'Orléans rédigées, à la différence de rÉdit, comme l'art. 1098; et elle doit encore prévaloir aujourd'hui, d'autant plus que le Code civil emploie souvent le mot enfants au pluriel, alors qu'il peut s'agir d'un seul enfant (art. 960, 1094).
Mais quels sont exactement les descendants compris par l'art. 1098 sous la désignation d'enfants d'un autre lit ?
Tout d'abord, ce sont, non seulement les enfants d'un premier lit, mais ceux d'un lit quelconque en présence d'un convoi ultérieur (1).
En deuxième lieu, ce sont, non seulement les enfants du premier degré, mais aussi les descendants à quelque degré que ce soit d'un enfant prédécédé, autrement dit tous les descendants légitimes. L'Édit de 1560 était formel sur ce point, et l'indication n'a été retranchée par le Code civil,
(i; Bordeaux, 16 août 1853, D. M. 2. 2-2.
comme par les coutumes de Paris et d'Orléaus, que parcequ'ou Ta jugée surperilue. Il faudrait même appliquer Tari. 1098 dans le cas où il s'agirait depelits-enfauls, dont le père était décédé avant la céléliralion du nouveau mariage de leur ascendant, et qui eux-mêmes ne seraient nés que postérieurement h ce mariage. Itifans conceplus pro nato habetur quoties de commodo ejus agitiir.
Ce que nous disons des descendants légitimes s'applique également aux enfants légitimés par un précédent mariage et à leurs descendants ; car la légitimation a pour conséquence de faire considérer l'enfant légitimé comme issu du mariage par lequel elle s^est opérée.
Au contraire, Texisteace A' enfants naturels ou adoptifs soit de Tépoux remarié, soit d'un descendant légitime de cet époux, ne suffit pas à entraîner l'application de l'art. 1098.
En ce qui concerne les enfants naturels, ils sont certainement exclus par le texte et par l'esprit de l'art. 1098 (l ). Quant aux enfants adoplifs, la question soulève des controverses, parce que l'art. 330 leur accorde tous les droits de succession des enfants légitimes. Néanmoins il ne faut pas conclure de là que les enfants adoptifs doivent jouir du droit exceptionnel de réserve établi en faveur des enfants issus d'un précédent mariage. Ce droit est, en effet, subordonné à la double condition d'un mariage antérieur et de l'existence d'enfants issus de ce mariage. 11 ne suffit donc pas, pour pouvoir l'invoquer, d'être enfant légitime ou d'être assimilé h un enfant légitime ; il faut de plus que Ton soit issu ou réputé issu d'un précédent mariage (2).
(1) Paris, 5. juillet 1854, D. 56.2. 289.
'2) SicTROPLONG, Des Donations, l\, 2701 ; —Valette, Explications sommaires, p. 195; — Boutry, Des Donations entre époux \ — AuBRY etRAU, VI, 560; - (iap, 22 mars 1876, Le Droit,
Remarquons que Tart. 109f^ est applicable, non seulement à répoux Vïîuf, mais encore à Vépoux divorcé qui se remarie et qui laisse des enfants à son décès. Le texte de la loi ne s'y oppose pas; car il dit: « L'homme ou la femme», àla différence de TEdit de 1560 qui ne visait et ne pouvait viser que les veufs. En outre il y a même raison ou plutôt raison plus forte de décider, puisque Tépoux divorcé reporte souvent sur les enfants issus du mariaf^e rompu une partie de la haine qu'il a vouée à son conjoint. Enfin les enfants courent ici un double danger, étant exposés à un second mariage contracté par Tun ou l'autre de leurs auteurs, et il seraitsingulier qu'ils fussent moins protégés précisément dans le cas où ils sont le plus menacés.
B. Des Avantages visés par i'art. 1098.
La restriction apportée par l'art. 1098 à la faculté de disposer s'applique à toutes les libéralités faites par l'époux remarié à son nouveau conjoint.
Les donations comprises dans le contrat de mariage sont donc visées, comme celles qui ont lieu pendant le mariage. Le motif existe «lans toule sa force pour les premières comme pour les secondes. L'art. 1098 doit même atteindre les donations faites avant le contrat, par des actes antérieurs, lorsque lemariageétaitdéjàprévuet projeté àl'époque où ces actes ont été passés. Autrement il serait trop facile de se soustraire frauduleusement à la prohibition de la loi. Seulement la fraude ne doit jamais se présumer, et c'est en ce cas aux enfimts du premier lit à prouver que la libéralité a été faite en vue d'une union déjà résolue (1).
22 août 1876. - Conlra Delvincourt, I, p. 259 : — Taulier, I, p. 2Ô4 ; — Grenier, 4;j ; — Demolombe, VI, 163; XXIII, 560 ; — Décision de la Conférence des avocats du 19 mars 1894.
y{) ArBRY et Rau, VII, 600 ; — Demolombe, XXIII, 574 ; — Lal- RENï, XV, 30.J ; — Liège, 4 février 1865, Pas. belge, 65. 2. 88.
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A un autre point de vue, la restriction est applicable aux donations entre-vifs comme aux legs^ aux libéralités réciproques ou faites sous certaines charges (sauf à déduire la valeur des charges), comme aux libéralités pures et simples (1). Elle s'applique même aux donations rémunératoires, à moins que celles-ci n'aient pour objet de reconnaître des services rendus avant le nouveau mariage, et en raison desquels le nouvel époux avait, contre son conjoint, une créance que leurs conventions matrimoniales ont laissé subsister.
La restriction atteint, non seulement les libéralités effectuées directement au moyen d'actes de disposition proprement dits, mais encore les avantages indirects que peuvent se faire les époux. C est ainsi qu'on doit considérer comme tombant sous le coup de Papplicatiou de l'art. 1098 la simple renonciation faite par le veuf (ou la veuve) à une succession qu'il était appelé à recueillir de préférence à son nouvel époux, ou conjointement avec lui.
Faut-il également traiter comme un avantage indirect le bénéfice de l'assurance sur lu lu^contractée par l'époux remarié au profit de son qouveau conjoint? La question est plus délicate (2). Nous croyons qu'il n'y a pas lieu de présumer la libéralité plutôt que l'acte onéreux. La
(i) Bordeaux, 46 août 1853, S. 55. 2. 753.
(2) La solution de cette question dépend du caractère juridique que l'on attribue à Tacle par lequel un époux stipule une assurance payable à son conjoint lors de son décès. Sur ce point, la jurisprudence fait une grande distinction. S'agit-il d'appliquer les art. 559 et 564 C. Go.? Elle décide que Tattribution de l'indemnité d'assurance ne doit pas être traitée comme une libéralité, parce qu'aucun capital n'est sorti du patrimoine de l'assuré (Cass. 8 et 22 février 1888, D. 88. 1. 193 ; — Req. 22 juin 1891, D. 92. 1. 205 ; — Rouen, 6 avril 1895, ï). 95.2. 5io). S'agit-il au contraire d'appliquer l'art. 1096 G. Giv.? Elle voit dans cette même attribution une véritable libéralité indirecte toujouis révocable entre époux (Cass. 2-2 février 1803, D, 93. 1. 401 ; —
nature de Topération dépend soit des relations antérieures existant entre les parties, soit de leur commune intention au moment de Tacte. Si Tépoux remarié a voulu payer à son nouveau conjoint une indemnité, à raison d'une obligation contractée par celui-ci avant le mariage, Tart. 1098 sera hors de cause. Mais si le stipulant a voulu avantager son conjoint, ce qui est le cas le plus fréquent, il faudra appliquer sans hésitation notre texte, sauf à déduire du bénéflce de l'assurance les primes acquittées par le bénéficiaire (1).
Enfin il existe certains profits que la loi ne compte pas parmi les avantages indirects au point de vue des règles ordinaires de la quotité disponible, et qu'elle déclare au contraire compris dans la disposition restrictive de Tart. 1898. Ce sont ceux qui résultent de l'exécution des contentions matrhnoniales. Ces conventions, traitées en principe comme des conventions entre associés (art. 1516 et 1525), revêtent exceplionnellement le caractère de libéralités réductibles, lorsque Tun des époux a des enfants d'un premier lit. En conséquence, toutes les fois que les clauses du contrat ont pour résultat de faire profiter le nouvel époux d'une partie des biens de l'autre, l'avantage doit être considéré comme réductible à la quotité spéciale de Tart. 1098; et il en est ainsi alors même que ce résultat n'a pas été intentionnel et qu'il ne s'est réalisé que par des circonstances imprévues. Telle est la règle posée par les art. 1496 et 1327.
Orléans, 17 janvier 1894, S. 94. 2. 76 ; — Rouen, 21 mars 1893, D. 94.2.171). Cette distinction a le tort d'être trop absolue. Elle ne tient aucun compte des circonstances (Xole de M. Flaniol, I). 93. 1. 401 ; — Note de M. Labbé, S. 94. 1. 64}.
il) Sic Seine, 7 décembre 1888, La Loi, 3 janvier 1889. — Cf. Trib. Bourges, 16 juillet 1890, La Loi, !2 août 1890.
('.cite différence entre les premiers et les seconds mariages se justifie facilement. Car, outre que la loi craint plus Tahus des conventions matrimoniales dans un cas que dans Taulre, il est clair aussi (|ue les enfants coûununs trouveront toujours dans la succession de Tépoux avantagé les biens qui ne seront plus dans celle de l'autre époux, tandis qu'aucun droit semblable n'existerait pour les enfants que le donateur aurait eus d'une précédente union.
Mais il importe de préciser la portée de notre règle.
Elle s'applique aux conventions ((ui se réfèrent à la communauté légale comme à celles (|ui y dérogent. De plus, en ce qui concerne la communauté légale, il importe peu que les époux aient adopté expressément ce régime ou qu'ils s'y soient soumis tacitement en s'abstenant de faire un contrat de mariage. Il n'est pas surprenant que Ton comprenne toutes ces bypotbèses dans une même défiance. Kn effet, l'époux remarié, dont la fortune est supérieure à celle de son nouvel époux, ne lui procure pas un avantage moins sûr ni moins volontaire en adoptant expressément ou tacitement la communauté légale (qui donne autant à celui (jui n'apporte rien qu'à celui (|ui apporte tout) qu'il ne Tavanlagerait en lui consentant un préciput ou tout autre bénéfice conventionnel.
Examinons donc les principaux avantages qui peuvent résulter des conventions matrimoniales, et d'abord ceux qui résultent de la conmiunauté légale.
Il est certain que l'établissement de la communauté légale peut procurer un avantage à Tun des époux au détriment de l'autre par la confusion des deux mobiliers présents et des dettes respectives. En effet l'un des deux époux, n'ayant qu'une fortune mobilière, l'apporte en entier à la communauté, tandis que l'autre, ne possédant par bypotbèse (|ue des immeubles, n'apporte rien. D'autre part Tun des époux, ayant des dettes nombreuses, en grève la communauté, tandis (jue l'autre, ne devant rien, ne met
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aucun passif à la charge de celle-ci. Dans les deux cas, s il se produit, soit au prolit de Tépoux qui n'apporte rien, soit au profil de l'époux grevé de dettes, un avantage dépassant les limites de la quotité disponible de Tant. 1098^ cet avantage sera évidennnent réductible à à cette quotité. L'époux remarié pouvait facilement restreindre les consé(|uences de la communauté légale, soit par l'adoption d'une simple communauté dCacquètSy soit par une clause de réalisation d'une partie du mobilier, (Vappori d'une valeur limitée, ou de séparation de dettes. Il ne faut pas qu'en acceptant un régime qui l'appauvrit il compromette sans ressources l'intérêt de ses premiers enfants.
Un avantage peut aussi résulter de la confusion des mobiliers futurs^ c'est-à-dire des successions ou donations mobilières échues pendant le mariage à Tépoux remarié. L'art. 1098 est-il apph'cable à cet avantage? La question est controversée.
Sous Tcmpire de l'Édit des secondes noces, la plupart des auteurs ne s'attachaient (\{ih l'inégalité d«'s apports lors du mariage ; ils ne tenaient donc pas compte des successions mobilières échues, pendant le mariage, h Tépoux qui avait des enfants d'un premier lit, La pensée d'une libéralité, disaient-ils, n'a pas du entrer dans l'esprit des époux en vue d'une chose lointaine et éventuelle, comme l'ouverture d'une succession peut-être inespérée. Par conséquent l'enrichissement qui en résulte pour le nouveau conjoint n'est pas le fait volontaire du veuf remarié, et il doit échapper ainsi à la réduction (i).
La théorie était déjà contestable autrefois. Il importe peu que l'époux ait voulu ou non avantager au-delà de la
(1) PoTHiER, Contrat de ynariiujc, 058 : — I^ebrun, Communauté, III, 2
quotité disponible son nouveau conjoint. Le résultat n'en est pas moins obtenu.
Mais en présence des textes du Code civil, cette théorie est absolument inadmissible.
Le 1« alinéa de l'art. 1496 renvoie à « tout ce qui a été dit ci-dessus ». Or, parmi les dispositions qui précèdent, figurent les art. 1401 et 1409 relatifs au mobilier et aux dettes qui entrent en communauté pendant le mariage.
Le 2® alinéa ne distingue pas entre les meubles échus aux époux depuis qu'ils sont mariés, et ceux qu'ils possédaient en se mariant. Enfin l'art. 1527, plus explicite, parle de a toute convention qui, dans ses effets^ tendrait à donner au-delà... » Ainsi, dans la pensée du législateur, pour savoir si les conventions matrimoniales ont opéré quelque avantage au profit du nouvel époux, on doit s'attacher uniquement aux effets qu'elles ont produits, tant immédiats qu'éloignés, tant prévus qu'imprévus.
Nous ajouterons que le législateur a eu raison de ne pas faire de distinction. Au cas où une succession avantageuse serait échue au nouvel époux et compenserait Tinégalité de son apport primitif, on devrait assurément lui en tenir compte pour le dispenser de la réduction. Dès lors, il est juste d'avoir égard aussi, pour opérer cette réduction, aux successions avantageuses échues à l'époux remarié. D'ailleurs qui sait si les conjoints, en se mariant sous le régime de la communauté légale, n'ont pas prévu et escompté les successions qui pourraient leur échoir dans la suite ? Ces calculs sont assez fréquents pour que le législateur ait dû se préoccuper du péril, même éventuel, qui en résulte pour les enfants du premier lit (1).
(1) Sic AuBRY elRAU, VII, 690: — Troplong, III, 2-214;— Rodière et Pont, III, 1624, — Guillouard, III, 1432 ; — Caen, 22 novembre 1868, D. 70. 2. 159 ; — iXancy, 25 février 1891, D. 91. 2. 353 ; - Rouen, 59 janvier 1892, S. 92. 2. 164. — Contra Touluer, V, 896; XIII, 290 ; — Bkllot des Minières, II, p. 568.
Quant aux biens acquis pendant le mariage autrement que par succession, donation et legs, ils doivent se partager également entre les époux, sans que ce partage puisse être considéré comme un avantage indirect dans le sens de Part. 1098. Les économies faites sur les revenus de répoux remarié sont compensées par les soins donnés aux biens de cet époux par le nouveau conjoint. Quant aux bénéfices réalisés au moyen <lu travail, ils sont toujours réputés le fruit d'une collaboration. Comme Pothier le faisait remarquer, « souvent le soin qu'une femme apporte à son ménage enrichit plus la communauté que les gains que fait dans Texercice de son art ou de sa profession le mari, qui très souvent tes dépense aussi facilement qu il les fait (1) ». Il importe donc peu que les revenus respectifs des époux ou les produits de leur industrie soient inégaux. L'art. 1098 est ici hors de cause. (Art. 1527 al. 3.)
Les diverses conventions, par lesquelles les époux modifient la communauté légale', sont naturellement atteintes par la disposition restrictive de notre texte. lien est ainsi de toute clause qui tendrait à détruire, au profit du nouvel époux, Tégalité des apports ou du partage. Par exemple, en ameublissant ses propres immeubles, en laissant réaliser les meubles de son conjoint, en consentant dans des conditions désavantageuses une communauté universelle^ un partage incyal de com?)mnauté, un préciput . conventionnel ou un forfait de communautéy Pépoux (|ui a des enfants d'un premier lit peut causer à ceuxci un préjudice suffisant pour rendre applicable Tari.
VédL communauté d^ acquêts^ au contraire, n'est pas en principe sujette à réduction, parce qu'elle ne se compose que du produit des économies et du travail commun.
(1; PoTHiKB. Contrai de mariage, 552.
Mtiis elle peut oxcoplionnollemeiil donner lion à Tapplication (le l'art. 1098^ lorsqu'elle se trouve combinée avec une autre clause, par exemple lorsque le contrat rattribue exclusivement au nouvel opoux ou au survivant (1).
Comme nous Tavons dit plus haut, pour savoir si la quolité spéciale de Tart. 1098 a été dépassée, on doit faire abstraction de Tintention des parties, ainsi que des éventualités de bénéfice ou de perle que les conventions matrimoniales pouvaient, au moment où elles ont été rédigées, présenter pour l'un ou pour Tautre des conjoints. Quelles qu'aient élé les conditions spéciales du contrat, alors même qu'une réciprocité aurait été stipulée, il faut considérer uniquement les effets qui en résultent lors de la liquidation des droits respectifs des époux (art. 1527 al. 3). Ainsi, quoique la confusion du mobilier et des dettes des époux puisse, selon l'événement, profiler ou être préjudiciable à chacun d'eux, elle devra être considérée comme un avantage indirect, s'il résulte de la balance établie au moment de la liquidation que le nouveau conjoint profite réellement de celle confusion. Mais en revanche, pour faire un calcul exact, il faudra toujours combiner entre elles les conséquences de toutes les clauses du contrat de mariage, de manière à compenser avec la perle que telle stipulation aura fait éprouver au nouvel époux le profit que telle autre disposition lui aura procuré. Lorsqu'il s'agira, par exemple, de savoir si un précipul ouvert au profit du nouvel époux constitue un avantage indirect, on devra rechercher si la valeur de ce préciput ne se trouve pas compensée par un excédent de mobilier qui serait entré dans la communauté du chef de cet époux.
a) Cass. '28 avril d«8n, I). 80. 1. 428 ; - Paris, 26 juin 1880, D.Sl. 2. '^07. Dans la pratique, c'est toujours le régime de la séjMration de biens que les notaires conseillent aux époux cjui convolent en secondes noces, avant des enfants d'un premier lit.
Tels sont les avantages indirects résultant des conventions matrimoniales que les art. i49(> et lo27 déclarent sujets à réduction, lorsqu'il existe des enfants du premier lit. Ces avantages, réductibles à la quotité spéciale de Tart. 1098, doivent-ils être ituputés sur cette quotité 1 Voilà la derni«M*e question qu'il nous reste à examiner.
Cette question, (|ui est toute nouvelle et qu'aucun auteur ne prévoit expressément, parait à première vue ne pas même se poser .Nous avons dit que, si les avantages résultant des conventions matrimoniales ne sont pas en général traités comme des libéralités, la loi leur reconnaît exceptionnellement ce caractère dans l'intérêt des enfants du premier lit. Or tout ce qui constitue une libéralité diminue d'autant plus la portion disponible et ne peut s'imputer que sur elle (1). (Cependant un récent arrêt de la Cour de Nancy a adopté sur ce point un système absolument neuf qu'il faut discuter [2).
Cet arrêt prétend que la quotité disponible, qui est le fonds avec lequel le défunt a pu faire des libéralités, ne peut pas se trouver entamée par l'imputation des avantages matrimoniaux recueillis par le second conjoint. Cette (|uotilé doit rester entière et libre pour l'exécution des libéralités véritables, notamment pour 1 exécution du testament. Que penser de ce système 7
Disons tout d'abord qu'il a été imaginé pour remédier aux inconvénients fàclieux qui peuvent résulter de la solution généralement admise. Il arrive quelquefois, à la suite d'un second mariage, que la quotité disponible du conjoint veuf avec enfants est absorbée d'un seul coup par l'avantage que la communauté légale ou conventionnelle procure à son second conjoint, et cela sans qu'un
(i) Demaxtk el ('OLMKT i)K Santkhrk, VI, 158 ; — Laurknt, Wlir, 409 ; — Cass. ±0 avril 1S80, l). 80. 1. 4?8.
rZ Nancy, -20 février 1891, I>. ÎM. r2 :r)3 Noie do M. Planinl : S. 'M. 2. 05 (Note de M. houivurt).
pareil résultat ail été prévu ni même voulu. Désormais 1 époux remarié ne pourra plus faire de libéralités à qui que ce soit ; et, s'il est marié sans contrat, il deviendra la victime de la confiance qu'il aura eue dans la saj^esse du législateur. C'est pour éviter de pareilles surprises que le système nouveau a sa raison d'être.
Eh bien I si le danger n'est pas absolument chimérique, il est du moins très rare et très difficilement réalisable. L'époux qui se remarie n'est pas inexpérimenté, puisqu'il a déjà passé une première fois par le mariage; et si, possédant une fortune mobilière, il se décide à une nouvelle union sans contrat, il sait fort bien quelles seront pour son nouveau conjoint les conséquences du régime matrimonial. « Les unions de ce genre, dit M. Planiol, sont presque toujours Teffet d'une spéculation de la part du second conjoint. Il accepte la charge d'enfants qui ne sont pas à lui en considération de l'argent qu'on lui apporte, et s'il s'abstient de faire régler par un contrat la situation pécuniaire de ces enfants, c'est qu'il compte s'enrichir à leurs dépens. La vieille expérience qui avait amené le Chancelier de rHôpital à prendre des mesures contre ces spéculations n'a pas besoin d'être recommencée : la communauté légale sert à eiîrichir intentionnellemntle second conjoint. Si répoux remarié se trouve privé du droit de faire des libéralités par testament, c'est qu'il en a fait d'autres, sous d'autres formes, dans la mesure oîj la loi lui permettait d'en faire. 11 a épuisé son droit en s'en servant. »
En revanche, à la place du prétendu inconvénient qu'on supprime dans le système nouveau, on en crée un autre beaucoup plus grave, qui consiste à diminuer de moitié la protection accordée aux enfants du premier lit. En effet, la part du second conjoint deviendra le double de ce qu'elle est actuellement. Il pourra cumuler deux parts d'enfant à des titres différents, une part comme comnmn en biens, et une part comme donataire ou légataire. N*est-il pas
regrettable de faire naître ainsi un danger permanent pour les enfants^ afin d'éviter une surprise qui n'est à craindre, pour les parents, que dans des cas exceptionnels ?
Voyons maintenant comment la Cour de Nancy justifie cette innovation hardie.
D'après elle, le renvoi que les art. 1496 et 1527 font à Tart. 1098 indique simplement la mesure dans laquelle le second conjoint est apte à recueillir, au détriment des enfants nés d'un premier mariage, les bénéfices de son association avec leur parent survivant. Le législateur a voulu montrer sa « sollicitude i pour les enfants. Mais de ce qu'il a déclaré réductible l'avantage fait au second conjoint, il ne faut pas conclure qu'il ait considéré cet avantage comme une libéralité. En d'autres termes, il a seulement limité l'aptitude personnelle d'un époux à prendre part à la communauté ; il n'a pas changé la nature des conventions matrimoniales qui restent ici, comme dans tous les autres cas, des actes à titre onéreux. Ce qui le prouve, dit la Cour, c'est que la loi évite avec soin de prononcer les mots libéralité, quotité disponible, réduction.
Ainsi la cour de Nancy, pour nier Timputabilité sur la quotité disponible de l'avantage réalisé par le second conjoint, est obligée de prendre la question de haut, et de contester au fond la nature généralenïent reconnue à ce genre de profit. L'idée est peut-être ingénieuse. Elle n'est pas juste.
Les expressions « avantages résultant des conventions matrimoniales, action en retranchement », qui figurent dans l'art. 1496, sont classiques chez nous depuis l'Edit des secondes noces. On ne peut donc en tirer aucun argument pour nier le caractère de libéralité des conventions qui y sont sujettes, caractère qui a été admis de tout temps. Mais il y a mieux. C'est justement parce que ces avantages sont regardés comme équivalant à des donations
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qu'ils se sont trouvés compris dans Tapplication de l'Edit ; car son texte n'en disait pas un mot .
Cette assimilation a toujours été comprise comme la seule raison d'être du retranchement, et les art. 1496 et 1627 du Code civil n'ont fait que maintenir sur ce point la vieille Jurispudence des Parlements. On ne peut rejeter l'interprétation traditionnelle sans illogisme. Car si les avantages recueillis dans la communauté ne sont pas des libéralités, il n'y a aucune raison de les déclarer réductibles. Pourquoi limiter arbitrairement les bénéfices de Tun des associés, si ces bénéfices sont acquis à titre onéreux ? Ajoutons qu'en voyant dans ces avantages de véritables libéralités, on ne crée pas une fiction spéciale dans l'intérêt des enfants du premier lit ; on ne fait que rentrer dans la réalité (1).
C. Delà quotité disponible en faveur du nouvel époux
Maintenant que nous connaissons les personnes auxquelles s'applique la règle de l'art. 1098 et les avantages qui sont atteints par cette règle, il nous faut rechercher en quoi consiste la quotité disponible restreinte que l'époux remarié ne peut dépasser à Tégard de son nouvel époux.
Le principe, c'est que l'homme oula femme qui se remarie, ayant des enfants de son union dissoute, peut donner à son nouveau conjoint une part d'enfant ; mais ce principe comporte deux restrictions, une traditionnelle et une nouvelle : le disponible n'est que de la part de l'enfant qui prend le moins dans la succession du donateur ; et il ne peut jamais excéder le quart de cette succession.
• (1) Deux arrêts récents sont revenus àTancien système abandonné par la Cour de Nancy : Bourges, 28 décembre 1891 et Rouen, 11 février 1892, D. 93. 2. 167 (note de M. Planiol).
Examinoos successivement le principe et les restrictip09 qui le limitent.
a.) Le disponible rC est jamais que d'une part d'enfant.
Le montant de cette part d'enfant ne peut être exacte* ment connu qu'au décès de Tépoux remarié. Car il s'agit d'une question de disponibilité, et nous savons que tout dépend en cette matière de Pétat de choses existant lors du décès du disposant. C'est donc sur le nombre des enfants qui sont encore vivants à cette époque que la part doit être calculée. Le nouvel époux lui-même doit être compté dans ce calcul comme un enfant de plus ; ainsi, s'il restait quatre enfants, l'époux ne pourrait évidemment pas recevoir un quart, mais seulement un cinquième.
Parmi les descendants, quels sont ceux qui doivent entrer en compte ?
On ne doit pas distinguer à cet égard les enfants du premier lit et ceux du second, puisqu'ils sont tous héritiers du donateur et qu'entre eux le partage doit se faire également (art. 745). L'ancien droit ne faisait pas la distinction ; et, en présence des termes généraux de l'art. 1098, cette règle doit être maintenue (1).
Il ne faut pas compter, au contraire, ceux qui, par refus, incî^acité ou indignité, ne sont pas héritiers (arg. art. 785>. Cette solution, qui n'est que le corollaire du principe généralement admis que les enfants, renonçants ou indignes, ne font pas nombre pour le calcul du disponible de Tart. 913, nous paraît incontestable pour le disponible spécial de Tart. 1098.
Si Tun des enfants du premier degré est prédécédé, il sera représenté par ses propres enfants qui ne compte-
(1) Sic Bordeaux, 16 août 1853, D. 54. 2, 22. — Contra Proudhon, De l'Usufruit, I, p. 423.
ront que pour la tête de leur père (art. 914), et la part de répoux se calculera sur celle des souches. Mais au cas où il ne resterait que des descendants d'un enfant unique prédécédé^ on peut se demander si l'époux recevrait autant que s'il était en face d'un seul enfant du premier lit, c'està-dire un quart, ou bien une part de petit-enfant. Sous l'empire de l'Édit des secondes noces, les jurisconsultes Ricard, Lebrun, Pothier et Brodeau résolvaient la question dans le dernier sens. Bien que nous ayons repoussé cette interprétation, nous devons reconnaître qu'elle était quelque peu justifiée par les expressions de PÉdit « leurs enfants ou enfants de leurs enfants ». Aujourd'hui au contraire elle est condamnée à la fois par le texte et par l'esprit du Code civil. L'art. 1098 ne parle que d'une part d'enfant, et non d'une part d'enfant ou de petit-enfant. De plus, lorsqu'il s'agit de calculer la réserve ordinaire, l'art. 914 veut que les petits-enfants ne soient comptés que pour l'enfant qu'ils représentent, ce qui signifie que la réserve des petits-enfants, issus d'^un enfant unique, est la même que celle qu'aurait eue leur père. Enfin il est très équitable que le prédécès ou le refus des enfants du premier degré ne nuise pas à l'époux, en le plaçant en face de descendants plus nombreux.
Tout ce qui précède s'applique aux descendants légitimes et même aux enfants adoptifs. Quant aux enfants naturels, s'il en existe, ils ne doivent pas^ être comptés ; mais leur concours a pour efi'et de diminuer la part des enfants légitimes, par conséquent celle du second époux.
6.) Le disponible nest que de la p(irt de F enfant qui prend le moins dans la succession du donateur.
L'égalité des partages entre enfants, sans distinction de sexe ni de primogéniture^ est un des principes fondamentaux du droit moderne (art. 745). Aussi la restriction de la part du nouvel époux à celle de l'enfant le moins pre-
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nant n'a-t-elle plus aujourd'hui aucune signification véritable ; c'est un vestige de TEdit de secondes noces, que les auteurs du Code civil auraient dû faire disparaître, pour mettre leur texte en harmonie avec les règles nouvelles qu'ils proclamaient.
On dit que cette restriction trouve encore son application^ lorsqu'un ou plusieurs enfants reçoivent, outre leur portion réservée, une partie du disponible ordinaire (1). Mais on oublie que, lorsque le Code civil parle de la succession du donateur, il ne s'agit évidemment que de la succession ab intestat ; or tous les enfants prennent exactement la même part dans la succession ab intestat de leurs parents. Cependant l'idée qu'on exprime n'en est pas moins juste. Si le disposant a fait des libéralités préciputaires au profit de certains de ses enfants, le montant de ces libéralités sera prélevé sur la masse, et la part d'enfant du nouveau conjoint se calculera seulement sur le restant (2) .
D'ailleurs, la part qu'il faut considérer est celle à laquelle en droit chaque enfant peut prétendre, et non pas celle que l'un d'entre eux se trouve recueillir en fait. Cette part n'est donc jamais inférieure à la réserve. Ainsi supposons qu'un père ait constitué à sa fille une dot moins considérable que la réserve de celle-ci, puis qu'au décès du père la fille, au lieu d'agir en réduction^ se contente de sa dot; ce n'est pas d'après le montant de la dot que devra se régler la part du nouvel époux, mais bien d'après la quotité de la réserve que la fille pourrait réclamer. Le droit du nouvel époux ne peut dépendre, en effet, de la volonté
(1) BoissoNADE, op. cil., 573.
(2) Les prélèvements qui doivent ôtre faits sur la niasse, pour le calcul de la part d'enfant, comprennent donc : les biens laissés par testament à des étrangers, ceux qui reviennent aux enfants naturels reconnus, et ceux qui ont été donnés par préciput à' des enfants légitimes.
d'un enfant; autrement des fraudes seraient toujours à craindre.
La plupart dos auteurs pensent que celte restriction a eu pour but d'empêcher le donateur d'avantager ses enfants du second lit au préjudice de ceux du premier. En effet, toute libéralité qui pourrait nuire à ceux-ci diminuerait nécessairement en même temps l'émolument du nouvel époux. Cependant^ comme Tart. 1098 ne comporte pas de distinction, il faut décider que, même fait aux enfants du premier lit, l'avantage n'en diminuerait pas moins la part du nouvel époux.
c.) Le disponible ne peut jamais excéder le quart de la succession du donateur.
Accorder purement et simplement au nouvel époux une part d'enfant, c'eût été lui accorder une moitié ou un tiers lorsqu'il n'y avait qu'un ou deux enfants. Ce résultat a paru excessif; et il a été décidé qu'en cas de second mariage, les donations faites au nouveau conjoint ne pourraient en aucun cas excéder le quart des biens du disposant. Ainsi une veuve, ayant un seul enfant de son premier mariage, se remarie et ne laisse à son décès que cet enfant ; le second mari ne pourra recevoir que le quart des biens et non la moitié.
Cette restriction, qui est un renchérissement sur TEdit des secondes noces, résulte d'un amendement du conseiller d'Etat Berlier. Elle témoigne, de la part des auteurs du Code civil, 1 intention de diminuer plutôt que d'étendre la quotité disponible anciennement fixée à l'égard du nouvel époux.
Tel est le disponible de l'art. 1098.
En décidant que Tépoux remarié ne pourra donner à son nouvel époux « qu'une part d'enfant légitime le moins prenant », notre texte n'a certainement pas entendu imposer au donateur un mode exclusif de disposer. Il a sim-
plement tracé une limite. Dans cette limite, toutes les libéralités sont valables, les donations de biens présents comme les donations de biens à venir, les donations d'immeubles comme celles de meubles, les donations à titre particulier comme les donations à titre universel, les dispositions d'usufruit ou de rente viagère comme les donations de propriété (1).
En fait cependant^ la donation d'une part d'enfant^ dont la loi elle-même a proposé le type et rédigé la formule^ est celle qui est le plus fréquemment usitée. Elle constitue une donation de biens à venir, si la disposition a été faite par acte entre-vifs, et un legs à titre universel lorsqu'elle a été comprise dans un testament. Car une semblable donation porte toujours sur l'ensemble des biens que le disposant laissera à son décès. De là il faut conclure que le donataire n'est saisi d'aucun bien pendant la vie du disposant ; que, s'il prédécède, la donation devient caduque ; que, si au contraire il survit, il doit figurer au partage do la succession concurremment avec les enfants, et supporter une part proportionnelle dans les dettes.
Sous Tempire de TÉdit, c'était une question controversée que celle de savoir si la donation d'une part d'enfant donnait au nouvel époux droit à la totalité des biens, quand, au décès du testateur, il ne restait pas de descendant du premier ni du second lit. On décidait généralement en ce cas que la part du nouvel époux ne pouvait pas être supérieure à la moitié, à moins que le donateur n'eût clairement manifesté une volonté contraire. Il faut décider aujourd'hui, par analogie, que la part du nouvel époux
(1) Lorsqu'une disposition est faite en usufruit ou en rente viagère, on admet en général qu'il faut appliquer l'arl. 917. En d'autres termes, si les enfants du premier lit estiment que la disposition excède le disponible, ils ont le choix ou d'exécuter purement et simplement cette disposition, ou de faire l'abandon de la quotité disponible telle qu'elle est fixée par la loi. . .
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ne pourra jamais dépasser le quart. On a biea essayé de soutenir que, en donnant une part d'enfant,. le disposant avait voulu attribuer au donataire tout le disponible ordinaire et par conséquent, à défaut d'héritiers réservataires, toute l'hérédité. Mais cette doctrine est manifestement excessive. Il est naturel, à moins d'indication certaine, de supposer que le donateur a voulu conformer sa volonté à la disposition de l'art. 1098, d'après lequel la part d^enfant ne peut jamais s'élever au-dessus du quart des biens (1).
Mais, bien entendu, le donateur aurait le droit, soit de donner le disponible, soit de déclarer que la part d'enfant pourrait être de la totalité. L'époux prendrait alors le quart, au cas où il y aurait un ou deux enfants et, en Tabsence d'enfants, la totalité, sauf dans les deux hypothèses la réserve des ascendants.
La fixation du disponible donne lieu à des difficultés spéciales, lorsque le disposant fait des libéralités à plu> sieurs époux successifs.
Tout d'abord, il peut arriver qu'un époux, après avoir disposé au profit de son premier conjoint de la quotité de Tart. 1094 et ayant des enfants du premier lit, donne à son second conjoint la quotité disponible de l'art. 1098. Il s'agit alors de savoir quel est le maximum disponible dont a pu user le donateur. On ne peut admettre, suivant nous, que ce soit le disponible de droit commun, celui de l'art. 913, qui doive former ce maximum, et que dans ces limites les libéralités, faites successivement au profit des deux conjoints, soient valables, bien que chacun des gratifiés ne reçoive pas plus que la quotité qui lui est propre.
« Il serait singulier, dit M. Boissonade, que l'art. 913, qui ne peut être invoqué ni par le premier conjoint, ni par
(1) Sic BoissoKADE, op. cit.^ 575 ; — Paris, 14 mars 1825, D. 26. î. 3, - Contra Vazeille, art. 1098, 11 et 12.
le second, quand on les met séparément en présence des héritiers réservataires, pût les régir l'un et Tautre. » C'est donc dans les art. 1094 et 1098 eux-mêmes qu'il faut chercher la solution de notre question.
Il est évident qu'on no peut pas cumuler les deux quotités disponibles fixées par ces articles^ et que le disposant, après avoir donné à un premier époux la quotité de l'art. 1094^ ne pourra ensuite donner au second celle de Fart. 1098. Ce serait Tanéantissement de la réserve. Il faut évidemment combiner les deux textes. Mais comment? A priori, deux systèmes sont possibles. Ou bien les deux dispositions réunies ne pourront excéder le quart que l'art. 1098 permet de donner au second époux, de sorte que, si . ce quart avait été antérieurement donné au premier conjoint, le droit de disposition serait épuisé. Ou bien le maximum absolu serait celui de l'art. 1094, ce qui laisserait encore au disposant une certaine marge pour gratifier le second époux, mais sans pouvoir dépasser, quant à lui, la limite de l'art. 1098. C'est le second système qui nous paraît le plus juridique et le plus équitable. En effet, visà-vis des descendants réservataires, la règle du disponible entre époux se trouve dans l'art. 1094. L'art. 1098 apporte bien une dérogation à cette règle pour une situation exceptionnelle. Mais, du moment que celte restriction est réservée, il est juste de prendre pour disponible absolu celui de l'art. 1094 (1).
Il peut arriver aussi qu'il y ait, de la part d'un époux, plusieurs convois successifs. Il s'agit alors de savoir quel est le maximum du disponible, pour les dispositions faites successivement aux nouveaux époux.
Sous Tempire de l^Ëdit des secondes noces, on décidait sans difficulté que les nouveaux époux ne pouvaient recevoir, à eux tous, qu'une seule part d'enfant. Les termes de
(1) Demolombe, XXIII, 537 bis.
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rÊdit « ne peuvent donner à leurs nouveatia?^ maris » étaient à cet égard nettement significatifs. Mais aujourd'hui, en présence de la rédaction différente de Tart. 1098^ plusieurs opinions sont proposées.
D'après quelques auteurs, on peut donner à chaque nouvel époux une part d'enfant, sauf à ne pas excéder le disponible ordinaire de Part. 913. D'après d'autres, on peut donner à chaque nouvel époux une part d'enfant, sauf à ne pas excéder le quart.
Aucune de ces deux opinions ne nous parait bonne. La première néglige sans motif la nouvelle restriction de l'art. 1098 « sans que da7ts aucun cas ces donations puissent excéder le quart des biens ». Quant à la seconde, elle est moins contraire au texte, puisqu'elle respecte la limitation au quart ; mais elle repose sur un argument faux. Le Code, dit-on, a parlé d'un second ou subséquent mariage et d'un nouvel époux, ce qui veut justement dire que chaque nouvel époux peut recevoir une part d'enfant, pourvu (\\xQCes donations successives n'excèdent pas le quart. Eh bien I les termes de l'art. 1098 sont loin d'avoir le sens qu'on prétend. La formule employée « un nouvel époux » est une expression collective qui peut comprendre l'ensemble des nouveaux époux, d'autant plus que le texte, •après avoir parlé d'un « second ou subséquent mariage », ne porte pas « à son nouvel époux ou à l'un de ses nouveaux époux ». Quant aux mots « ces donatio7is»y ils ne supposent pas plusieurs donations successives faites à de nouveaux époux ; ils désignent simplement le genre de donations dont il s'agit, c'est-à-dire celles qui sont faites par un époux remarié. D'ailleurs, nous savons que les derniers mots du texte, <i sans que, dans aucun cas, ces donations puissent excéder le quart des biens », ajoutés sur la proposition de Bcrlier, ne faisaient aucune allusion au cas de plusieurs convois, mais bien au cas où par suite du pe-
tit nombre d'enfants survivants, le nouvel époux aurait pu obtenir une moitié ou un tiers.
La rédaction de Tart. 1098 ne signifie donc absolument rien. En réalité, il n^a rien été statué ni même prévu à regard du cas qui nous intéresse. Nous nous trouvons alors en présence des anciens principes qui faisaient décider, sous l'empire de TEdit et d'après ses termes mêmes, que tous les nouveaux époux réunis ne pouvaient recevoir qu'une seule fois la quotité disponible de Tart. 1098, c'est-dire qu'une seule part d'enfant. Ce sont ces principes qu'il faut encore suivre aujourd'hui. Notre législation, en effet, est conçue dans le même esprit que l'Edit des secondes noces. Bigot-Préameneu disait dans l'exposé des motifs : « On a maintenu cette sage disposition » et les auteurs du Gode civil se sont montrés plus sévères même que l'Edit, puisqu'ils ont ajouté la restriction au quart des biens. Enfin, si Part. 1098 restreint le disponible en cas de second mariage, c'est dans l'intérêt des enfants du premier lit. Or ils souffrent encore davantage quand, après un second mariage, leur auteur en contracte un troisième ou un quatrième. Il est donc conforme à l'esprit de la loi de restreindre le disponible en leur faveur à une part d'enfant unique, que le donateur pourra donner à ses nouveaux conjoints collectivement, mais sans pouvoir multiplier les parts d'après le nombre des mariages (1).
§ II Sanction
La sanction de la règle de l'art. 1098, c^ est la. réduction
fl) Sic Delvincourt, II, p 439 ; — Duranton, IX, 804 ; — Tro- PLONG, IV, 2720 ; — Aubry et Rau, VII, 690 ; — Demolombe, XXIII, 572 : — Laurent, XV, 387 ; — Baudry-Lacantinerie, II, 743 ; — Boisson ADE, op. cit., 57G ; — Contra Tauuer, IV, p. 246 : — BcGNET, sur Pothier, VI, p. 248 ; — Demante et Colmet de San- TERRK, IV, 278 et 278 bis.
à la quotité disponible des libéralités qui dépassent cette quotité. Toutes les fois que la loi établit en faveur de certains héritiers une réserve, elle leur garantit cette réserve au moyen d'une action en réduction ; et les art. 1496 et 1527 parlent d'une action en retranchement qui n'est autre que cette action en réduction.
Mais, en ce qui concerne une certaine catégorie de libéralités, nous nous trouvons en présence d'un texte dont le sens est controversé. C'est l'art. 1099 ainsi conçu : « Les époux ne pourront se donner indirectement au-delà de ce qui leur est permis par les dispositions ci-dessus. Toute donation, ou déguisée^ ou faite à personnes interposées y sera nulle. »
Dans une opinion qui compte beaucoup de partisans, on soutient que ce texte ne fait qu'édicter pour les donations indirectes, déguisées ou faites à personnes interposées, la sanction ordinaire de la réduction ; qu'en conséquence il n'y a qu'une seule et même sanction pour toutes les sortes de libéralités visées par l'art. 1098.
A l'appui de cette opinion, on dit que les libéralités indirectes sont un genre large dont les libéralités déguisées sous Vapparence d'un acte oîiéreux ou faites à personnes interposées sont les espèces, toute donation indirecte étant nécessairement ou déguisée ou faite à personnes interposées. On dit encore queTart. 1099, en prononçant, dans son deuxième alinéa, la nullité de ces dernières donations, n'entend les annuler que pour ce qui excède la quotité disponible, qu'il ne fait ainsi que développer le premier alinéa. Ces donations sont nulles, sousentendu : pour ce qui excède la quotité disponible, ce qui revient à dire qu'elles sont assujetties à la réduction.
On ajoute que l'expression 7iulles est déjà employée dans ce sens restreint par l'art. 911, qui déclare nulles des libéralités qui peuvent être seulement réductibles. On invoque également l'art. 918, qui ne soumet qu'à la
réduction certaines libéralités déguisées. Enfin on se fonde sur le premier chef de l'Ëdit des secondes noces^ qui ne faisait aucune distinction entre les différentes espèces de libéralités.
Cette interprétation nous paraît inadmissible. Selon nous, lart. 1099 distingue deux espèces de libéralités. Le 1*' alinéa vise les libéralités indirectes ordinaires, c'est-à-dire cellesquisont 05^en5i&Ze5; et il édicté pour cette catégorie de libéralités la même sanction que pour les donations directes, à savoir la réductioîi. Le 2® alinéa vise les Ziô^ralités indirectes déguisées sous T apparence d'un acte onéreux ou faites à personnes interposées, c'est-à-dire ceUes qui sont dissimulées] et pour celles-là il édicté une sanction spéciale, beaucoup plus grave, la nullité. Examinons d'un peu plus près la question. Il est inexact de prétendre que le législateur se serve indistinctement des expressions donations déguisées et avantages indirects^ et qu'il considère ces expressions comme synonymes. Les textes qu'on invoque pour justifier cette assertion (art. 843, 853, 834, JS95) prouvent tout au contraire que le législateur a constamment employé les termes avantages indirects dans le sens propre et restreint que nous y attachons. Il y est question, non point de libéralités faites au moyen d*actes dont les parties ont déguisé le véritable caractère, mais bien d'avantages procédant d'actes faits ouvertement. C'est, en effet, une erreur de croire que les libéralités indirectes soient toujours déguisées sous l'apparence d^un acte onéreux ou faites à personnes interposées, et que celles-ci ne soient dès lors que les espèces d'un genre. Sans doute, les libéralités dissimulées sont toutes indirectes ; car l'expression libéralités indirectes comprend, dans son sens le plus large, toute donation faite per viam obliquani et indirectam, toute donation à laquelle ne peuvent s'appliquer ni la définition de l'art. 874, ni les formes de l'art. 931. Mais toute libé-
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rallié indirecte n'est p&s iiécessairenient dissimulée. En d'autres termes, un avantage indirect peut parfaitemeat résulter d'un acte passé de bonne foi, sans aucune intea-* tion d'éluder la loi.
Ainsi quand je paie les dettes de mon époux, quand je renonce à ma créance contre lui pour le libérer^ quand je répudie un legsdont il est tenu envers moi comme héritier, quand, pour lui procurer le droit d'accroissement, je renonce à une succession ouà un legs auquel je suis appelé conjointement avec lui, je ne dissimule rien. De même, quand je convole en secondes noces,ct que j'adopte un régime matri*. monialquidoit, tôt ou tard, enrichir mon nouveau conjoint, je fais une libéralité indirecte, ne se présentant pas comme acte portant donation ; mais elle est néanmoins ostensible.
Au contraire, quand je déclare dans le contrat de mariage avoir reçu démon époux une dot, alors qu'en réalité eeloi-ci n'a rien apporté (libéralité déguisée), ou quand j'adresse un don à une tierce personne qoi se charge de le restituer à mon époux (libéralité faite à pertMiniies interposées), je dissimule ma libéralité et je cherche à violer la loi deux fois, en échappant aux règles de la révocabilité et surtout de la réduction.
Telle est la différence qui existe entre les avantages indirects s^ric^o sensu^ et le^ donations déguisées ou faites à personnes interposées. Et puisque, dans Part. 1099, le Gode civil oppose les deux expressions Tune à l'autre, il est évident qu'ilenlend désigner dans le 1®*" alinéa.les actes faits ostensiblement, et dans le 2^ ceux auxquels s'attache une présomption de fraude.
Cela étant, on comprend que le législateur ait trouvé suffisant d'appliquer aux libéralités indirectes la même règle qu^aux libéralités directes, en les déclarant réductibles à la quotité disponible. Ces donations se font ostensiblement, au vu et au su de tout le monde. Leur exis-
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lence sera donc facilement découverte^ et ceux qui ont le droit de demander la réduction ne manqueront pas d'agir.
Si au contraire la loi s'était contentée de déclarer réductibles les libéralités déguisées ou faites à personnes interposées, la fraude se serait donné libre carrière, car elle n'aurait rien eu à redouter, et elle aurait eu de nombreuses chances de réussir. Le seul moyen de déjouer ces calculs malhonnêtes, en détournant les disposants de Tidée d'y avoir recours, c'était de déclarer entièrement nulle toute libéralité dissimulée. Voilà pourquoi la loi, dans l'intérêt des héritiers, a frappé avec plus de rigueur des donations qui les menaçaient davantage.
Que tel soit bien le sens de l'art. 1099, c'est ce qui résulte du texte lui-même.
Le système que nous combattons aboutit en définitive à considérer le 2® alinéa de l'art. 4099 comme une redondance et comme une inexactitude, ce qui est inadmissible. D^abord on ne peut supposer que deux dispositions qui se suivent répèlent en termes identiques la même règle. On le peut d'autant moins qu'à cet égard le 1^' alinéa était déjà inutile ; car Tart. 1098 ayant fixé une quotité disponible, il était bien entendu que tout excédent, direct ou indirect, serait retranché. Si donc le Code s'en explique déjà une fois, n'est-ce pas pour bien marquer la différence entre ces libéralités ostensibles et celles qui sont dissimulées, plutôt que pour y revenir une seconde fois dans le même article? Mais il y a plus. Non seulement on es^ obligé de reconnaître, dans le système adverse, que le législateur s'est inutilement répété; mais encore on suppose qu'il s'est exprimé la seconde fois dans des termes absolument incorrects, en qualifiant de nulle une disposition simplement réductible.
Le mieux est de s'en tenir au texte qui, pour' les libéralités déguisées ou faites à personnes interposées, prononce la nullité dans des termes absolus.
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Quant aux arguments tirés de l'art. 911, de l'art. 918 et de rÉdit des secondes noces, ils ne sont oullement concluants.
L'art. 911 n'a pas traita Tindisponibilité des biens, mais à l'incapacité de recevoir, dont la loi a frappé dans les articles précédents les personnes non conçues, les tuteurs, les médecins... Or ces personnes sont totalement incapables de recevoir, les premières de qui que ce soit, les autres du pupille et du moribond. La nullité écrite dans le texte doit donc s'entendre dans son véritable sens, et non pas dans le sens d'une simple réduction. Or sur quel fondement voudrait-on, dans l'art. 1099, donner aux mots une autre signiGcation ? Lorsqu'il s'agit vraiment d'une réduction ou d'une nullité partielle, le Code civil emploie des expressions propres. Nous en trouvons la preuve manifeste dans les art. 1496 et 1527, dont l'un ne parle que d'une action en retranchement, et l'autre, déclarant que la donation excessive sera sans effet, a soin d'ajouter « pour tout l'excédent de la portion disponible. »
Il est vrai que l'art, 918 se contente de soumettre à la réduction certaines aliénations à fonds perdu, qu'il présume déguiser une libéralité. 11 est vrai également que la Cour de Cassation déclare simplement réductibles les donations déguisées faites par les personnes qui laissent des héritiers à réserve (1). Mais qu'importe ? Il est tout naturel qu'entre époux la loi ait introduit une règle plus sévère, parcequ'alors l'abus de ces avantages est beaucoup plus redoutable.
Enfin le silence de l'Edit ne saurait empêcher de trouver le Code civil plus explicite. Il convient, d'ailleurs, de remarquer que l'Edit des secondes noces ne régissait pas^ comme notre Code, les donations faites pendant le mail) Cass. 23 mai 1882, S. 83. 1. 72 : — Gass. 22 juillet 1884, S. 85. 1. 112.
rîage, puisqu'elles étaient défendues en principe. Il avait un danger de moins à prévenir, Pinfluence du second époux, et une règle de moins à sanctionner, la révocabilité des donations. La réduction pouvait ainsi paraître une sanction suffisante, tandis qu'aujourd'hui elle serait manifestement inefficace pour les donations dissimulées.
Nous conclurons donc en disant : La sanction de l'art, i 098 varie suivant la nature des libéralités faites au second époux. Pour les libéralités ostensibles, directes ou indi-* rectes, cette sanction est la réduction à la quotité disponible. Pour les libéralités dissimulées, c'est-à-dire pour les donations déguisées ou faites à personnes interposées, c''est la nullité (1).
Examinons ces deux sanctions distincies.
i^ De la Réduction.
Nous savons que la réduction s'applique à toutes les libéralités ostensibles, directes ou indirectes. Nous allons rechercher maintenant à quel moment l'action en réduction peut être intentée, quelles personnes peuvent l'exer-
(1) Sic Marcadé, art. 4099 ; — Toullieh, V, 901 ; ■— Troplong, IV, 2742 ; — Grenier, JI, 691 ; — Demolombe, XXIII, 414 ; - AuBRY et Rau, Vil, G90 ; — Védie, Quotité disponible entre époux, p. 354 ; — Boissonade, op. cit., 594 et s. ; — Baudry- Lacantinekie, II, 747 ; — Demante el Golmet de Santerre, IV, 279 bis ; — Laurent, XV, 404 et 405.
Contra Duranton, IX, 831 ; — Goin-Delisle, art. 109D, 14 : — PoujOL, art. 1099, 5 ; — Vazeille, art. 1099, 16 ; — Malpel, Successions, 266 ; — RoDiÈREj^er. de lég. I, p. 472: — Massk et Vergé, sur Zachariœ, IV, 461 ; — Merville, Rev. prat., 1863, p. 193 ; —Taulier, IV, p. 2\S : —Notes de M. Devilleneiive, S. 34.
1. 769 ; S. 35. 2. 392 : — Bourges, 29 mars 1886. S. 37. 2. 322 : — Paris, 21 juin 1837, D. 37. 2. 167 : — Grenoble. 21 mars 1870, D. 70.
2. 190 : — Toulouse, 26 février 1861, D. 61. 2. 58 ; — Lyon, 18 novembre 1862, S. 62. 2. 51 ; — Gaen, 13 novembre 1847, D. 49. 1.
cer et en profiter, enOo de quelle manière la réduction doit être opérée.
A. A quel moment la réductioii peut être exercée.
Uaction en réduction, étant la sanction du droit de réserve, ne peut être exercée qu'au moment où le droit de réserve prend naissance, c'est-à-dire au décès du disposant. C'est alors seulement, en effet, qu'on peut savoir si la quotité disponible de Tart. 1098 a été ou non dépassée (i).
De ce principe absolu résultent les conséquences suivantes :
1° Les intéressés n'ont, du vivant de leur auteur, aucune action pour faire réduire les libéralités, même les plus excessives, par lui adressées à son nouveau conjoint. Ils ne sont même pas autorisés à provoquer de son vivant des mesures conservatoires pour assurer l'exercice de leur droit. Cependant, en cas de séparation de biens, quelques arrêts ont admis les enfants du premier lit à intervenir dans l'instance et dans la liquidation des droits respectifs des époux, en vue de la conservation de leur réserve. Cette théorie est inacceptable. Tant que la succession du disposant n'est pas ouverte, il ne saurait encore être question de quotité disponible dépassée au préjudice de ses enfants du premier lit ; dès lors, le droit de ceux-ci à cet égard doit demeurer en suspens pour être exercé plus tard, s'il y a lieu, contre l'autre conjoint ou ses héritiers (2j.
2^ Les intéressés ne peuvent pas, du vivant de leur au-
(1) RoDiÉHE et Pont, IH, i631 ; — Guillouard, III, 1435 : — Limoges, 27 mai 1867, D. 67. 2. 77.
{"2) Sic Demolombe, XXllI, 962 ; — Védie, op. cit., p. 244 ; — Baudry-Lacantinerie, II, 7U ; — Limoges, 27 mai 18G8, D. 67. 2. 77. — Contra Merlin, Répertoire^ v» Intervention : — Tropj-ong, IV, 2748 ; — Cass. 27 mars 1822, S. 22. 1. 345 ; — Grenoble. 2 juillet 1831. S. 32, 2. :i4(3 : — Riom. 9 août 1^43. S. 44. 2. lô.
(cur, renoncer au droit de faire réduire les donations qu'il a faites à son nouveau conjoint^ pour le cas où elles se trouveraient excéder la quotité disponible de l'art. 1098. Une semblable renonciation constituerait un pacte sur succession future, tombant sous le coup de la prohibition générale du Code civil (art. 79J, 1130, 1600).
3^ L'action en réduction disparaît lorsque tous ceux qui ont le droit de Texercer viennent à mourir avant le disposant. Au contraire, une fois qu'elle a pris naissance, elle est transmissible aux héritiers et ne se prescrit que par 30 ans.
B. Qui pfiut exercer la réduction.
Il est bien évident que le disposant n'a pas le droit d'intenter lui-même l'action en réduction, puisque le sort de cette action ne peut être connu qu'à son propre décès.
L'action en réduction appartient essentiellement à ceux en faveur desquels a été établie la réserve exceptionnelle de Fart. 1098, c'est-à-dire aux enfants du précédent mariage existant au décès de l'époux remarié, et, s'ils sont morts, incapables ou indignes, à leyrs descendants légitimes. Il ne suffit pas, d'ailleurs, que ces enfants ou descendants soient capables de succéder à leur auteur remarié. Il faut encore qu'ils se portent héritiers, ce qui exclut ceux d'entre eux qui renoncent à la succession, ou en sont privés comme indignes. Il s'agit d'un droit de réserve et, pour pouvoir le revendiquer, il faut être héritier. Non habet legitimam nisi qui hercs est. Cette règle que nous avons établie pour l'ancien droit, malgré Topinion contraire de Ricard, de Lebrun et de Pothier, nous paraît incontestable sous l'empire du Code civil (1).
(1) Sic AuBRY et Rau, Vil, 690 ; — Demolombe, VI. 5(U ; — Laurknt, XV, 398 ; — Baudry-Lagantinehie, II, 744 ; — Demante et CoLMET DE Santehre, IV, 278 bis ; — Rodiére et Pont, Traité
Malcré leur qualité d'héritiers, les enfants ou descendants du premier lit exercent Taction en leur nom personnel, et non comme des ayant-cause du disposant, puisque celui-ci n'a pas qualité pour agir lui-même. Par conséquent, si une veuve remariée avait excédé la quotité disponible en faveur de son nouveau mari, les enfants du premier lit ne pourraient invoquer son hypothèque légale à l'appui de leur action.
L'action en réduction appartient aussi aux enfants légitimés par le premier mariage ot à leurs descendants.
Appartient-elle aux enfants adoptifs ou aux descendants du second mariage ? Lanégative est certaine, en ce sens que le droit d'agir en réduction ne peut jamais s'ouvrir dans la personne de celte catégorie d'héritiers. Si donc tous les descendants du premier lit étaient prédécédés, renonçants ou indignes, ceux du second n'auraient évidemment pas qualité pour se prévaloir de l'art. 1098. Mais ces mêmes descendants ne devraient-ils pas être admis à agir, si les ayant-droit restaient dans l'inaction ? Sur ce point, les opinions sont très partagées. Nous allons examiner la question, en recherchant qui peut profiter de la réduction.
C. Qui peut profiter de la réduction
Si l'action en réduction ne peut s'ouvrir que dans la personne des enfants du premier lit, ils n'en ont pas toujours le profit exclusif.
En effet, la réduction, une fois opérée, proûte aux enfanta adoptifs et aux enfants du second lit, utérins ou consanguins, en ce sens que le montant du retranchement rentre dans la masse et se partage avec le reste de la succession.
du Contrat de mariage, 111, 325 ; — Boissonade, Histoire de la Réserve, p. G73 ; — Paris, 15 janvier 1857, S. 57. 2. 301, — Contra Grrnier, II, 706 : - Troplong. IV, 272i
Ce principe du partage de la réduction, entre les enfants des différents lits, était repoussé dans les pays de droit écrit où Ton suivait la Novelle 22, et admis au contraire dans les pays de coutume où Ton s'en tenait à la loi Quoniam. On doit d'autant plus le maintenir aujourd'hui qu'il est plus conforme aux principes du droit nouveau. Sinon, en effet, les enfants du premier lit auraient une part plus forte que les autres, ce qui serait contraire à la règle de Tart. 745, qui attribue à tous les enfants du défunt un droit égal sur ses biens. En d'autres termes, l'égalité entre héritiers, sans être de l'essence du partage, est au moins de sa nature. La loi n'a permis qu'il y fût dérogé qu'autant que le disposant en aurait manifesté la volonté par une dispense expresse, accordée à l'héritier, do rapporter les libéralités à lui faites (1). Ne pas admettre ici le partage égal, ce serait donc transformer en privilège pour les enfants du premier lit une disposition qui n'a été édictée pour eux que comme mesure de protection. Tel est le système presque universellement admis (2).
Mais de ce que les enfants du second mariage peuvent profiter de la réduction une fois opérée, ne faut-il pas conclure qu'ils ont eux-mêmes le droit d'intenter l'action, dans la mesure de leur part héréditaire, lorsque les enfants du premier lit négligent ou refusent d'agir ? Pothier le pensait. Il ne faisait même aucune distinction entre le droit de profiter de l'action en retranchement et le droit d'exercer cette action. La plupart des auteurs modernes enseignent encore aujourd'hui la même opinion. Par cela seul, disentils, que l'action en réduction s'est ouverte dans la personne
(1) L'art. 918 admet bien, implicitement, une dispense tacite de rapport. Quelques auteurs sont même disposés à voir des dispenses tacites de rapport dans les art. 847 et 849. Mais ce sont là des exceptions qu'on ne peut pas étendre .
(2) Sic Bordeaux, i6 août ia53, S. 55. 2. 753 ; — Bourges, 28 décembre 1891, D. m. 2. 169. — Contra Proudhon, I, 347.
des enfants du premier lit, elle se communique aux enfants du second mariage. En effet toute personne, à laquelle appartient un droit, doit avoir les moyens de le réaliser. Il serait donc illogique d'appeler les enfants du second mariage à participer au bénéfice de Faction en réduction, tout en leur refusant Texercice de cette action. Bien plus, ce système aurait de graves inconvénients ; car en laissant le droit des enfants du second lit à la discrétion de ceux du premier, il pourrait donner lieu à des collusions faciles entre ceux-ci et le nouvel époux.
Malgré ces arguments, nous repoussons une pareille règle. L'art. 1098 n'a été édicté que dans l'intérêt des enfants du premier lit, et l'art. 1496 déclare que « les enfants du premier lit auront l'action en retranchement ». Comment donc l'inaction de ces enfants donnerait-elle à ceux du second lit le droit d'agir, qui ne leur appartient pas d'après la rigueur des principes ? Sans doute les enfants du second lit ont un droit, et doivent avoir les moyens d'arriver à sa réalisation. Mais quel est ce droit ? C'est uniquement celui de partager Témolumentde la réduction exercée. Or, pour le faire valoir, ils ont incontestablement une action contre leurs cohéritiers. Au contraire, ces enfants n'ont pas un droit propre à demander la réduction contre l'époux, parceque, sans la présence d'enfants du premier lit, ils devraient respecter les libéralités qui n'entament pas leur réserve ordinaire. Peu importe que, l'action une fois exercée, il en résulte un profit pour eux. Il n'y a pas là un motif suffisant pour leur donner personnellement le droit d'agir (1).
Si la réduction profite aux enfants adoptifs et aux enfants
(1) Sic BouTRY, Donations entre époux, 451 ; — Saint-E«pès- Lesgot, V, 2033; — Marcadé, art 1098, 5: -- Boissonadë, op. cit,i 588. — Contra Demante et Golmet de Santerre, IV, 278 bis ; — AuBRY et Rau, VII, 690 ; - Demolombe, XXIIf , 602 ; — Laurent, XV, 400 ; — Baudry-LagantinerIe, If, 744 ; III, 325.
du second lit, en revanche elle ne profite certainemeat pas aux enfants naturels, aux créanciers, aux donalaires, ni aux légataires du disposant (art. 921).
C'est au contraire une question très délicate que celle de savoir si le nouvel époux lui-même partage avec les enfants le profit de la réduction opérée contre lui.
Quelques auteurs lui refusent ce droit et ils invoquent à l'appui de leur opinion Tart. 921, aux termes duquel les donataires ou légataires ne peuvent ni demander la réduction, ni eu profiter. Mais en argumentant ainsi, ils font une fausse application de cet article. En effetTépoux donataire ou légataire demande bien moins à profiter delà réduction qu'à en faire restreindreles efi'ets.dans les limites déterminées par la disposition légale dont on se prévaut contre lui . Il s'agit uniquement, pour cet époux, de faire déterminer le montant de la quotité de biens dont son conjoint a pu disposer à son profit. Or aux termes de Fart. 922, c'est sur tous les bienSj c'est-à-dire sur la masse totale des biens existants et des biens donnés, que Ton doit calculer la quotité disponible. De plus l'art. 1098 accorde expressément au nouvel époux une part d'enfant. Pour que ce texte soit observé, il faut donc qu'il reçoive autant que les enfants, et par suite que sa portion s'accroisse dans tous les cas où la leur pourrait s'accroître. Le systàme que nous combattons aboutit en définitive à refuser au nouvel époux la quotité à laquelle il a droit, ce qui est inadmissible.
Mais alors se pose une objection : A quoi bon prendre quelque chose au nouvel époux pour le lui rendre ensuite ? Il est facile d'éviter ce qu'il y a de bizarre dans cette double opération d'un retranchement suivi d'une restitution. Il faut, pour cela, réunir fictivement à la masse des biens existants, dettes déduites, lavaleurqui aété donnée au nouvel époux, et de cette masse faire autant de parts
qu'il y a d'enfants, plus une part pour l'époux lui-même ( i .
Nous croyons, pour les mêmes motifs, que le nouvel époux peut demander, pour le calcul de sa part d*eQfani, la réunion fictive à la masse du montant des rapports à faire par les enfants. Il a le droit de prétendre, en effet, que sa part soit mesurée sur ce que doit être celle des enfants eux-mêmes^ s'ils se demandent le rapport 1 un à l'autre. Mais^ comme il n'est qu'un donataire, il ne peut pas demander un rapport effectif (art. 837).
De là résultent les conséquences suivantes. Si la donation est de biens à venir, par exemple si le nouvel époux a été gratifié d'une part d'enfant, et qu'il ne reste pas dans les biens existant au décès de quoi lui parfaire cette part, il devra se contenter de ce qui s'y trouvera. Si au contraire la donation était de biens présents, elle ne pourrait être réduite qu'autant qu'elle excéderait la part qui revient à cet enfant après le rapport réel (2).
D. Mode et ordre de ia réduction.
Il résulte des explications qui précèdent qu'une opération préalable à la réduction proprement dite eatla réunion fictive à la masse, du montant des rapports à faire par les enfants. Voyons maintenant dans quels cas il y a lieu à la réduction et de quelle manière il faut y procéder.
Pour savoir quand la quotité disponible a été dépassée, on doit distinguer le cas où toutes les libéralités ont été faites au nouvel époux, et celui où il en a été fait aussi à des étrangers ou aux enfants.
(1) Sic Delvincouht, II, p. 443 ; — Vazeille, art. 1098, 7 : — Demolombe, XXIII, 600 ; — Aubry et Rau, VU, 690 ; — Laurent, XV, 407 ; — BoissoNADE, op. cit., 589. — Contra Troplong, IV, 2706 et -2707; — Grenier, II, 708.
(2) Sic AuBUY et Rau, VII, G90 ; — Margadé, art. 1098, 2; — BoissoNADK, op. cil,, o90. - Cunlra Troplong, IV, 2706.
Dans le premier cas, aucune difficulté ne peut se présenter. C'est seulement aux enfants qui agissent en réduction à prouver que le conjoint a reçu des avantages directs ou indirects excédant la quotité de Tart. 1098. En ce qui concerne les avantages indirects^ on pense en général qu'ils pourront faire cette preuve tant par titres que par témoins, et par conséquent aussi par présomptions de l'homme, mais non par commune renommée (1).
Lorsque les libéralités s'adressent à la fois au conjoint et à des étrangers, il s'agit de concilier la règle de l'art. 1098 avec celle qui régit la quotité disponible ordinaire; et cette conciliation est assez délicate. Il est incontestable, quoi qu'en ait dit un arrêt, que le disponille ordinaire, des étrangers ne peut jamais se cumuler avec le disponible spécial de Tépoux, c'est-à-dire qu'ils ne peuvent être employés l'un et l'autre ; autrement on arriverait à réduire la réserve à rien ou presque rien. Les libéralités que répoux fait soit au second conjoint, soit à des étrangers, doivent donc toutes s'imputer sur un seul disponible, le disponible ordinaire, qui est le plus fort, sans que bien entendu le second conjoint puisse recevoir plus qu'une part d'enfant (2) .
Ainsi il y a lieu à réduction chaque fois qu'il y a excès soit sur le disponible propre au second époux, soit sur le disponible le plus fort. Il nous reste à examiner de quelle manière il faut procéder à la réduction, pour que le second époux ne puisse pas profiter d'un disponible qui . n'est point établi pour lui.
Certaines hypothèses ne donnent lieu à aucune difficulté. Si par exemple il n'a été fait de libéralités qu'au
(1) GUILLOUAHD, III, 1434.
2) Sic Trib. Lyon, 20 mai 4887, Mon. jud. Lyon, oseplembre 4887; — Nancy, 25 février 1891, Gaz. Trib., 3 avril 1891. — Contra .\gen 27 août 1810, S. 11. 2. 112.
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second époux, la réduction se fera d'après les règles ordinaires (art. 920 à 930).
Si des libéralités ont été faites à l^époux et à des étrangers à des dates différentes, et que le disponible le plus fort se trouve dépassé, il faudra d*abord examiner si la dernière libéralité n'a pas révoqué la précédente ; et alors peut-être n'y aura-t-il plus excès (1).
Si les deux libéralités sont irrévocables de leur nature, et que la réunion en soit excessive, il faudra faire des distinctions. Supposons d'abord que la première n'excède ni le disponible le plus fort, ni son disponible propre ; la seconde seule sera réduite par application des règles ordinaires (art. 923). Si par exemple un veuf, ayant des enfants du premier lit, a d'avance épuisé le disponible par des dispositions entre-vifs, il ne pourra plus rien donner à son nouvel époux, et dans le cas contraire il ne pourra donner à ce dernier que ce qui reste libre du disponible ordinaire, à la condition de ne pas dépasser le disponible spécial de l'art. 1098 ; en cas d'excès, la seconde libéralité faite à l'époux sera donc seule réduite. De même, si l'époux remarié a commencé par faire des donations entrevifs à son nouveau conjoint, sans dépasser le disponible restreint de l'art. i098, il pourra encore disposer, au profit d'un de ses enfants ou d'un étranger, de la différence entre ce disponible et celui du droit commun ; en cas d'excès, les libéralités faites aux étrangers seront seules réduites.
Si au contraire la première libéralité faite au nouvel époux excède le disponible spécial de l'art. 1098, et que la seconde faite à des étrangers ne soit supérieure au disponible (le droit commun qu'à cause de l'excès de la prc-
(1) La queslion ne peut, bien entendu, se poser que lorsque la première libéralité a été faite k l'époux et pendant le mariage, auquel cas elle est révocable (art. 109t)}.
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mière, la première seule sera soumise à la réduction el la seconde s'en trouvera par là même affranchie.
Toutes ces règles découlent naturellement des principes généraux de la réduction. Mais une sérieuse difOculté se présente quand les diverses libéralités ont la même date, ce qui arrive toutes les fois qu'il s'agit de legs, et quand par leur réunion elles excèdent le disponible du droit com* mun. Comment en pareil cas doit-il être procédé à la réduction ?
Plusieurs systèmes ont été proposés .
D'après Toullier, qui le premier s'est occupé de la question, il faut réduire proportionnellement, d'après le disponible de droit commun, toutes les libéralités ayant une même date. Exemple : Le disposant laisse un enfant du premier lit. Le disponible qui est dNine moitié (12/24) pour l'étranger, ne peut atteindre qu'un quart (6/24) pour le nouvel époux. Si 1q disposant a donné à chacun son disponible propre, en tout trois quarts de ses biens ("18/24), il y a excès pour un tiers des biens donnés (6/24 à retranciier sur 18/24). Toullier retranche uniformément à IV'lranger le tiers de ce qu'il a reçu (4/24), el au second époux le tiers également (2/24). L'étranger garde ainsi un tiers de tous les biens C8/24) et l'époux un sixième 4/24) Cl).
Ce système nous paraît inadmissible, en ce qu'il fait profiter du plus fort disponible celui des donataires qui
(1) Toullier, V, 872. Celte réduction proportionnelle, d'après le disponible ordinaire, de toutes les libéralités qui ont été faites à la même date au profit du second conjoint et au profit d'étrangers, est encore admise aujourd'hui pdr beaucoup d'auteurs. Seulement, bien entendu, si le legs fait au nouvel époux dépasse le disponible spécial de Tart. 1098, on le réduit préalablement à une part d'enfant. Cf. DuRANTON, IX, 815; — AuBRY et Rau, VII, UOO ; — Demolombe, XXIII, 597 : — Laurent, XV, 392: - Lyon. 9 mai 1877, Mon. jud. Lyon, '24 juin 1877.
n'a droit qu'au plus faible^ c'est-à-dire le second époux. En effet, réduire d'après une certaine mesure une libéralité excessive, c'est maintenir dans la même mesure ce que la réduction n'atteint pas.
Delvincourt a proposé un système un peu meilleur. Selon lui, il faut aussi réduire proportionnellement, mais d'après le disponible commun aux deux libéralités, c'està-dire d'après celui de l'art. 1098 ; puis, on doit attribuer Texcédent d'un disponible sur l'autre à celui des donataires pour qui est établie la plus forte quotilé, c'est-à-dire à l'étranger.
Ainsi, dans l'exemple que nous avons indiqué tout* à l'heure, Delvincourt opère d'abord le retranchement contre l'étranger et contre le nouvel époux, d'après le disponible le plus faible qui est le quart (6/24) ; et comme trois quarts ont été donnés en tout au lieu d'un quart, il retranche à chacun les deux tiers de ce qu'il a reçu. L'étranger qui a reçu une moitié (i2/24) conserve un sixième (4/24) et répoux qui a reçu un quart (6/24) ne conserve qu'un douzième (2/24). Mais comme il existe une différence d'un quart des biens (6/24) disponible en faveur de l'étranger seul, il le lui attribue exclusivement, en sorte que l'étranger se trouve avoir 10/24 et l'époux 2/24 seulement (1).
Malheureusement, ce système présente le défaut opposé à celui de Toullier. Au lieu de donner trop au second époux, ou plus généralement au donataire du plus faible disponible, il lui donne trop peu. En effet, après avoir fait concourir sur le disponible de l'art. 1098 l'étranger et le second époux, et chacun pour tout le montant de sa donation, ce qui procure déjà un avantage au premier, il fait encore prendre exclusivement à l'étranger ce qui reste disponible d'après la quotité du droit commun. C'est l'avantager deux fois.
(!) Dklvjncoi'rt, II, p. ^lo.
Nous croyons donc préférable d'adopter un troisième système, dont l'initiative revient à Marcadé.
Marcadé admet, comme Delvincourt, la réduction proportionnelle d'après le disponible de Tart. 1098. Mais, ditil, puisque, pour un instant* on suppose que le disponible est le môme pour tous^ il faut provisoirement faire subir à la libéralité adressée à l'étranger une diminution proportionnelle à celle qu'on fait provisoirement aussi subir à son disponible^ et lui attribuer ensuite exclusivement ce qui reste encore disponible pour lui seul. Reprenons notre exemple. Il existe un enfant du premier lit. Une moitié (12/24) a été donnée à l'étranger et un quart (6/24) au nouvel époux. Comme la première libéralité,qui seule pourrait s'élever à une moitié, va être réduite de la même manière que si elle ne pouvait atteindre qu'un quart, on la supposera elle-même d'un quart. On aura donc deux libéralités d'un quart (6/24) devant être réduites de moitié, c'est-à-dire à un huitième (3/24). Puis, comme l'étranger doit profiter seul de l'excédent du disponible ordinaire, il aura encore l'autre quart exclusivement, ce qui lui donnera en tout 9/24. L'époux de son côté aura 3/24 (1).
Grâce à ce système, on n'avantage pas une première fois l'étranger en le faisant concourir au marc le franc sur le plus faible disponible, dont il absorberait déjà une plus grande portion que le second époux. Mais en revanche la restitution de ce qu'on lui avait provisoirement retiré lui conserve l'avantage auquel il a droit.
i« De la Nxdlité.
Nous savons que la nullité est la sanction des libéralités déguisées ou faites à personnes interposées. Si la loi atteint aussi rigoureusement cette catégorie de libéralités,
(1) Marcadé, art. 1100, 4. — (^f. Boissonade, op. cH, 643 et
c'est parce que les époux ont plus de facilité pour les soustraire à la règle de l'art. 1098, comme au principe de la révocation. Il faut nous demander maintenant dans quels cas il y a libéralité déguisée ou faite à personnes interposées, quel est le caractère de l'action en nullité, et qui peutTintenter.
A, Dans quels cas il y a libéralité déguisée ou faite à personnes interposées.
On entend par libéralités déguisées celles qui se cachent sous l'apparence d'un contrat à titre onéreux, ou qui sont faites par un acte simulé. Telle est la reconnaissance qu'un mari a faite par contrat de mariage, au profit de sa femme, d'un apport supérieur à celui qu'elle a réellement effectué (1).
La vente est le contrat qui se prête le plus facilement au déguisement des libéralités. L'avantage déguisé, qui est à craindre en pareil cas, ne résulte pas, comme on le dit souvent, de Tinégalité entre la chose et le prix, inégalité toujours aisée à découvrir; il consiste de la part du vendeur à donner quittance du prix sans le recevoir. Aussi la loi a-t-elle formellement interdit le contrat de vente entre époux, sauf dans trois cas, qui constituent plutôt des dations en paiement, et qui ne peuvent pas donner lieu à la même fraude (art. 1595).
Mais tous les autres contrats sont permis entre époux. Il leur est donc possible de s'avantager frauduleusement soit par des prêts, soit par des paiements fictifs.
Quant aux libéralités faites à personnes interposées, ce sont celles qui sont adressées à un intermédiaire, dona-
(1) Gass. 39 mai 18:^, D. 38. 1. ±216 ; — Gass. eî janvier 1845, S. 45.2. 39:^.— Caen, 31 décembre 18:^:^, D. 87. 1. 169; — Cass. 22 juillet 1884, D. 85. 1. 1G4; - Ricin, 14 janvier 1891, D. 92. 2.
taire apparent, chargé par un pacte secret de restituer à celui que le disposant veut gratifier, son conjoint dans l'espèce proposée. Il n'y a pas à distinguer à cet égard entre les dispositions testamentaires et les dispositions entrevifs.
C'est naturellement au demandeur en nullité à prouver la simulation, ou Tinterposition de personnes. Mais, comme il s'agit d'établir une fraude à la loi, cette preuve peut-être faite par tous les moyens possibles, notamment pas témoins et par présomptions.
Au surplus, il existe ici certaines présomptions légales d'interposition de personnes, qui tiennent lieu de preuve au profit des intéressés. L'art. HOO dit à ce sujet: « Seront réputées faites à personnes interposées, les donations de l'un des époux aux enfants ou à Tun des enfants, de l'autre époux issus d'un autre mariage, et celles faites par le donateur aux parents dont Tautre époux sera héritier présomptif au jour de la donation, encore que ce dernier n'ait point survécu à son parent donataire ».
Il existe donc deux catégories de personnes que la loi considère comme interposées, par. rapport au conjoint du donateur ; et comme nous sommes ici dans une matière d'exception, il faut nous garder d'étendre les présomptions légales en dehors de leurs termes.
La première catégorie de personnes présumées inter posées comprend les enfants du conjoint issus d'un autre mariage, c'est-à-dire tous les descendants légitimes que le conjoint a eus d'un lit précédent. Il y a, entre ces descendants et leur auteur, une si intime communauté d'intérêt que la loi est très sage de présumer que la libéralité faite aux uns s'adresse à l'autre. Au contraire, la présomption est hors de cause, toutes les fois que la donation est faite à un enfant co/pjnun, et cela, alors même que le conjoint en aurait profité en succédant à cet enfant. Ici la seule quahlé du donataire molive parfaitement, en sa fa-
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veur personnelle, une libéralité de la part d'un de ses auteurs. Il n'est plus besoin, pour expliquer cette libéralité, de penser à Tamour conjugal ; l'amour paternel ou maternel suffit. D'ailleurs la présomption, appliquée aux enfants du mariage, aurait abouti à les frapper d'une incapacité personnelle de recevoir de leur père et de leur mère, ce qui n^aurait eu aucune raison d'être.
Quant slux enfants naturels ou adoptifs, que le conjoint aurait eus avant le mariage, la plupart des auteurs les déclarent atteints par la présomption légale de Tari. 1100, en vertu d'un argument a fortiori. Quelle que soit la valeur de cet argument au point de vue législatif, nous repoussons la solution qu'on en tir^ Carie texte doit être interprété restrictivement^ et il ne parle que des « enfants issus d'un autre mariage (1) ».
La deuxième catégorie comprend les personnes dont le conjoint du donateur est héritier présomptif au jour de la donation. 11 faut ici encore interpréter restrictivement les termes de la loi. Ainsi, lorsque le nouvel époux a encore son père ou sa mère, ses ascendants paternels ou maternels ne sont pas légalement présumés personnes interposées à son égard, puisque stricto sensu il n^estpas leur héritier présomptif. En vain dira-t-on, avec nos anciens auteurs, que les motifs sont les mêmes dans un cas comme dans Tautre. Nous répondrons qu'il n'y a pas identité absolue entre les deux situations, et que d'ailleurs l'identité ne suffit pas (2).
(1; Sic Vazeille, nrt. HOC, 15; — Laubent, XV, 409. — Contra TROPLON(i. IV. 2754 ; — Bonnet, III, lllô ; — Boutry, Donaltons PYiiro épayoTy 514 ; — Boisson adf, op, cit.^ 6i9 : — Aubry et Rau, Vli, 690 ; — Demolombe, XXIIL 618 ; — Rouen, 6 décembre 1885, Hec. arr. Caeii et Rouen, 83.
(2; Sic Delvincourt, II, p. 446 ; — Duranton, IX, 83*2 ; — Demolombe, VI, 623 : — Védie, p. 363. — Contra Pothier, Contrat de
En revanche, la présomption s'applique « lors même que le nouvel époux n'a pas survécu à la personne dont il était héritier présomptif. » Il faut ajouter : lors même que le nouvel époux, ayant survécu à cette personne, a été empêché de lui succéder par une cause quelconque, refus, indignité, ou survenance d*un plus proche héritier. Le législateur est parti de cette idée que, pour savoir s'il y a interposition de personnes, il faut uniquement considérer les rapports respectifs des parties au jour de la donation, on faisant abstraction ùes événements postérieurs.
Cette présomption n'est donc pas fondée, comme on Ta dît quelquefois, sur l'idée qu'un jour l'époux devenu héritier pourrait recueillir la libérahté dans la succession du donataire ; car s'il en était ainsi, la présomption cesserait toutes les fois que Tépoux perd ses droits à la succession. Le législateur a pris uniquement en considération le lien d'amitié étroite qui doit unir les personnes dont Tune est appelée à succéder à Taulro, lien qui permet de soupçonner et de prévoir Texécution plus ou moins immédiate d'un fidéicommis exprès ou tacite.
Qu'il s'agisse d'enfants du conjoint issus d'un premier mariage ou de personnes dont le conjoint est l'héritier présomptif, c'est toujours à l'époque de la donation qu^ilfaut se placer pour apprécier si la présomption légale est ou non applicable. On a proposé, pour les legs, de considérer la date du décès et non la date du testament. Mais cette opinion ne tient pas compte du vœu de la loi, qui est uniquement de réprimer l'intention frauduleuse du disposant. Or ce n'est qu'au moment de la confection du testament que cette intention frauduleuse peut exister (i).
maringe, 540:— Merlin, Répertoire, vo Secondes noces ; - Grf- NiLR, IV, 687 ; — TouLLiER, V, 903; — Vazeille, art. 1100.
li) La présomption légale est donc inapplicable au testament fait par un veuf au profit d'un enfant de son futur conjoint avant la célé-
Il nous parait d'ailleurs équitable de décider que la présomption doit cesser, lorsque la libéralité est telle que le conjoint ne puisse pas en profiter. Dans ce cas^ en effet, il n'y a pas de fidéicommis possible. Il en est ainsi notamment lorsqu'il s'agit d'une libéralité ne pouvant avoir d'effet qu'à la mort du nouvel époux, par exemple lorsqu'une rente viagère a été léguée à l'enfant de ce nouvel époux, pour commencer à courir à dater du décès de celuici. A plus forte raison la présomption cesse-t-elle si la libéredité a été faite à l'enfant après la mort du nouvel époux (1).
On a l'habitude de qualiGer ces présomptions d'interposition de personnes d'absolues, juris et de jure. Cela signifie qu'elles n'admettent aucune preuve contraire. En effet, aux termes de l'art. 1352 « nulle preuve n'est admise contre la présomption de la loi^ lorsque, sur le fondement de cette présomption, elle annule certains actes. » Mais ne faut-il pas reconnaître tout au moins que les présomption de l'art. 1099 peuvent être combattues par Vaveu ou par le sermeyit ? Théoriquement, rien ne s'oppose à l'admission de l'aveu ou du serment dans un débat d'intérél purement privé et pécuniaire, même lorsqu'il s'agit de combattre une présomption absolue (art. 1352 in fine y 1356 et 1358). Mais i<^i nous ne comprenons pas ce qile les demandeurs en nullité devraient avouer et surtout ce qu'ils devraient refuser de jurer pour succomber d^ns leur action. Il n'y a donc, croyons-nous, aucun moyen d'établir en fait l'inexactitude des présomptions légales (2;.
bration du second mariage. C'est aux intéressés à prouver, d'après les circonstances, que cet enfant est en réalité personne interposée et que le testateur n'a eu d'autre but en l'instituant, avant d'épouser sa mère, que d'éluder la prohibition de l'art. 1098 (Amiens, 20 rnarô 1889, Journal des audiences^ 89, p. 152.)
(1) Lyon, 44 mai 1880, S. 81. 2. 38.
'X Contra Bois90NA.de, op. ci/., 651.
B. Caractère de Taction en nullité. ' ï
Les libéralités dissimulées, que nous venons de définirj, * - ■ ij
sont exposées à une action en nullité. Mais quel est au ''-'-^é
juste le caractère de cette action ? Dans quels cas la nullité peut-elle être prononcée ? Et en quoi consiste cette nullité? Autant de questions sur lesquelles les auteurs sont loin d'être d'accord.
Nous ne rappelons que pour mémoire le système^ que nous avons déjà réfuté, et qui consiste à n'appliquer la nullité qu'à la partie de la libéralité qui dépasse la quotilé disponible. D'après ce système, les libéralités dissimulées devraient être traitées exactement comme les autres; en conséquence, elles seraient valables pour le tout si elles n'excédaient pas la quotité disponible, et simplement réduc- ^
iible dans le cas opposé.
Cette manière de voir est évidemment contraire à Pesprit et au texte de l'art. 1099. Il s'agit bien d'une nullité absolue, totale. Mais cette nullité frappe-L-elle toutes les donations dissimulées sans distinction, quelle que soit la valeur des biens donnés, quelle qu'ait été Tintention du disposant? C'est sur ce point qu'une sérieuse discussion s'impose.
D'après une théorie qui ne compte plus guère de partisans aujourd'hui, il faut distinguer si la donation dissimulée excède ou non la quotité disponible. Dans le premier cas, elle est nulle pour le tout. Dans le second cas, elle est valable. Lorsque la donation n'est pas excessive, dit-on, le donateur n'a pas eu une pensée de fraude. Peu importe donc au législateur qu'il ait pris une voie déguisée, pour arriver à une lijiéralité qu'il pouvait faire directement et sans détour. Là forme alors est indifférente et ne saurait l'emporter sur le fond. Au contraire, la dissimulation devient dangereuse et fait présumer la fraude toutes les
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fois que la quotité disponible se trouve dépassée (1).
Cette distinction paraît inadmissible. Elle suppose que la circonstance que la quotité disponible a été ou non dépassée indique^ d'une manière certaine, Tintention de faire fraude à la loi ou Tabsence de cette intention. Mais cette présomption n'est pas absolue, et elle sera souvent démentie par les faits. Car le disponible s'estime à la mort. Or entre le moment où le donateur dispose et celui où il décède, sa fortune peut subir des variations considérables, et la quotité des biens réservés peut elle-même se trouver modifiée suivant le nombre et la qualité des héritiers réservataires. Le sort de la disposition ne saurait donc dépendre de circonstances particulières que le donateur n'a pu ni prévoir ni empêcher. Autrement on s'exposerait à annuler des dispositions faites sans aucune intention frauduleuse, tandis qu'on maintiendrait des actes passés dans le but d'éluder la loi.
Une autre distinction proposée consiste précisément à s'attacher à Vintention du disposant, au lieu d'envisager le résultat. D'après ce système, il faut distinguer si la donation dissimulée a été faite on non dans le dessein d'excéder la quotité disponible. Dans le premier cas, elle est nulle, alors même qu'en fait elle n'excéderait pas la quotité disponible. Dans le second cas, elle est simplement réductible (2).
Ce système est évidemment plus équitable que le préce»-
(1) SicThoplong, IV, 2743 ; — Note de M. Armand Dalloz, D. 37. 2. 1 ; — Dijon, 10 avril 1867, D. 67. 2.228; - Montpellier, 4 décembre 1867, S. 68. 2. 256; - Gass. 7 février 18i9, D. 49. i. 71 : — Orléans, 10 février 1865, D. 65. 2. 64: — Cass. Delg. 29 décembre 1865, Pas belg. m. 1. 241 : — Bordeaux, 16 février 1874, S. 74. 2. '406.
(2) Sic Dklvincourt, II, p. 667 ; — Aubuy et Rau, Vil, 690 ; — TouLLiKR,V,901 ; — Marcadé, art. 1U58 ; — Cass. 30 novembre 18;3I , S. 32. 1. i;S4 ; — Limoges, 6 juillet 1842, S. 43. 2. 27: — Gaen, 1-r décembre 1870, S. 71. 2. 178.
deDt. Mais il donne lieu à des difficultés iusurmoniabies. Il aboutit en effet à faire reposer la raison de décider sur rinlention frauduleuse du disposant. Or, dans la pratique il sera presque impossible de prouver cette intention, à moins de poser des présomptions absolument arbitraires. Nous croyons donc, avec la majorité des auteurs, que la nullité est applicable dans tous les cas aux donations dissimulées, sans qu'il y ait lieu de rechercher si elles excèdent ou non la quotité disponible, ni dans quel dessein la simulation a été employée. 11 ne faut pas faire de distinction là où la loi elle-même ne distingue pas (i).
G. Par qui TacUon en nullité peut être intentée.
D'après l'opinion générale, l'action en nullité ne constiUie qu'une aggravation pénale de Faction en réduction. Elle ne peut donc être intentée que par ceux dans l'intérêt de qui la réserve, soit de l'article 1094, soit de Tarlicle 1098, a été établie, c'est-à-dire par les enfants, et seulement après Touverlure de la succession du donateur (2).
(l)Sic Demolombe, XXIII, 614: — Laurent, XV, 404; — Baudry-Lacantinerie, II, 799: — Montpellier, ^ février 1876, S. 76. 2. 2'il ; — Note de M. Jules Janet, D. 79. 2. 249 ; - Lyon, Vk mai 1880, S.81. 2. 38; - Gass. 2 mai 1S55, D. 55. 1. 193 : - Gass. 25 juillet 1881, D. 8-2 . 1. 177 ; — Gass. -23 mai 1882, D. 83. 1. 407 ; — Cass. 22 juillet 1884, D. 85. 1. 164: — Gass. 14 avril 1886, D. 87. 1. 169; - Rennes, 7 avril 1892. D. 92, 2. 245.
(2^ Sic Tessier. De la dot, II, p 243; — Troplong, IV, 2745 et 2746; — AuBRY et Rau, VII, 689 et 690: — Laurent, XV, 414: — Gass. 2 mai 1855, D. 55. 1. 193 : — Riom, 9 août 1843, S. 44. 2. 15; — Nimes, 27 novembre 188-2, D. 83. 2. 224;— Gass. 2 février 1881, D.81. 1. 181,- — Cass. 25 juillet 1881. D. 82. 1.177; — Gass. 22juillet 1884, 1>. 85. 1. 164.
Mais nous croyons que ce système méconnaît le véritable caractère do la nullité, tel que nous venons de le préciser. Il s'agit d^une nullité absolue, qui atteint toutes les donations dissimulées, alors même qu'elles n'excède* raient pas la quotilé disponible. Cette nullilé repose à la fois sur un vice de forme et sur des considérations d'ordre public ; car le législateur ne reconnaît pas comme valable cette forme de libéralités entre époux «:t cela, afin de prévenir par une sanction énergique, non seulement les atteintes portées à la réserve, mais encore la violation du principe de révocabilité. 11 faut donc <lécider que, à la différence de Faction en réduction, cette action en nullité peut être proposée par toute personne ayant intérêt, notamment par le donateur lui-même ou par ses créanciers, soit antérieurs, soit postérieurs à la donation (i).
i III. Iiègislation comparée.
La plupart des législations restreignent, comme la nôtre, le droit de disposition de Tépoux remarié, dans l'intérêt des enfants du premier lit.
D'après le Code civil Italien, « l'époux remarié ne peut laisser à son nouvel époux une portion supérieure à celle qu'il a laissée au moins favorisé des enfants du précédent mariage. » (art. 770). Cette disposition est imitée de notre art. 1098. Mais elle est beaucoup moins rigoureuse, car» lorsqu'il n'existe qu'un enfant du premier lit, elle permet au nouveau conjoint de recevoir la moitié de la succession (art. 803;.
{!) Sic Demante et Colmet de Santerre, IV, 279 bis; — Vernet, Revue pratique, 1863, p. 85 ; — Bonnet, III, 1104 : — Demo- LOMBE, XXIII, 615 ; — Cass. 16 avril 1850, D. 50. 1. 152 ; — Caen, 31 décembre 1883, Rec. arr. Caen et Rouen. 48. 1. 152 ; — Rouen, ^3 décembre 1871. S. 1± 2. 101 ; - Hennés^, 7 avril 1892, D. 92. 2. 245.
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Dans le Code civil Espagnol^ nous rencontrons une institution remarquable, celle des biens mis en réserve dans rinlérêt des enfants du premier lit (art. 968 à 980). L'époux qui convole en secondes noces est tenu de réserver aux enfants du premier lit les biens qu'il a reçus à titre gratuit de son premier conjoint, ou qu^il a recueillis dans la succession testamentaire oua6m^^5^a^derunourautro de ces enfants, et qui provenaient de leur auteur prédécédé. L'époux remarié, qui jusque-là était maître absolu de ces biens, voit donc par le second mariage son droit de propriété se réduire à un droit de simple usufruit. Cette obligation de restituer, qui incombe au père et à la mère remariés, est garantie par une hypothèque légale, et le consentement anticipé des deux époux au mariage du survivant d'entre eux ne peut pas la supprimer. Elle disparait seulement dans deux cas : l"" lorsque les enfants majeurs et capables de contracter y renoncent expressément ; 2° lorsqu'ils meurent sans laisser d*héritiers nécessaires avant le père ou la mère qui avait convolé.
Le Code civil Portugais contient des dispositions analogues. Aux termes de Tart. 1235, l'époux qui se remarie, ayant des enfants du premier lit, ne peut donner à son nouveau conjoint plus du tiers des biens qu'il possédait au moment du mariage ou qu'il a acquis dans la suite, par donation ou succession, d'ascendants ou d'autres parents. En ce qui concerne les biens recueillis ab intestat dans la succession d'un des enfants du premier lil, la loi est beaucoup plus sévère. L'époux remarié ne conserve que l'usufruit de ces biens, dont la nue -propriété passe aux autres enfants du premier lit. La restitution est garantie par une hypothèque légale (art. 1236).
Voici maintenant des dispositions plus originales. Si une femme se remarie ayant des enfants du premier lit après avoir dépassé l'âge do cinquante ans, elle ne peut aliéner, à quelque titre que ce soit^ les deux tiers de ses
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biens mentionnés à Tari. 1235. Quant à Tautre tiers, elle peut en disposer, mais non au profit de son nouveau mari (art. 1237(.
En cas de conflit de lois sur ce point, quelle est la législation qui doit être appliquée ? C'est évidemment la loi qui régit la dévolution de la succession. Il est vrai que théoriquement le disponible entre époux, surtout celui de Fart. 1098, se relie d'une façon étroite aux droits de famille et devrait appartenir, comme eux, au statut personnel. Mais il faut reconnaître que, d'après le système du Code civil, ce disponible^ comme le disponible ordinaire est compris dans le même statut que la succession ellemême. La loi applicable est donc la loi do la situation^ s'il s'agit d'immeubles, et la loi personnelle du défunt, s'il s'agit de meubles (i).
1) Paris, 7 janvier 1870, S. 70. 2. 97 : - Trib. Lyon, 19 novembre 1880, Journ. de Dr. int. priv., 1882, p. 419; — Brocher, Droit international privé, 1, 98 ; — Laurent, Droit civil international, VI, 274.
L^histoire nous a montré quelles furent les règles relatives aux seconds mariages, à travers les âges de Thumaoité, chez les différents peuples. Nous avons constaté Piniluence qu'exercèrent sur cette législation spéciale les considérations politiques et religieuses. Nous avons assisté à ses développements et à ses transformations depuis l'antiquité jusqu'à nos jours. Il nous reste maintenant à résumer notre étude et 'à rechercher, à la lumière des précédents historiques, si les lois qui nous régissent actuellement sont à Tabri de toute critique, si elle n'appellent pas au contraire des réformes, et lesquelles.
Dans l'Antiquité, le culte des morts, qui est la base des institutions domestiques, fait du convoi pour la femme comme pour l'homme une nécessité, toutes les fois que la première union u^a pas donné naissance à des enfants mâles. Mais en toute autre circonstance les secondes noces des femmes sont interdites ou réprouvées. Souvent même c'est un devoir pour la veuve de ne pas survivre à son mari défunt.
A Rome, la religion primitive est également hostile aux secondes noces. Mais, pendant les premiers siècles, le législateur, par une impartialité remarquable, s'abstient d'intervenir, soit pour les entraver, soit pour les encourager. A la fin de la République, lorsque les guerres civiles et la dépravation des mœurs menacent de dépeupler le monde romain, les nécessités politiques donnent naissance à une législation nouvelle, toute de circonstance, et favorable au convoi. Auguste fait de la conservation de la dot, qui permet aux femmes de se remarier, un principe d'ordre pu-
blic ; il va plus loin et, non content de faciliter les secondes noces, il les impose, dans les lois caducaires, par des déchéances et des mesures fiscales. Pais, au IV'' siècle, sous l'influence de Tidée chrétienne, une réaction inévitable se produit. Le veuvage et la fidélité au premier époux cessent d'èlre considérés comme une faute envers la société pour devenir un mérite. Les déchéances édictées par les lois caducaires contre les veufs non remariés sont abolies. L'intérêt menacé des enfants du premier lit fait app'orter^ contre répouxbinube, des restrictions spéciales au droit de disposer en faveur de son nouvel époux. Enfin le convoi donne lieu à de nombreuses déchéances^ dont quelques-unes ne peuvent s'expliquer que par la haine des secondes noces, haine aussi excessive que l'excessive faveur d'autrefois. C'est le système des peines des secondes noces du Bas-Empire.
Nous trouvons les mêmes idées chez les Barbares qui ont envahi la Gaule. L attachement des anciens Germains pour leurs enfants, et leur fidélité à la foi jurée les éloignent même absolument des seconds mariages. Après leur établissement sur le sol de noire pays, ils oublient quelque peu leur rigueur primitive. Mais alors leurs lois, se guidant sur le droit romain, se préoccupent de corriger les dangers qui peuvent résulter du convoi, notamment pour les enfants.
C'est ainsi qu'on voit se refléter dans la dernière rédaction de la loi Salique le principe de la célèbre loi Feminœ,
Plus tard, lorsque dans la France entière les règles du droit s'établissent et se précisent, la même défaveur continue à s'attacher aux secondes noces. Les pays du Midi observent les constitutions du Bas-Empire et les NovelJes de Justinien, et protègent ainsi les enfants du premier lit contre le convoi de leur auteur. Puis, en 1560, VÉdU des secondes noces adopte des dispositions empruntées aux lois Feminœ et Hac edictali^ et rend ces dispositions
applicables, sans distinction, aux pays de droit couiumier conime aux pays de droit écrit. Les Coutumes ne se contentent pas de veiller sur les intérêts des enfants. Elles prononcent contre le convoi de véritables peines, telles que la perte de la garde noble ou bourgeoise, et Tobligation de payer le droit fiscal de relief^ sans aller cependant jusqu'à priver la femme remariée du bénéfice de son douaire. Dans le même esprit, la jurisprudence admet et favorise les clauses de viduité.
Après la Révolution, la législation intermédiaire, qui cherche à détruire Tantique organisation sociale, ressuscite le divorce, jusque-là inconnu en France ; elle en multiplie les causes à l'infini ; et comme une législation qui admet facilement le divorce perd le droit d'entraver Ils seconds mariages^ elle abolit toutes les restrictions contenues dans les anciennes lois. C'est ainsi que les deux chefs de TÉdit des secondes noces disparaissent et que la condition de viduité, contraire à l'ordre public nouveau, est réputée non écrite.
Tels sont les précédents en face desquels se sont trouvés les rédacteurs du Code civil. Ennemis des exagérations du passé, ils ont compris qu'il ne fallait pas entraver la faculté naturelle qui appartient à chacun de contracter successivement plusieurs mariages. Mais en même temps, ils se sont préoccupés d'éviter les seconds mariages précipités, et surtout de régler les conséquences d'une nouvelle union afin de sauvegarder Tintérêt des enfants du premier lit. Leurs successeurs ont eu les mêmes préoccupations. Malheureusement le résultat n'a pas été toujours conforme à Tintention. La législation actuelle présente sur ce point de regrettables lacunes et d'inutiles rigueurs, que nous avons déjà signalées, mais qu'il nous faut rappeler ici.
Tout d'abord, le seul inconvénient sérieux que puissent présenter les seconds mariages trop liàlifs, c'est
qu'ils font quelquefois naître des doutes sur la filiation des enfants qui en sont issus. Le remède suffisant et nécessaire doit donc consister à interdire à la femme de contracter une nouvelle union, toutes les fois tjue cette nouvelle union est susceptible de donner lieu à la confusion de part. Or à ce point de vue, le système du Code civil est doublement défectueux. Il est insuffisant; car il n'édicte aucun délai pour le cas où le premier mariage a été annulé par une décision de justice, et, pour les autres cas, il ne prononce aucune peine contre la femme coupable d'avoir violé la loi. 11 est excessif; car il exige un délai trop long, et il rend ce délai obligatoire dans des circonstances où la confusion de part n'est pas possible. Un délai de quatre mois remplacerait avantageusement le délai actuel de dix mois (art. 228 et 296). Ce délai ne devrait pas être imposé à la femme divorcée, lorsqu'elle se remarie avec son ex-conjoint sans avoir contracté d^union intermédiaire, ni lorsque le divorce a été prononcé après une longue séparation de corps. Le point de départ le plus logique serait, en cas de divorce, Tordonnance du Président du Tribunal autorisant les deux époux à résider séparément. Enfin il y aurait lieu de le faire cesser, toutes les fois que la femme est accouchée depuis la dissolution ou l'annulation du précédent mariage. En ce qui concerne les conséquences spéciales des secondes noces, le principe qui, suivant nous, domine la question, c'est que le convoi ne doit pas être puni, parce qu'il est Texercice d'un droit reconnu parla loi elle-même, et que d'ailleurs il peut dans certaines circonstances présenter plus d'avantages que d'inconvénients. Il ne faut donc admettre de déchéances que lorsqu'il s^agitde droits inconciliables ou incompatibles avec un nouveau lien, et notamment lorsqu'il peut résulter de l'exercice de ces droits quelque préjudice matériel ou moral pour les enfants du premier lit. Le système du Code civil et des lois qui Tout
complété est-il à ce point de vue pleinement satisfaisant ? Nous savons déjà qu'il n'en est rien. Le droit de correction est un attribut de la puissance paternelle dont Tabus peut présenter de graves dangers. La loi a donc sagement agi en restreignant ce droit entre les mains du père remarié, et en le supprimant totalement entre les mains de la mère remariée (art. 380 et 381).
Par contre, la loi est trop sévère quand elle enlève à la mère, qui a convolé, l'usufruit des biens de ses enfants du premier lit (art. 386). S'il est à craindre que les revenus des enfants ne servent à enrichir la nouvelle famille, il faut, comme dans le Code civil Italien, édicter la même déchéance contre le père remarié. Sinon, cette déchéance doit disparaître. Dans tous les cas, il n'y a pas lieu de traiter ici plus favorablement l'homme que la femme.
Notre Code civil laisse, au contraire, subsister intact, après le second mariage, un certain nombre de prérogatives qui ont pour source commune Tnlfection présumée envers les enfants, notamment le droit de consentir au mariage ou à Tadoption (art. 148 et 346). Peut-être y aurait-il lieu d'édicter en cette matière des mesures de précaution spéciales, car les suggestions hostiles du beaupère ou de la belle-mère peuvent quelquefois détourner de leur but véritable l'exercice de ces droits.
Quand il s'agit de la tutelle des enfants du premier lit, le système du Code civil est irréprochable. C'est une sage précaution d'enlever cette tutelle à la mère remariée lorsque le conseil de famille ne juge pas à propos de la \u\ maintenir, car le rôle du second mari dans l'administration des biens sera toujours prépondéi'ant (art. 396).
Mais la loi est injuste, quand elle refuse à la belle-mère remariée les aliments qui lui seraient dus par ses gendre et belle-fille (arl. 206). C'est là une déchéance qui ne s'explique que par la haine des secondes noces, et qui est d'autant moins admissible qu'elle ne s'adresse ni au beau^
père, ni à la belle-fille. Le second mariage ne détruit pas absolument Talliance. Il ne devrait faire cesser l'obligation alimentaire que lorsqu'il met la belle-mère ou le beau-père à Tabri du besoin.
Nous croyons aussi que toutes les déchéances qui, en cas de second mariage, atteignent les droits de survie de l'époux devraient être supprimées. Nous ferions donc disparaître la déchéance inscrite dans la loi du 9 mars 1891 sur les droits de succession du conjoint survivant, et à plus forte raison la déchéance inscrite dans la loi du 14 juillet 1866 sur la propriété littéraire et artistique.
N'y a-t-il pas enfin quelque exagération dans cette disposition de Part. 1098 qui reproduit, en l'aggravant, le premier chef de TEdit des secondes noces ? Sans doute, la réserve des enfants du premier lit est plus menacée vis-àvis du nouvel époux que vis-à-vis de toute autre personne. Mais à quoi bon augmenter cette réserve ? 11 suffirait de la protéger plus efficacement. A cet égard, les dispositions des art. 1496 et 1527, qui déclarent réductibles les avantages résultant des conventions matrimoniales, sont excellentes. Faire davantage, c'est procurer un privilège aux enfants et, sans qu'on s'en doute peut-être, édicter un châtiment contre les parents qui se remarient.
Le jour où le législateur aura réalisé les différentes réformes, que nous venons d'indiquer, les peines des secondes noces auront définitivement vécu. Un grand pas aura été fait dans la voie de la justice ei du progrès social !
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